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RESUMO

Estuda a formacao do profissional de Direito e os fins da formacao da Escola de Direito.
Descreve os antecedentes pedagogicos no ensino do Direito desde a Grécia até a
ldade Moderna e desde a fundacdo dos cursos juridicos no Brasil até os dias atuais.
Desenvolve o0s pressupostos para uma educacdo entendida como um processo de
evolugéo, insercdo e encontro, lastreada na natureza espiritual do homem, na dimenséo
pratica e fenomenoldgica da tarefa pedagdgica propriamente dita e na esséncia ético-
virtuosa do agir humano. Analisa os fundamentos e formas institucionais e politicas da
formacédo na area do Direito e questiona suas contradicées e reducionismos. Apresenta
uma reflexdo critica sobre a pratica do ensino do direito e destaca o conceito
aristotélico-tomista de prudéncia, no contexto historico, filoséfico e juridico, como
principal exceléncia do profissional do Direito na tarefa de discernir e assinalar as
coisas no ambito da distribuicdo da justica. Avoca a prudéncia juridica como
fundamento epistemoldgico do Direito, entendido este como o justo concreto — o dar a
cada um o seu — matizado, quando necessario, pela equidade. Analisa a potencialidade
formadora da Hermenéutica Juridica classica em didlogo com Hermenéutica
Gadameriana, no seio pedagdégico do método do Estudo do Caso, nos moldes da
experiéncia pedagodgica da Universidade de Harvard (case method), enfocado em sua
natureza critica e didatica, como bases de uma proposta de formacao ético-social do
aluno no campo do Direito. Estuda as relagdes entre a tradigao filosoéfica, o pensamento
moderno e o Direito, apontando questionamentos epistemolégicos e pedagdgicos nos
parametros constatados na pratica do ensino juridico atual, de base fortemente
positivista, com indica¢des tedricas e metodolégicas para as Diretrizes Curriculares da
Formagédo Superior no campo do Direito. Apresenta desafios sociais e juridicos para a
mesma area e para o campo tematico da Educacdo, com vistas aos fundamentos para

uma formacao da justica como pratica social.

Palavras-chave: Ensino juridico, filosofia do direito, hermenéutica juridica, prudéncia e

estudo do caso.
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ABSTRACT

Studies the law professional's graduation and law school's purposes. Describes the
pedagogical backgrounds on law teaching education since Greece until Modern Age
and from the foundation of legal courses in Brazl until nowadays. Develops the
assumptions to an education known as a process of evolution, insertion and meeting,
backed by men's spiritual nature, by the practical and phenomenological dimension of
pedagogical duties and by the ethical and virtuous essence of human acts. Analyses the
institutional fundaments and forms and also the politics of Law education and question
its contradictions and reductionism. Presents a critical reflexion about the practice of
Law education and highlights the Aristotelian-Thomistic concept of prudence, on
historical, philosophical and legal context, as the main excellence on the Law
professional on their duty to discern and point out the subjects on justice's distribution
scope. Takes on the law prudence as an epistemological foundation of law, known as
the concrete fairness — giving each one what is theirs - variegated, when necessary, by
equity. Analyses the classic Legal Hermeneutics forming potentiality dealing with
Gadamerian Hermeneutics within the pedagogical method of Case Study, modeled by
Harvard's pedagogical experience (case method), focused on its critical and didactic
nature as a base to an ethical and social education on Law field. Studies the
relationships between the philosophical tradition, the modern thinking and the Law,
pointing epistemological and pedagogical questioning on parameters observed on actual
law education, endowed with strong positivist base, with theoretical and methodological
indications to Law field's Higher Education Curriculum Guidelines. Presents social and
juridical challenges to the same field and to education's thematic field, aiming justice to
the foundations to law education as a social practice.

Keywords: law teaching education, philosophy of law, legal hermeneutics, prudence

and case method.
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INTRODUCAO, PROBLEMA, OBJETIVOS E CAMINHOS DA PESQUISA

Ese rostro que mira y es mirado

(Jorge L. Borges — Los espejos, El Hacedor).

Este trabalho de pesquisa académica é fruto de nossas hesitagdes acerca da
transformacdo epistemoldgica que o Direito vem sofrendo nos ultimos dois séculos,
desencadeado pelo advento do positivismo e do idealismo filoséficos que, no campo
juridico, comungaram seus influxos tedricos em prol de um fenbmeno conhecido como
positivismo normativista, cujo principal efeito social reside na ideia de ser o Direito um
sinbnimo exclusivo de seguranca juridica. A seguranca juridica € como um guarda-
chuva: protege, mas obriga. Abriga, mas € um incdmodo. No limite, 0 mundo dos
chapéus-de-chuva é um universo cinzento de pessoas sem rosto. Abrigadas, seguras,
mas, como a sociedade da qual fazem parte, desprovidas de vitalidade e de
personalidade.

Ainda vivemos sob os efeitos desse fendbmeno, mormente pelo fato de que
nossa tradicdo juridica repousa no legado da escola romano-germanica. Nossas
hesitacbes acerca das limitagbes e dos reducionismos do positivismo normativista
decorrem de nossa experiéncia profissional como magistrado desde os 23 anos, como
articulista desde os 27 anos e como docente, pesquisador e palestrante desde os 35
anos de idade.

Em suma, sdo varios angulos de visdo que coincidem num mesmo
diagnostico: a falta de uma finalidade ultima do ensino juridico, a auséncia de um
conjunto de mecanismos metodolégicos para sua sélida transmissao, aliado ao
crescente baixo nivel tedrico, axioldgico (justica), filoséfico (prudencial e hermenéutico)
e ético da formagédo pedagdgica do bacharel em Direito, provocado por longos cinco
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anos em que, como aluno, ele é mais levado a pensar na lei do que pensar a lei. Como
se a lei fosse sinbnimo do Direito, quando é, ontologicamente, apenas seu instrumento.
Eis os eixos estruturantes da problematica que pretendemos enfrentar ao longo das

sendas — algumas vezes, aridas intelectualmente — desta obra académica.

Entdo, situado diante desse desafio, comecei a me aproximar da area de
Educacdo, sobretudo no eixo de Politica, Etica e Educacdo, a fim de melhor
compreender os postulados filoséficos e historicos desse ensino juridico que perpetua a
identificacdo do Direito com a seguranca juridica, sem qualquer espaco para: uma
pedagogia e uma metodologia que fomentem um agir social ético-virtuoso; o império do
justo concreto; a vivéncia da prudéncia juridica; a incondicionalidade das exigéncias
praticas do Direito; o primado de sua indisponibilidade debntica e o respeito a
juridicidade imanente ao homem, justamente os objetivos que aqui assinalamos e
pretendemos busca-los ao longo desse trabalho de pesquisa. Inclusive, estdo contidos
em cada uma das expressdes escolhidas criteriosamente e que compdem o titulo deste

labor académico.

O vinculo entre educacéo, direito e filosofia ndo é imediatamente elementar.
Ulpiano, famoso jurisconsulto romano do século lll, ja afirmava que o direito é matéria
que se aquilata em realidades muito concretas e comuns a homens e animais, a saber,
a coniunctio, a procreatio e a educatio’. A educagio é, portanto, um dos elementos
essenciais do direito que, na época de Ulpiano, circunscrevia-se ao mundo do Direito

Romano.

' D. 1,1,1,3: lus naturale est, quod natura omnia animalia docuit: nam ius istud non humani generis
proprium, sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari nascuntur, avium quoque commune est.
Hinc descendit maris atque feminae coniunctio, quam nos matrimonium appellamus, hinc liberorum
procreatio, hinc educatio: videmus etenim cetera quoque animalia, feras etiam istius iuris peritia censeri.
Em traducéo livre, o Direito Natural € o que a natureza ensina a todos os animais: pois esse direito ndo é
préprio da espécie humana, mas de todos os animais que nascem seja na terra ou no mar, e também é
pertencente as aves. Daqui deduz-se a conjun¢gédo do macho e da fémea, a qual chamamos matriménio, a
procriagdo dos filhos, a educagao: pois vemos que também os demais animais, até mesmo os ferozes,

séo considerados instruidos quanto a esse direito.
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Hoje, o Direito Romano é o ramo mais classico do direito e o subtrato
filosofico grego que corria pelas seivas das questées juridicas, nos processos dos
tribunais romanos, fez emergir, pela primeira vez, com rigor cientifico, uma distincdo —
de cunho epistemoldgico e axioldégico — que se prolonga até os dias atuais: a diferenca
entre um justo natural e um justo convencional® justamente naquelas realidades

concretas e ordinarias.

A realidade histérica da humanidade aponta que ndo ha sociedade sem
direito, nem direito sem sociedade. A existéncia de normas juridicas, mais do que
fundada numa obra da consciente vontade dos homens, resulta de uma necessidade
natural. A vida gregaria gera naturalmente uma ordem social, fato que pode ser
observado mesmo nas sociedades de malfeitores. E o homem, como ser racional e
transcendente, precisa de uma ordem, porém, ndo de uma ordem instintiva, como numa
colmeia, mas de uma ordem lastreada axiologicamente — uma ordem justa — aspiracao
esta inscrita no coragdo do homem e atestada por expoentes diversos como Agostinho®

e Rousseau.

2 Segundo Reale (1993:628-629), “estudando alguns fragmentos do Direito Romano, assim como as
licoes de alguns autores, entre os quais se distingue Cicero, verificamos que em Roma se repete a
distingdo ja posta na Grécia entre o Direito Positivo e o Direito Natural, ou melhor, entre o justo por
natureza e o justo por lei ou convengdo. Existem mesmo na obra de Cicero passagens de inwlgar
beleza, nas quais se tece a apologia da /ex como expressdo da ratio naturalis, sempre igual por toda
parte, sempiterna, que determina o que deve ser feito e 0 que deve ser evitado. Bem poucas vezes a
consciéncia da lei natural, enquanto momento essencial da Etica, atingiu tamanha beleza e preciséo
como na obra ciceroniana: lex est ratio summa insita in natura, quae jubet ea, quae facienda sunt,
prohibetque contraria... a lege ducendum est juris exordium; ea est enim naturae vis, ea mens ratioque
prudentes, ea juris atque injuriae regula (De Legibus, |, 6, 18-9). Em tradugao livre, a lei é a mais elevada
razao inserida na natureza que ordena o que deve ser feito e proibe o contrario... o principio da justica
deve ser conduzido a partir da lei. Pois tal é a forca da natureza, tal & o discernimento e a razdo do
prudente, tal é o principio basico da justica e da injustica.

® Em sua obra autobiografica (1958:118), Agostinho refere-se a lei natural, como uma lei inscrita no
coracdo humano: Furtum certe punit lex tua, Domine, et lex scripta in cordibus hominum, quam ne ipsa
quidem delet iniquitas. Em tradugéo liwe, certamente tua lei pune o furto, Senhor, e também a lei escrita

nos coragdes dos homens, a qual nem sequer a propria iniquidade destroi.
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Contudo, no afa de consumar esta aspiragcdo, o direito levanta profundos
problemas no campo filoséfico que, indiretamente, refletem no conteddo pedagdgico de
seu ensino e na forma de transmiti-lo. Todo avango do direito pressupde uma
determinada concepcdo de homem, de justica e de agir social, com os efeitos dai
decorrentes na dimenséo juridica e na pedagogia deste saber: uma espécie de jogo de
espelhos®.

* Ferreira da Cunha (1991: v.Il, 9-11) ensina que “a reflexao sobre o direito € um jogo de espelhos. Pois o
direito se pensa, e assim se v& ao espelho. Ai vera imagens de si proprio. E ao ver, teorizara. E ao
teorizar, vera. Ver para teorizar; teorizar vendo. Os nossos espelhos sao cruzados. Permitem ao Direito
ver-se na sua multidimensionalidade, como que imitam uma sua imagem halografica. Ja que Ihe mostram
os diversos angulos. Todavia, apesar desta visao total, os espelhos cruzados sao também caleidoscépio.
E o caleidoscépio é o labirinto das imagens, a floresta erigida das teorias. E preciso muito cuidado nesta
visdo omnicompreensiva. Porque tudo ver, e reflectir todos os reflexos, € deméncia construcionista,
geometrismo estéril. Por isso, os espelhos em que o Direito vai mirar-se vao ser mais cruzados no tempo
que no espago (...). Sucessivamente, o Direito ira experimentar os espelhos do real até chegar aquele
que é mera superficie polida de si préprio — o Direito como espelho. Assim, passaremos primeiramente
pelo crivo do espelho da matéria, das ciéncias e das atividades humanas mais ligadas aos bens, as
coisas exteriores, e a producdo das mesmas, sem as quais o Direito como objectum justitia ou ipsa res
justa se nado pode conceber. Depois, contemplaremos as paisagens do espelho da vida (...), certos de
que o Direito é realidade de viws, senigo da vida, e imbuidos do maior respeito pelo protagonista da
grande aventura juridica, o Homem, sem o qual ou contra o qual, nada de tudo isso faz sentido. De
seguida, entraremos na esfera do espelho espiritual ou cultural, abrido a janela dos mundos mentais e
das construgdes institucionais desses mundos. (...) E finalmente, passaremos a ‘psicanalise’ juridica, com
o Direito a enfrentar-se face a face consigo, como espelho de si proprio, espelho de um espelho. Espelho
de um espelho, deveras. Porque se os espelhos exdgenos seniram ao Direito para se testar, para se ver,
para se compreender, na verdade ele também foi sendo sempre espelho de todas essas realidades a si
exteriores. Do dialogo nasceu sempre um infinito de imagens hibridas. Em suma, o espelho juridico face
a qualquer espelho sempre produziu o caleidoscopio, o labirinto. Dai a sempre ardua saida, e a tentativa
de, como no Dédalo de Creta, sair pelos ares, com asas mais ou menos &geis e idealistas. E contudo
cientes do labirinto virtual (porque as imagens labirinticas ndo sdo reais) que afrontamos este paradoxo
Optico, munidos do fio de Ariana bem palpavel do realismo juridico. Até porque do outro lado do espelho
nao ha, como no palacio de Minos, qualquer minotauro a nossa espreita, mas apenas a identidade de
quem vive da simetria face ao real. E essa é uma nova prevengdo contra os espelhos: eles produzem

uma imagem que ndo € a verdade, mas o seu simétrico. Os espelhos informam mesmo de verdade
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Liberdade, responsabilidade, licitude, culpabilidade, bem comum, propésito
da lei, entre outros, sédo problemas sobre os quais o direito ndo sé reflete, como razao
tedrica, mas, sobretudo, decide, como razao pratica, empregando férmulas normativas
ou comandos legislativos. Em razdo disso, o direito € um saber ndo sé teérico, mas,

principalmente, pratico.

7

Quando dizemos que o direito € um saber eminentemente pratico, porque
envolve uma decisdo, necessariamente adentramos no campo da prudéncia®, a
capacidade que temos para emitir um juizo acertado sobre aquilo que deve ser feito
aqui e agora. O homem prudente € aquele que vé longe, é perspicaz e prevé com
algum grau de acerto por meio das incertezas e da variabilidade dos fatos. Em suma, é
a razao tedrica, fundada na ciéncia, enquanto dirige o obrar humano no casuistico e no

contingente, arazao pratica.

Se entendemos que o prisma mais adequado para uma correta visdo do
direito € o prudencial, o resultado dessa visdao deve redundar naquilo que, por dezoito
séculos e até o advento do positivismo juridico, sempre caminhou ao lado do direito,
isto é, a justica. Mas qual justica? A justica das leis e dos codigos ou o justo natural, ja

desagradaweis (como o da bruxa da Branca de Newe), mas podem magnetizar-nos em efémeras boas

novas que cristalizam (como no mito de Narciso)”.

>A prudéncia é tratada ex professo no livo VI da Etica a Nicémaco, que aborda as virtudes dianoéticas, e
no capitulo 34 do Liwvo | da Magna Moralia. Segundo Aubenque (2003: 59-60), “a tradigdo moral do
Ocidente pouco reteve da definicdo aristotélica de prudéncia. Enquanto as definicbes estbdicas de
phronésis como ‘ciéncia das coisas a fazer e a ndo fazer’ ou ‘ciéncia dos bens e dos males, assim como
das coisas indiferentes’, facilmente se impuseram a posteridade, a definicdo dada por Aristételes no livro
VI da Etica Nicomaquéia apresenta um carater demasiado elaborado ou, se se prefere, demasiado
técnico para poder conhecer a mesma fortuna. Ali, a prudéncia é definida como uma ‘disposicao pratica
acompanhada da regra verdadeira concernente ao que é bom ou mau para o homem (L. VI, 5, 1140 b
20 e 1140 b 5)’. Tomas de Aquino (S. Th., V, 47, 2), alguns séculos depois, ir4 adotar formula
semelhante para a definicdo da prudéncia, essa virtude da inteligéncia do concreto, como sendo a recta
ratio agibilium, a reta razdo aplicada ao agir. Hoje, os dicionarios da lingua portuguesa traduzem a
palawa prudéncia como cautela, precaugao, circunspecgao, sensatez ou ponderagao, expressdes que

bem pouco lembram seu significado original.
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intuido por Platdo em varios de seus dialogos®? A justica das leis e dos cddigos, porque
sdo uma obra do agir do homem para uma dada regulagédo social localizada no tempo e
no espaco, e desde que tais leis e cédigos tratem o homem como um ser digno e
exigente, portador de direitos que sdo inerentes ao seu proprio ser’. Em outras

palavras, o direito positivo como reflexo concreto do justo natural.

Essa perspectiva jusfiloséfica — conhecida por realismo juridico — oferece
uma solugdo critica acertada para o dilema arquimediano no campo das relagdes
especulares entre filosofia, direito e educagdo: um ponto de apoio formado pela
prudéncia e pela justica para fundamentar, capacitar a decidibilidade e transmitir o
pesado edificio do direito, a fim de fornecer uma adequada regulacdo concreta do agir

humano individual e coletivo.

® Nos dialogos “A Republica” (L. |, 338-340), “Gorgias” (482-484) e “Protagoras” (337d), Platdo afirma que
os sofistas buscaram muitas perspectivas de compreensdo da lei e da justica, oscilando entre a
conveniéncia do mais forte, o resultado de uma convencéo e a expressao de tendéncias naturais contra
os abusos da legalidade positiva. Trasimaco identifica a justica como a vantagem do mais forte ou
superior; Calicles antepde o direito natural dos mais fortes a tatica das leis defensivas a que recorrem os
mais débeis, que se satisfazem com a igualdade; Hipias escolhe as leis ndo-escritas, pois a lei positiva,

tirana dos homens, obriga a muitas coisas contrarias a natureza.

” Nesse tempo histérico em que vivemos, uma interrogacao fundamental que cobra uma justa solugao do
direito estd na tutela do homem diante do perigo de ver desprezada sua dignidade e liberdade pela
prepoténcia das forcas sociais e das arbitrariedades estatais. A nosso ver, desde o século XX, quando o
positivismo juridico foi algado a condicdo de senhor e mestre da nocdo de direito, essa corrente de
pensamento jusfiloséfico, que reduz todo direito a lei, ja deu mostras suficientes de sua impoténcia no
exercicio daquela tutela. E ndo é s6. Colocou a ciéncia do direito na postura de dar plena validade
juridica aos atentados contra o homem, desde que revestidos com o manto formal da lei posta, como nos
regimes totalitarios do século XX Assim, a dignidade da pessoa humana, fundamento Ultimo de todo
direito, foi sendo paulatinamente mutilada em prol da prepoténcia das forgas sociais e das arbitrariedades
do poder, pois seus instrumentos tinham o formato de lei. A juridicidade ndo é criacdo da sociedade ou
do poder, mas decorre do ser humano. Por isso, o nicleo do direito de que o homem é portador marca a
linha diviséria entre uma ac&o juridica e uma antijuridica. Fundir juridicidade e legalidade é fazer tabula

rasa da dignidade da pessoa humana.
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E um ponto de apoio adequado, porque respeita a juridicidade imanente ao
homem (e que decorre de sua dignidade de pessoa humana)®, ao contrario do ponto de
apoio originariamente defendido pelo positivismo juridico, a “norma fundamental”
pressuposta ou o puro poder estatal’, substituido por suas variantes modernas, a mera
maioria parlamentar ou os cambiantes valores culturais de um conjunto determinado de
cidadaos.

A adequada regulagdo do agir humano individual, mas, sobretudo, coletivo,
demanda nossa insergdo no mundo humano, mais precisamente no complexo e

multifacetado tecido social, historicamente condicionado e axiologicamente

® Jus ex persona oritur: o Direito emana da pessoa. A pessoa deve constituir o centro do Direito em
quaisquer de suas dimensdes. Por ser tanto racional como liwe, a pessoa humana é a protagonista do
Direito, o sujeito de direito por antonomasia. “Todo Direito tem sido constituido por causa dos homens”,
assinalou o jurisconsulto Hermogeniano, magister libellum de Diocleciano, inspirado na tradigdo do Direito
Romano classico (D.1,5,2: Cum igitur hominum causa omne ius constitutum sit). O mesmo sentido €
empregado por Justiniano em suas Institutiones (1.1,2,12), quando afirma que pouco se pode saber do
Direito se a pessoa é ignorada (Nam parum est ius nosse si personae quarum causa Statutum est
ignorentur.). Por isso, podemos afirmar — categoricamente — que o Direito procede da pessoa. Eis a regra
de ouro do Direito. O Direito tem origem na pessoa e nao no Estado, essa construgao tedrica criada para
senir o homem, ainda que, em muitas ocasides, tenha sido instrumentalizado para fins iniquos a
humanidade. As pessoas sdo auténticas nomoforas, isto é, portadoras do Direito. A crise da nogcdo de
pessoa, propria do ethos pds-moderno, também produz efeitos nefastos no vocabulario juridico. Isso é
patente na complexa distincao entre pessoa fisica e pessoa juridica, nascida na Idade Média, por impulso
do canonista Sinibaldo de Fieschi, mais tarde conhecido por papa Inocéncio IV: no comentario as
Decretais de Graciano (c. 57.X11.20), disse que cum collegium in causa universitatis fingatur una
persona. Thomas Hobbes também contribuiu nessa distingdo, na passagem em que ele, como Sinibaldo
no comentério anterior, equipara as instituicbes com os homens: quia civitates semel institutae induunt
proprietates hominum personales (De Cive, 14.4).

® Kelsen (1984:383-384) afirma categoricamente que “o Estado cumpre sua missé&o histérica — ensina-se
— criando o Direito, o seu Direito, a ordem juridica objetiva, para depois se submeter ele proprio a ela,
quer dizer: para se obrigar e se atribuir direitos através de seu proprio Direito. Assim, o Estado é, como
entidade metajuridica, como uma espécie de poderoso macro-anthropos ou organismo social,
pressuposto do Direito e, ao mesmo tempo, sujeito juridico que pressupde o Direito porque lhe esta
submetido, é por ele obrigado e dele recebe direitos”. Ou seja, Estado e Direito sdo ontologicamente

iguais.
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amalgamado. E esta insergdo, como observa Hannah Arendt (2002: 190), da-se por
meio da palavra e da acédo e, de certa forma, € como um segundo nascimento'®: o

advento do “eu” individual junto ao “nds” social.

A palavra ou o discurso sdo uma forma concreta de acédo e representam a
via de construcdo de nosso mundo comum, entendido como uma comunidade de
pessoas que se unem em fungdo de um bem comum'' e ndo somente por um interesse
geral de carater instrumental. Por isso, quando falamos em palavra ou discurso, somos
remetidos a capacidade de interpretacdo dos sinais emitidos pelo interlocutor ou pelos
interlocutores e isso nos conduz ao problema hermenéutico no campo do direito.

Quando um fato social é visto sob a perspectiva do direito, como, por
exemplo, a familia, o direito deve necessariamente interpreta-lo, a fim de levantar a
pluralidade de significagbes que dele emerge. Mas a tarefa do direito ndo se resume a
exegese. Depois disso, deve ir além. Deve decidir a normatividade que ira reger aquele
fato social naquele contexto histérico determinado, segundo um dado filtro axioldgico,
cuja destilacado, pensamos, € melhor feita quando se passa pela no¢cao de natureza das

coisas, de matriz aristotélico-tomista.

10 “E com palawas e atos que nos inserimos no mundo; e esta inser¢ao € como um segundo nascimento,
no qual confirmamos e assumimos o fato original e singular do nosso aparecimento fisico original. Nao
nos é imposta pela necessidade, como o labor, nem se rege pela utilidade, como o trabalho. Pode ser
estimulada, mas nunca condicionada, pela presenga dos outros em cuja companhia desejamos estar; seu
impeto decorre do comeco que vem ao mundo quando nascemos, e ao qual respondemos comegando
algo novo por nossa prépria iniciativa”.

"' Entendemos a expressdo “bem comum” como sendo o conjunto de todas as condi¢cdes de vida social
que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana. E a definicdo do Papa
Jodo XVIII, feita por ocasido da promulgacao da Enciclica Pacem in Terris (I, 58). Outro Papa, Jodo Paulo
I, nas Enciclicas Laborens Exercens (IV, 21) e Evangelium Vitae (1,23), atacou veementemente a relagao
instrumental do interesse geral que toma conta, cada vez mais, da sociedade ocidental, simbolizada pelo
exacerbado individualismo e em prejuizo daquele bem comum. No periodo entre as guerras mundiais, a
Escola Critica de Frankfurt j& apontava os sinais iniciais de reificacdo e de manipulacdo do individuo,
como fez Theodor Adorno em sua classica obra “Educacdo e Emancipacdo”, e que, segundo
entendemos, foram o germe do problema diagnosticado pelo papa polonés nos documentos pontificios

citados.
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E essa normatividade é da propria natureza do direito, porque o direito nao
fica pela teoria. Concretiza-se na acao, de indole prudencial, visando a transformacéao
da nocdo abstrata de justica em justo aplicado no caso concreto. Para isso, é
imprescindivel que a escola de direito tenha, como principal fim pedagédgico, a
preocupacao em formar ndo apenas bacharéis que, mais tarde, irdo compor os quadros
da advocacia, da magistratura, do ministério publico ou do funcionalismo estatal. Mas,
precipuamente, intérpretes juridicos, hermeneutas do direito, porque pensamos que a

atividade juridica € uma atividade de natureza essencialmente exegética.

Formar intérpretes do direito significa formar sujeitos capazes de pensar “a”
lei (e nao somente “na” lei); de encontrar, prudencialmente, o sentido e o alcance das
normas aplicaveis ao caso concreto e de submeter a literalidade das disposi¢coes
legislativas e constitucionais aos valores a elas subjacentes e a realizagcao da justica no

caso concreto.

Hoje, o estudo do direito tornou-se mais um estudo da lei do que o estudo do
justo concreto. Basta uma analise detida dos planos de ensino das disciplinas que
compdem o eixo de formagédo fundamental a que alude a Resolugdo 09/2004' do

2 A Resolugdo CNE/CES n° 09, de 29 de setembro de 2004 (Anexo I), ainda parcialmente em vigor,

instituiu as diretrizes curriculares nacionais do curso de graduagédo em direito. Dividiu o ensino juridico em
trés grandes eixos estruturantes, nos termos do artigo 5° “o curso de graduagdo em direito devera
contemplar, em seu projeto pedagdgico e em sua organizagdo curricular, conteldos e atividades que
atendam aos seguintes eixos interligados de formacao: | - Eixo de Formacao Fundamental, tem por
objetivo integrar o estudante no campo, estabelecendo as relacoes do Direito com outras areas do
saber, abrangendo dentre outros, estudos que envolvam conteudos essenciais sobre
Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia, Histéria, Psicologia e Sociologia. Il -
Eixo de Formacao Profissional, abrangendo, além do enfoque dogmatico, o conhecimento e a aplicagao,
observadas as peculiaridades dos diversos ramos do Direito, de qualquer natureza, estudados
sistematicamente e contextualizados segundo a ewlucdo da ciéncia do Direito e sua aplicagdo as
mudancgas sociais, econdmicas, politicas e culturais do Brasil e suas relagdes internacionais, incluindo-se
necessariamente, dentre outros condizentes com o projeto pedagdgico, conteldos essenciais sobre
Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito Penal, Direito Civil, Direito
Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Internacional e Direito Processual; e Il - Eixo de Formagéo

Pratica, objetiva a integragdo entre a pratica e os conteldos teéricos desenwlvidos nos demais Eixos,



24

Conselho Nacional de Educacdo (CNE), dentre as quais, a hermenéutica juridica deve
ter um lugar proeminente. Nesses programas'®, ndo ha qualquer mengdo aos problemas
da justica ou da prudéncia. Apenas sao discutidos o objeto, a metodologia, a finalidade
e a evolucdo histérica da hermenéutica como paradigma geral da interpretacdo

humana.

E uma abordagem sistémica, sem dlvida, importante. Todavia, se
desatrelada da contribuicdo epistemoldgica da justica e do aporte pratico da prudéncia,
o aluno transforma-se num hermeneuta que, invariavelmente, depois de formado,
diante de um caso concreto, ira limitar-se a fazer a singela justaposicao do fato ao texto

da lei, sem qualquer consideracao a ditames de justica e de prudéncia.

Como se o direito fosse essencialmente uma ciéncia, na qual o esquema
tedrico-normativo simbolizaria uma espécie de camisa-de-forca que deve ser
justaposta, a qualquer custo, ao corpo do caso concreto. O direito ndao é
essencialmente uma ciéncia, ainda que haja uma ciéncia que o investigue. Agir e
pensar sdo as duas vias inerentes aos afazeres cotidianos do profissional do direito de

um modo geral e, para isso, é imprescindivel que a escola de direito forme bacharéis

qgue tenham o dominio da arte hermenéutica, segundo os moldes aqui preconizados.

Reconhecer o direito como prudéncia, ou seja, como um saber pratico e
dindmico, implica colocar em xeque a légica de um sistema educacional que somente
ensina o aluno a memorizar leis e cddigos; a repetir o teor da aula expositiva do
professor; a reproduzir, no exame disciplinar, a definicdo, a categoria e a natureza
juridicas de um ato ou fato social e a redizer os atributos de um determinado instituto do

direito, colhidos na obra ou no tratado deste ou daquele autor consagrado.

especialmente nas atividades relacionadas com o Estagio Curricular Supenisionado, Trabalho de Curso
e Atividades Complementares” (grifos nossos).

'3 Como exemplo, mencionamos os planos de ensino das disciplinas “Metodologia e Logica Juridica | e II”
da mais tradicional e conceituada faculdade de direito do pais (USP), além do curso — optativo —
oferecido pela mesma instituicdo de ensino e chamado de “Hermenéutica e Razdo Pratica”, todos

apresentados nos Anexos Il a IV.
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Se queremos profissionais do direito que exercam seu labor conscientes de
sua funcdo de fazer viver a lei e que, no trabalho hermenéutico, tenham em conta os
fins sociais e naturais do ordenamento juridico, o império do bem comum e a realizacéao
da justica no caso concreto (e ndo a mera justaposicdo da norma ao fato), devemos

aprimorar a base do sistema pedagdgico do direito.

Qual seria o método predominantemente idéneo para a formacao de
profissionais do direito nessas condi¢gdes? Pensamos que a resposta passa pela
familiarizacdo dos estudantes com a interpretacdo juridica real. Ao invés da matriz
pedagogica basear-se nas longas e cansativas aulas tedricas e expositivas, 0 nucleo
principal do estudo do direito passaria a ser a analise de decisdes judiciais, mas,
sobretudo, dos acordaos do tribunal encarregado de ser o guardido da Constituicdo
Federal, a norma fundamental de nosso sistema legislativo, o Supremo Tribunal

Federal.

Esse € o sistema predominante no ensino juridico americano, conhecido por
método do estudo do caso (case method). Criado por Christopher Columbus Langdell
na faculdade de direito de Harvard em 1870, foi elaborado' para transmitir aos alunos

os principios mais importantes do sistema juridico' daquela nagdo e para ensina-los a

1 Langdell (1871:prefacio) criou trés principios para uma aplicacao frutifera do método, conforme se
extrai de seu livo sobre contratos. “O direito somente pode ser ensinado ou aprendido efetivamente por
meio de alguma forma de casos (...). Para o éxito no cumprimento desta tarefa — o ensinamento por meio
de casos — é necessario, primeiro, que os esforcos realizados pelos estudantes corram em paralelo com
0Ss meus, isto &, que estudem com referéncia direta aos meus ensinamentos; segundo, que o estudo que
assim lhes é requerido seja de tal indole que extraiam dele os maiores e mais duraweis beneficios;
terceiro, a instrucdo deve ser de tal carater que os alunos possam derivar dela, pelo menos, vantagens
superiores daquelas que obteriam caso se dedicassem mesmo tempo ao estudo privado (tradugéo livre)”.
'* Desde 1870, 0 método do estudo do caso é a metodologia pedagdgica basica para o ensino do direito
nos Estados Unidos. Dois grandes fatores contribuiram para isso. Em primeiro lugar, o direito norte-
americano, apesar do recente fenémeno de codificagdo da legislagdo federal, é fundamentalmente case
law, na expressao consagrada pelo mundo do direito, isto é, os principios sdo hauridos a partir das
sentengas e as leis sdo interpretadas a partir das decisdes judiciais que criaram esses principios. Tais
principios servem de base para a analise de mesmos casos futuros (principio do stare decisis — deve-se

manter o que ja foi decidido, salvo fatos ou fundamentos nows). Em segundo lugar, o fim das escolas de
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pensar juridicamente numa tradigéo legal — a common law- em que o direito € criado a

partir das decisdes judiciais nos casos concretos'®.

O meétodo do estudo do caso potencializa inimeras vantagens metodologicas
que, segundo pensamos, podem fomentar a formacdo ética discente, proporcionar o
alcance dos objetivos estabelecidos no inicio desta introducéo, predispor o aluno a uma
postura ativa na sala de aula, conduzi-lo a analise e ao espirito critico na busca do justo
concreto, bem ao gosto do crescente protagonismo das cortes constitucionais'’ em
nosso sistema judicial, as quais, em seus julgados, fazem-nos perceber a profunda
unidade e a indole prudencial do saber juridico e a necessidade de coeréncia na
conducao do discurso juridico de defesa das teses, tornando cada vez mais complexa
a articulagdo entre a argumentacdo juridica e os postulados de sua justificativa

axioldgica.

A consciéncia da civilizacdo ocidental, lastreada no legado filoséfico grego,
na tradicdo religiosa judaico-cristd e nos influxos principiolégicos do direito romano,

procurou moldar suas instituicoes e estruturas de molde a considerar a transcendéncia

direito deste pais é o de formar adwogados praticos, que possam atuar corretamente nos casos de seus
clientes e, para tanto, é imprescindivel interpretar, refletir e manejar casos judiciais, a favor ou contra os

interesses do cliente individualmente considerado.

'® A common law, uma espécie de direito consuetudinario, surgiu no século X, na Inglaterra, quando
toda a Europa Continental fez ressurgir o direito romano. Os ingleses foram buscar sua identidade no
direito comum do reino, pouco a pouco implantado por Henrique Il ou Henrique Plantageneta. Para
provocar a coesdo dos suditos, Henrique Il utilizou o common law como marco institucional em suas
relacbes com o powo, algado a condi¢cdo de direito do reino, em contraposi¢do aos usos e costumes dos
senhores feudais, cuja jurisdicdo era marcada pela parcialidade e pelos meios cruéis de coercdo legal.
Assim, para atrair os suditos as cortes reais, a justica do rei buscava uma rapida e justa solucdo ao caso
concreto. A crescente confianga alcangada pela justica real foi o fator de unificagdo dos powvos ingleses

no reinado deste monarca.

7 Apenas a titulo de exemplo, tome-se a repercussdo social prowvocada pelas decisdes da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 (aborto de feto com anencefalia), do Processo de
Extradicdo 64470 (Republica ltaliana x Cesare Battisti), da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 186 (politica de cotas universitarias) e da Acdo Penal 470 (mensaldo), todas

protagonizadas pelo STF.
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do ser humano, a limitacdo do poder politico pelo direito e a limitacao do direito pela
justica'®, pois, sem respeito a pessoa humana, ndo ha justica e, sem justica, ndo hd
direito™.

Apresentado o0 delineamento basico do caminho de pesquisa que
pretendemos prosseguir no presente trabalho, acreditamos que as inumeras conexdes
entre a finalidade pedago6gica da escola de direito, a contribuicdo filoséfica da
hermenéutica como ferramenta de compreensdo do justo no caso concreto, o aporte
epistemolégico da prudéncia no direito, a nocao de justica no direito como o justo
concreto e a metodologia do estudo do caso como fator catalisador e exponenciador
destes eixos estruturantes, no fundo, propéem um desafio intelectual de envergadura:

pensar o direito.

Pensar o direito esta muito além de pensar “a” lei ou, na visdo estritamente
positivista, pensar “na” lei. Pensar o direito é, necessariamente, buscar os principios
primeiros e as causas Ultimas do direito. No universo juridico, existe uma errbnea e
pouco lisonjeira opinido sobre essa postura filoséfica, ainda mais quando se pretende
questionar o monopdlio de uma pedagogia de ensino dominante, como a pedagogia

téorico-expositiva.

Os cultores dessa opinidao entendem que o direito precisa de menos teoria e
especulacdo e muito mais de leis, codigos, regulamentos, decretos e outras espécies
normativas que, no mais das vezes, limitam-se a repetir os mesmos regramentos (mas
com outras palavras), sem uma ideia de unidade sistémica e com pouco compromisso
com as ideias diretivas de uma Constituicdo fundante (salvo como critério de validade

l6gica), os principios gerais do direito, 0 bem comum e os fins sociais da lei.

Quanto mais legislada, codificada ou regulamentada uma situagdo social,
menos necessidade haveria de um labor hermenéutico pelo profissional do direito, ja
que o legislador e o burocrata ja teriam se incumbido de fazé-lo, de sorte a restar pouco

espaco de atuacdo para o trabalho do profissional do direito. Concomitantemente,

'® (Franco, 1958:188).
" Ibid.
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restaria inviabilizado qualquer sentido reflexivo de justica, na acepcao ja citada, pois o
trabalho do profissional do direito reduzir-se-ia praticamente a neutra subsuncao do fato

a lei, operacao em que o aporte epistemolégico da prudéncia nao faria o menor sentido.

Mas sempre hd uma postura filoséfica no trabalho de interpretacao da lei. E
ela é tanto mais condicionadora de uma vivéncia juridica pratica quanto menos é
percebida, porquanto o conhecimento dos principios primeiros e das causas ultimas do
direito é o primeiro passo para se reconhecer suas eventuais limitagbes e

potencialidades ainda ndo desvendadas.

Quando os juizes franceses afirmavam nem querer saber o conteudo do
direito civil, pois |hes bastava o Cédigo Napolednico, ou professavam sua fé e fidelidade
exclusivamente aos textos legais, poderiam dizer ndo possuir uma postura filoséfica ou
reflexiva. Entretanto, logo isso seria desmentido pela constatacdo inequivoca de que

eram, de fato, fiéis devotos do positivismo legalista e reducionista do ser do direito.

7

Esse positivismo ainda é a identidade epistemoldgica predominante no
estudo do direito, o qual se caracteriza por conceder uma visdo um tanto rematada e
geométrica da realidade e que acaba por relativizar a realidade juridica. E entendemos
que a rota de fuga desse beco sem saida epistemoldgico — porque o positivismo é uma
filosofia do direito de circulo vicioso — estd em resgatar o realismo juridico, essa
classica concepcao epistemoldgica do direito, a fim de se contribuir com a ideia de

critérios objetivos e fatores permanentes de juridicidade.

O realismo juridico aponta em nosso horizonte como sendo portador de uma
arte®, a arte do direito, cuja finalidade, apesar das inimeras teorias desenvolvidas nos
ultimos dois séculos, ainda continua sendo a de dizer o justo: iusti atque iniusti scientia,

a arte ou ciéncia pratica do justo e do injusto®.

?% No sentido da techné grega, um saber-fazer orientado por regras determinadas.

2" No Compus luris Civilis, a magnifica compilagao de toda a tradicao juridica romana feita pelo imperador
bizantino Justiniano por wolta do ano 530, ha um brocardo juridico atribuido a Ulpiano, um dos ultimos
grandes juristas da época classica do direito romano: “a jurisprudéncia € o conhecimento das coisas

divinas e humanas, a ciéncia pratica do justo e do injusto”. Nesta rica férmula, causa uma certa
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A principal dificuldade para se analisar a perspectiva do realismo juridico nos
dias atuais decorre do fato de haver uma multiplicidade de nocbes que a justica
recebeu. Sao tantos os sentidos e as direcoes, muitas vezes até mesmo dispares, que
seria extremante razoavel se questionar acerca da utilidade do significado de justica

para se definir o conceito de arte do direito.

No entanto, existe uma nocao de justica bem precisa e invariavel ao longo da
histéria do direito, consistente em dar a cada um o seu, a ser tratada no capitulo

especifico, mas que, neste ambito introdutério, serve como firme ponto de partida e

inquietacdo a integracdo da injustica na definicdo, a ponto de proporcionar alguma ddvida ao estudioso
acerca da necessidade e da importancia da injustica para um homem que pretende ser justo. Todavia,
pelo contrario, a sagaz percepcdo de Ulpiano indica um paradoxo da vida humana. Quando a
humanidade percebe que algo ou uma situagcdo é injusta, a mesma humanidade ndo se limitou a
desmascarar essa injustica, porém, ao mesmo tempo, aprendeu em que consiste a justica naquele caso
concreto. O excepcional talento pratico dos romanos, que faz um interessante contraponto com o
superior talento reflexivo dos gregos, captou primorosamente esta misteriosa pedagogia da injustica e
exprimiu-a teoricamente ao lecionar que o bom jurista é aquele que domina o justo e também o injusto.
Afinal, quem descobre a razao da injustica de algo ou de uma situagao, foi porque aprendeu ndo menos
profundamente o que deve ser o justo. Conhecer o injusto elimina a ingenuidade e atribui realismo a
ciéncia do justo. Compreender a exata dimensdo e alcance deste paradoxo, sem se deixar levar pela
vertigem do pessimismo ou de um assombro sem rumo, significa, em Ultima andlise, entender a miséria e
a grandeza da realidade humana e o consequente reflexo no campo do direito. O mesmo homem que é
capaz de se compadecer com a fome de uma crianga abandonada € apto a matar a mesma crianga em
nome de um projeto ideoldgico de poder. A experiéncia humana demonstra que o homem sente com
muito maior antecedéncia e intensidade o que os demais homens nao devem fazer com ele do que aquilo
gue ele esta obrigado a reconhecer e a dar ao seu proximo. E, depois, se 0 mesmo homem, por amor a
coeréncia, compreende que ele também n&o deve fazer com o seu préximo aquilo que ndo quer que
facam com ele mesmo, tera, entdo, captado o sentido da sugestdo ulpiana: o conhecimento ou a
experiéncia da injustica pode ser um didatico caminho para a justica, pois alguém que tenha descoberto a
injustica de algo, também desvendou com igual profundidade o que deve ser justo no mesmo caso. Em
dados momentos histéricos, o torpor da sensibilidade e a desorientacdo da razdo, a par da constatacao
de evidentes injusticas, incitam a esperanca humana a uma rendicdo sem luta e sem horizonte. Convém
lembrar-se que a noite € sempre mais escura logo antes do amanhecer e que o reencontro com o justo &,

nao raro, resultado de um sofrimento da injustica, mas sem rendigc&o.
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como critério de validade axiolégica nas relagbes entre o direito natural e direito

positivo, cujo efeito sera império da racionalidade e ndo o da prepoténcia.

A par disso, afigura-se imprescindivel a compreensao do direito como um
saber pratico, uma prudéncia, e ndo como uma ciéncia, ainda que haja uma ciéncia que

o investigue. Hervada (1990: 14-15) recorda-nos que

dar a cada um o seu exige, primeiramente, querer dar-lho. Se alguém néo
quiser dar a outro 0 que a este corresponde, é 6bvio que ndo lho dard; em todo
caso, mudar-se-lhe-a a wontade mediante pressdes, e entdo ele querera dar,
apesar do seu pesar; ou até porque aquele de quem é a coisa, ou forga
socialmente organizada — neste caso para dar a alguém o que lhe pertence —
retirardo essa coisa; mas sendo assim, ele nada tera dado. Nao basta, contudo,
que alguém nao queira dar a outrem o0 seu; ndo menos importante é que saiba
a quem pertence a coisa, que justamente é de outro; alguém que nao saiba isto,
ou ndo dara uma coisa ao seu verdadeiro dono, ou dara de menos, ou dard de
mais, ou ndo se decidird a dar. Este saber o que corresponde a outro para da-lo
€ um conhecimento pratico, € algo préprio da razdo pratica, que consiste em
saber o0 que ha de dar, a quem ha de dar, quando ha de dar, como ha de dar,
onde ha de dar, etc. Ao conhecimento do que falamos — que é uma parte da
virtude, conforme entenderam o0s antigos — o0s romanos chamaram-lhe
prudéncia do direito, iuris prudentia, de onde veio a palawa jurisprudéncia.

Nessa linha de conhecimento, o trabalho interpretativo, a nogdo de justica
como o justo concreto e a prudéncia do direito podem ser melhor transmitidos,
desenvolvidos e apurados justamente pela metodologia do estudo do caso, alimentada
pela realidade dos litigios juridicos, tal como levada a apreciagdo dos tribunais, com
toda sua contingéncia e dramaticidade. Sua dindmica de estilo socratico do dialogo
estabelecido a partir de perguntas e respostas fomenta uma postura de pensamento
analitico no aluno, no bojo de um raciocinio juridico indutivo apreendido de casos
concretos.

E o ar da vida real que penetra no ambiente da sala de aula, onde, hoje,
imperam os volumosos tratados distantes da realidade fatica e uma pedagogia em que
o aluno é tratado com um ser que ndo pensa, porque lhe é exigido somente a
memorizacao de conceitos e textos para posterior transcricdo no exame da respectiva
disciplina. Por intermédio da metodologia do estudo do caso, a sala de aula perde o tom

cinzento, ganha o colorido da vida real e os alunos deixam a condicdo de meros
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depositarios do saber e alcangam a posicao de protagonistas do saber, posto que

capacitados para a formulacédo e a criacao de solugdes juridicas.

A atual cultura pedagdgica no ensino do direito no Brasil é de nitido enfoque
reprodutivista®, porquanto se esgota na pura transmissdo do texto legal e de toda
parafernalia regulatéria que o cerca. Carece de qualquer pendor reflexivo, passando ao
largo da busca do justo concreto, porque, para essa pedagogia, iSSO nao existe,
importando apenas a validade l6gica dos resultados, como efeito da tarefa de singela

justaposicao do caso concreto a lei.

lgnora a prudéncia do direito, pois tem, para si, que o direito esgota-se numa
ciéncia portadora de sistemas e definicoes que devem ajustar a realidade a todo custo.
Nao da o devido valor a uma formagéo ética que vise, acima de tudo, a forja académica

de intérpretes do direito e de seu fim Gltimo, a justica social.

A superacdo de todos esses fatores negativos passa, necessariamente, por
uma guinada metodolégica no campo do ensino juridico. Um importante estudioso do

ensino juridico brasileiro (BASTOS, 1998: XIV) ja afirmou que

embora a questdo do método de ensinar e pensar esteja subjacente nas
questdes do ensino juridico desde os primeiros documentos e debates

22 Saviani (2008: 381-382) afirma que “‘com base no pressuposto da neutralidade cientifica e inspirada
nos principios de racionalidade, eficiéncia e produtividade, a pedagogia reprodutivista adwoga a
reordenacdo do processo educativo de maneira a torna-lo objetivo e operacional. E uma pedagogia que
minimiza as interferéncias subjetivas que possam por em risco sua eficacia. Para tanto, mister
operacionalizar objetivos € mecanizar o processo. Dai advém as propostas pedagdgicas como o enfoque
sistémico, o microensino, o telensino, o parcelamento do trabalho pedagdgico com especializagdo de
funcdes e a padronizagdo do ensino aos quais devem ser ajustar as diferentes disciplinas pedagdgicas. E
uma pedagogia que da énfase aos meios e a mediagdo entre professor e aluno, o que a difere
radicalmente da pedagogia nova, inclusive em outros pontos: a educagdo é vista como um subsistema
cujo funcionamento eficaz é essencial ao equilibrio do sistema social de que faz parte. Sua base de
sustentacdo tetrica desloca-se para a psicologia behaviorista, a engenharia comportamental, a
ergonomia, a informatica, a cibernética, que tém em comum a inspiracdo neopositivista e o método

funcionalista”.
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parlamentares no Império, ela sempre foi uma questao residual, prevalecendo
as opgdes de natureza curricular ou programatica. (...) O aspecto central do
ensino de Direito ndo se restringe ao ‘qué’ ensinar, mas estende-se ao ‘como’
ensinar, expressao verbal que traduz uma verdadeira revolugdo na obtengdo de
objetivos.

Charles Eliot (STEVENS, 2001:54), prestigiado académico que assumiu o
cargo de reitor da Universidade de Harvard em 1869, inspirado no pragmatismo
pedagégico de John Dewey, em seu discurso inaugural, anunciou que “the actual
problem to be solved is not what to teach, but how to teach” (grifos nossos)®.
Poderiamos, entdo, afirmar que como nés ensinamos é o qué nés ensinamos. E o
caminho por onde trilhardo as respostas aos nossos objetivos, ao longo desse trabalho
académico, congracando direito, ética, justica, prudéncia, hermenéutica e educagéo,
com o intuito de se abandonar a secura da lei rumo ao renascimento da esséncia

perdida do direito, cujo resultado vicejara sua plena vitalidade.

23 - « . . = R . L,
Em tradugéo liwre, “o verdadeiro problema a ser solucionado néo é o qué ensinar, mas como ensinar”.
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1 SITUACAO ATUAL DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL

As faculdades de direito sdo verdadeiras nulidades scientificas, mais tém funcionado como
officina de sophistas, que enchem o paiz todos os anos de rabulas e chicanistas, do que como 6rgaos

destinados ao ensino e a interpretagdo do Direito.

(MACHADO NETO, 1969:57)

Sao inumeras as criticas que sao formuladas ao modelo de ensino juridico

dominante no pais. A crise do ensino do direito € assunto de muitas discussdes, tanto

24 25

no ambito académico® %, quanto no seio da opinido publica®, ha, pelo menos, uma

24 “Ensino juridico na berlinda: MEC congela a criagdo de 100 nowos cursos de Direito e estuda, em
conjunto com a OAB, uma nova politica regulatéria para o ensino juridico no pais” (Jornal do Advogado

da OAB/SP, Séao Paulo, abril de 2013, p.16-17).

2 . . . ,
° Direito USP debate reforma curricular dos Cursos. Disponivel em:

http://www.estadao.com.br/noticias/vidae.medicina-e-direito-da-usp-debatem-reforma-curricular-dos-

curs0s,1027077.0.htm. Acesso em 30 de abril de 2013. MEC interrompe abertura de novos cursos de

direito para mudar regras. Disponivel em: http://g1.globo.com/educacao/noticia/2013/03/mec-interrompe-

abertura-de-novos-cursos-de-direito-para-mudar-regras.himl. Acesso em 03 de maio de 2013.
26 «

Ensinar direito. Editorial. Folha de Sao Paulo. S0 Paulo, 18 mar 2013, p. A2. Sem contar com uma

proposta acabada sobre o tema, o Ministério da Educacao pbds em circulagcdo nas ultimas semanas
algumas ideias para melhorar a qualidade das faculdades de direito no Brasil. O MEC diwlgara, em
fevereiro, que estudava alterar as regras para abertura de cursos juridicos, limitando a expansao de
vagas e direcionando novas instituicbes para regides carentes de adwgados, tal como pretende fazer
com faculdades de medicina. Na semana passada, o ministro da Educagdo, Aloizio Mercadante,
anunciou que os estudantes de direito precisardo passar por estagio obrigatério, a ser cumprido em
6rgaos publicos, como o Judiciario, o Ministério Publico e a Defensoria. E preciso, sem divida, buscar

solugdes para as deficiéncias dos cursos de direito, um problema que persiste no pais, sem sinais de
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década. A area juridica corresponde a segunda maior demanda académica nacional e
responde por 15% das matriculas do ensino superior. Nesse ano, chegamos a
impressionante marca de 1.260 cursos espalhados pelo pais, com uma oferta de 215
mil vagas, das quais mais da metade esta concentrada na Regido Sudeste®.

Sao numeros superlativos® e que demonstram o peso do profissional do
direito na realidade institucional. E sabido que bacharéis mal formados multiplicam-se e

melhora, h& pelo menos uma década. Ja em 2002, Carlos Miguel Aidar, entdo presidente da secéo
paulista da Ordem dos Adwgados do Brasil (OAB-SP), escreveu artigo nesta Folha no qual dizia haver
correlagdo entre a expansao desenfreada de vagas e a piora da instrugdo superior. ‘O futuro do ensino
juridico nao nos parece claro ou promissor. O nimero de escolas é excessivo, a formagao dos alunos é
precéria’, dizia. Naquele ano, 81% dos candidatos foram reprovados no exame da OAB-SP. O pior
resultado desde a instituicdo da prova, em 1973. De la para ca, o nimero de cursos juridicos mais que
dobrou, chegando a cerca de 1.200 em 2011. No ultimo exame da OAB (hoje unificado em todo o pais),
83% foram incapazes de acertar metade das 80 questbes e passar a segunda fase. Ante desempenho
tdo constrangedor, ndo surpreende que a OAB s6 recomende 90 cursos de direito no Brasil, menos de
8% do total. Tudo leva a crer que o maior problema é mesmo o crescimento desabalado de faculdades.
Faria melhor o MEC se atuasse com mais rigor para frear a expansdo dos cursos precarios e
descredenciar instituicées ineptas. Tais medidas teriam impacto positivo na qualidade do ensino e
evitariam que jovens desperdicassem tempo e dinheiro na busca do diploma. Iniciativas polémicas e de
eficacia duvidosa, como o direcionamento de novas escolas e 0 estagio obrigatério, poderiam ser postas
em discussdao num segundo momento. Por enquanto, tais ideias mirabolantes senirdo apenas para tirar o

foco da questédo principal”. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/1247649-editorial-ensinar-

direito.shtml. Acesso em 29 de abril de 2013. O recente editorial, em pese sua brevidade, acerta num
ponto em concreto: sobram profissionais de direito e falta qualificagdo profissional, porque a imensa

maioria dos cursos de direito foi autorizada sem critério e ensina precariamente.

&7 Segundo os dados do artigo “Proliferagdo indiscriminada”, publicado no “Jornal do Adwvogado da
OAB/SP” (S&o Paulo, abril de 2013, p.17), o qual relata que, “em 1960, o Brasil possuia 69 escolas de
Direito. Em 1997, esse numero sobre para 270. Em 2008, ja eram 1.091. Em 2013, chegamos a
impressionante marca dos 1.260 cursos. (...) Ha, hoje, no Brasil, mais de 730 mil advogados, existindo
ao lado, aproximadamente, 1 milhdo de bacharéis reprovados no exame de estado ou ndo submetidos a
tal aferigao” (grifos nossos).

2 Segundo a noticia do portal Congresso em Foco, em dezembro de 2013, o Ministério da Educagao
determinou a suspensdo do ingresso de alunos em 38 faculdades de direito espalhadas pelo pais. Com

avaliagcOes insatisfatérias pelos critérios estabelecidos pelo gowverno, a quantidade ajuda a rewelar uma


http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/1247649-editorial-ensinar-direito.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/1247649-editorial-ensinar-direito.shtml
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a grande maioria dos diplomados jamais exercera uma profissao juridica, como

outra realidade existente no Brasil. Nos ultimos 20 anos, de acordo com a Ordem dos Advogados do
Brasil, houve uma explosdo de cursos na area: de aproximadamente 200 na década de 1990, para
atualmente os 1,3 mil existentes. “O curso de Direito se banalizou”, resumiu o presidente do Conselho
Federal da Ordem dos advogados do Brasil, Marcus Vinicius Coelho. Com esta banalizagdo, o pais tem,
a cada ano, cerca de 60 mil novos advogados no mercado. Segundo ele, o numero corresponde ao
total de graduados na area existentes na Franca, por exemplo. O advogado qualifica o excesso como
um “quadro de estelionato educacional’”, mesmo com a depuragado feita pelo Exame da Ordem, prova
contestada por parte dos bacharéis e congressistas. O presidente da OAB afirma que nenhum pais no
mundo possui tantos cursos de Direito quanto o Brasil. Nos Estados Unidos, com uma populacéao
de 313 milhGes, sdo 232. Por 14, a American Bar Association (ABA), entidade equivalente a OAB nos
EUA, apresentou um estudo em dezembro mostrando que o wlume de matriculas nas universidades
estd em declinio. J& por aqui a proliferagdo de cursos mostra outra realidade. “Nés temos mais
faculdades de Direito do que o resto do mundo juntos”, apontou Marcus Vinicius. Em 2010,
enquanto o Brasil tinha 1.240 cursos de Direito, os demais paises somavam 1.100, segundo
levantamento divulgado pela propria entidade. Por isso, acrescentou o presidente da OAB, uma das
primeiras agdes apoOs ser eleito presidente foi encontrar com o ministro da Educagdo e pedir o
fechamento de faculdades que n&o tenham condigbes para funcionar. De acordo com ele, a Ordem
nunca teve “um acolhimento completo” das propostas para dificultar a criagdo de cursos. “O ministro fazia
uma parceria com a Ordem, congelava a criacdo de faculdades, mas no ano da eleicdo ele nao
conseguia conter as pressdes politicas e fazia uma enxurrada de criacdo de faculdades. Se perceber, a
criagado das faculdades de direito normalmente acontece nos anos eleitorais”, afirmou. No entanto, apés a
conversa com o ministro, foi estabelecido um pacto para enquadrar as faculdades que falhassem nas
avaliagbes propostas pelo MEC. Quando anunciou em dezembro passado a suspensdo do vestibular de
270 cursos da area de humanas — 38 de Direito —, o ministro da respectiva pasta disse: “E uma decis&o
dolorosa, mas ela é indispensavel. E esse rigor contribui para melhora de qualidade. Vamos continuar
com o mesmo rigor”. No entanto, esta ndo € a Unica atitude do governo tomada em conjunto com a OAB
para tentar melhorar a qualidade na 4rea. Em margo de 2013, o MEC proibiu a abertura de novos cursos
de Direito no pais. Na sequéncia, o ministro da Educagdo confirmou que todas as faculdades em
atividade atualmente passardo por uma inspecdo presencial. Terdo atengdo maior aqueles com
desempenho insatisfatério no Conceito Preliminar de Curso (CPC). “WVamos fazer um pente fino nos
cursos de direito. (...) Nado podemos continuar com 80% dos formandos sem passar no exame da

Ordem”, disse. Disponivel em: http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/brasil-recordista-de-cursos-de-

direito-no-mundo/. Acesso em 23 de janeiro de 2014.



http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/brasil-recordista-de-cursos-de-direito-no-mundo
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/brasil-recordista-de-cursos-de-direito-no-mundo
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professor-pesquisador, magistrado, advogado, promotor, delegado, procurador ou
defensor. Eles irdo engrossar as estatisticas do desemprego ou seguirdo outros rumos
profissionais. A disseminagao e massificagcdo das escolas de direito no cenario nacional
contribuiram em muito para o desprestigio das leis e das profissées juridicas, agravado
ainda pelo academicismo, pedantismo verbal e apego ritualistico a nogao de lei. Um
retrato profissional muito preocupante.

Platdo, nas cidades-estado gregas e, mais tarde, Cicero, na Republica
Romana, pregavam um “governo de leis” no lugar de um “governo de homens”. E foi
sob o “império da lei”, de alguns séculos para ca, depois dos movimentos
constitucionalistas europeus, que o Estado de Direito teve seu complexo e pesado

edificio construido.

Se justamente sdo os profissionais do direito as pessoas capacitadas a
protagonizar os destinos de uma cidade assentada no império da lei, quando eles sé&o
mal formados, os fundamentos do Estado de Direito ficam seriamente ameacados. No
lugar da isonomia, da legalidade e da aplicacao da justica com independéncia, entrardo,
pelas rachaduras das fundagdes desse edificio, a abusividade dos donos do poder, a
arbitrariedade da ideologia, o despotismo da maioria, o capricho relativista vestido de

direito subjetivo e a parcialidade das decisdes judiciais.

Nao € o melhor dos cenarios sociais. Aquilo que a sociedade podera vir a ter
como direito repousara nas consciéncias desses profissionais. Logo, a formagao
académica dos estudantes de direito ndo sé interessa a sociedade, como €

fundamental a propria experiéncia da mesma sociedade com o direito.

Assim, a crise do ensino juridico deve ser vista globalmente, a luz de um
tempo presente em que os postulados da modernidade parecem indicar um sinal de
esgotamento em muitos ambitos do saber cientifico e, analiticamente, a luz de fatores
governamentais (regulacéo, avaliagdo e supervisao dos cursos juridicos pelo Ministério
da Educacéo), legais (politica estatal e gestdo educacional) e escolares (infraestrutural,
curricular, pedagédgico e docente). Passemos ao desenvolvimento de cada um destes
fatores.
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Nos dias atuais, acreditamos nao estarmos sob o palio de um direito da p6s-
modernidade. Por outro lado, muitos autores que estudam a pds-modernidade indicam
que mudancas estdo em curso, porém, sem consenso nos planos conceitual e
hermenéutico. Essa transicdo € um fendmeno que se manifesta em inUmeros niveis do
relacionamento humano e social e decorre justamente das profundas alteragcbes

havidas nas matrizes dos valores que permeiam as acgdes individuais e coletivas.

Nessa atmosfera transitiva, a crenga irrefreada na ordem e no progresso,
segundo os postulados positivistas, foi abalada pela experiéncia contemporanea da
fome em varios continentes, do nenhum carater ressocializante do sistema carcerario
nacional, da duvidosa eficacia dos resultados cientificos em prol do bem comum, dos
totalitarismos e regimes autoritarios, da ma distribuicdo da renda mundial, dos mandos
e desmandos do sistema capitalista internacional, do pouco apreco governamental a
formacdo pedagodgica, da busca cega pelo hedonismo e pelo consumismo, da
desagregacédo familiar e da trivializagcdo das relagdes sociais. Enfim, um quadro

nacional e internacional de alguma ordem e de pouco progresso.

O ideédrio positivista foi substituido pela nocdo de desenvolvimento
sustentavel, pelos principios de justica restaurativa, pela ideia de fungdo social da
propriedade dos bens, de justica social e de didlogo entre ciéncia e religido, além de
uma maior aproximagao institucional entre Estado e sociedade civil por via das

sociedades intermédias.

Dentro desse contexto, situa-se a questdao da crise do ensino do direito, o
qual também estaria passando por mudancgas, instabilidades e incertezas. Se o modelo
em que o direito foi sempre transmitido de geracdo em geracdo esta em crise
paradigmatica, sera que a atual forma de ensino do direito € capaz de fazer frente aos

desafios dessa nova realidade?

O modelo em vigor, inaugurado aqui em 1827%, é uma derivacéo liberal e

positivista da forma de conhecer a realidade e, nesse caso, a realidade do Direito. E

2 A “Lei Imperial de 11 de Agosto de 1827”, conhecida como a Lei de Criagdo dos Cursos Juridicos no

Brasil, foi promulgada pelo Imperador D. Pedro | e assinada no Palédcio do Rio de Janeiro por José
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importante observar que a criagdo dos cursos juridicos no Brasil foi a solugao
institucional buscada para a formacdo de quadros politicos e administrativos aptos a
viabilizarem e consolidarem a independéncia nacional e o estado imperial. Isto é, a

formacéo politica prevaleceu sobre a formacao juridica propriamente dita.

O objetivo precipuo era o de formar a elite politica e administrativa brasileira
e, como consequéncia, os debates legislativos sobre o projeto desta lei refletiram as
contradicées e as expectativas: de um lado, das elites locais comprometidas com o
processo de independéncia e adeptas dos movimentos liberais e constitucionais que
sucederam as revolugdes francesa e americana, além do incipiente ideario positivista
de Comte; do outro, da elite imperial conservadora, atrelada historicamente a maquina
politica colonial, aos institutos juridicos da metrépole e aos postulados institucionais do

Antigo Regime.

Uma aula do curso de graduacgéao de direito, no século XIX, esta revestida de
um simbolismo sem par (BITTAR, 2006:5),

quase um ritual se segue até que a aula se inicie, ou seja, até quando o lente
catedratico comece a proferir sua lectio. A aula é uma proposta de leitura in
verbis do texto da legislagdo em vigor, e reflete no méximo a capacidade de
intepretacdo literal da textualidade legal. A letra da lei parece tdo sagrada e
inviolavel quanto a letra das Sagradas Escrituras; ndo pode ser alterada,
violada e deve ser capturada em seu sentido mais originario possivel. Eis o
principio da hermenéutica juridica, a partir da hermenéutica sagrada. O Liwo
Sagrado? A Biblia do jurista? O Cédigo, ou 0 compéndio de legislagao.

Esse ambiente pedagogico produziu, além da reproducao irrefletida da visao
oficial do direito imperial, tipico da atuacdo positivista no direito, outras praticas

profundamente arraigadas no ambiente escolar juridico: o bacharelismo®, a linguagem

Feliciano Fernandes Pinheiro, Visconde de S&do Leopoldo, entdo Secretéario de Estado dos Negécios do
Império. O texto integral desta legislagdo esta no Anexo V (BRASIL, 1827:5-7).

% O pacharelismo é um fenémeno da educagdo juridica e que se caracteriza pela preocupagdo com a
formagcao de bacharéis (aspecto formal) e ndo com a educagao juridica (aspecto pedagdgico). Flavio
Bento e Edinilson Machado (SILVEIRA; SANCHES; COUTO, org., 2013:199-200) fazem uma breve e

multidisciplinar compilagdo bibliografica acerca do bacharelismo: “Também integram esse grupo os textos
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empolada, a relacdo verticalizada entre professor e aluno, o método pedagdgico
autodidata, a caréncia de pesquisa cientifica, a academia como uma espécie de linha
de producédo fordista-taylorista de autoridades legais, a sala de aula como o local de
producdo, no corpo discente, da imagem especular do professor, a unilateralidade de
verdade docente, o uso e abuso do argumento de autoridade e o desconhecimento de
métodos pedagdgicos de aprendizagem.

Sergio Adorno (1988:103) retrata o ambiente de uma faculdade de direito na

época imperial.

Havia uma certa desilusdo frente ao quadro geral do ensino juridico. A
deficiente qualidade didatica dos mestres parecia a tbénica geral, pela frequéncia
com que 0s cronistas tecem comentarios, nem sempre elogiosos, sobre a
personalidade de determinados lentes. (...) Ademais, em lugar da concentragao,
a dispersdo constituia regra pedagdgica em sala de aula. Era corriqueira a
ocorréncia de situagdes hilariantes que, se descontraiam o monocérdio
desagradavel das doutrinas lidas, afetavam seguramente a circunspecc¢éao
indispensavel ao aprendizado de complexos principios juridicos.

Essa identidade do ensino juridico migrou até os dias atuais com poucas
alteracbes e, quando isso se deu, foram estritamente pontuais, sem afetar a l6gica
positivista do conjunto cientifico do direito e de sua forma de transmissdo e, o que

do bacharel Gustawo Barroso, que enxergou as Faculdades de Direito como ‘fabricas de bacharéis’,
‘fabricas de descristianizacdo da mocidade brasileira’ (1937); de Gilberto Freyre e o seu ‘bacharel ou
doutor afrancesado’ (1936, p.311), com suas ideias e seus modismos europeus; de Sérgio Buarque de
Holanda, que se referiu a ‘praga’ e ao ‘vicio do bacharelismo’ (1995, p.156-157); de Luiz Felipe de
Alencastro, que denominou ‘o fardo dos bacharéis’ (1987, 1998), a ideologia que o autor caracterizou
como uma ‘ideologia de integracdo nacional a senico das elites intelectuais e da burocracia imperial e
republicana’ (1998, p.5); de Eliane Botelho Junqueira, que, ao analisar a presenga dos bacharéis e, por
consequéncia, da prépria educagcdo juridica na literatura oitocentista, refere-se ao ‘bacharel sem
perspectivas, aético, frustrado’, que demostrava um ‘profundo desinteresse por qualquer questdo que
ultrapassasse os limites de um quotidiano definido por saraus, 6peras e bailes’ (1998, p.86). Em
consonancia com essa \Visao, surge a acepgao de bacharelismo como ‘dito pretensioso e enfadonho, com
pouco ou nenhum nexo, ou irrelevante’, ou como expressao sinénima de bacharelice, ‘costume de falar a

toa, palaweado pretensioso™.
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causa maior preocupacao, sem considerar ou mesmo questionar a eficacia dessa
identidade para uma sociedade profundamente modificada em valores e paradigmas.
Um ensino juridico estagnado para uma realidade completamente diferente daquela na

qual os cursos juridicos foram criados no Brasil.

Quando se discute a crise no ensino juridico nacional, € bom que se tenha
em mente que ndo se estd a debater uma estrutura curricular constantemente
aperfeicoada, uma eficacia dos metodos pedagdgicos normalmente empregados ou
uma solidez de planos de ensino altamente desenvolvidos e apurados, mas uma
deficiente qualidade docente generalizada, uma extrema concentracdo da aula na figura
do professor, uma visdo positivista do estudo do Direito amoldada a grade curricular®,
uma performance entediante da dindmica de aula, uma apatia reflexiva discente e uma

reproducao da ideologia juridico-politica oficial estatal.

Analiticamente, a questdo da crise no ensino juridico desafia a apreciacao
de fatores governamentais, legais e escolares. Quanto aos governamentais, o0
Ministério da Educacéo, depois de autorizada a criagdo do curso pela instituicdo de
ensino superior, regularmente, deveria aplicar uma série de instrumentos e indicadores

de avaliagdo de qualidade, segundo os principios que iluminassem um marco

3" Marcio Satalino Mesquita aborda, com raro senso critico, as principais consequéncias da adog¢ao do

ensino positivista do Direito (TAGLIAVINI, org., 2008:86), a saber: “a) a desvalorizagado das disciplinas
incluidas no denominado eixo de formagdo fundamental, e a forma como tém sido ministradas, de
maneira paralela e ndo efetivamente fecundante de todo o ensino; b) a valorizagdo do conhecimento das
normas juridicas abstratamente consideradas, em detrimento da solu¢do de casos concretos, dificultando
a introducdo de novas técnicas de ensino e aprendizagem; c) a desvalorizagdo do ensino de dimensao
histérica do Direito e dos fatores sdécio-econémicos condicionantes da produgdo das normas juridicas, a
resultar numa visdo tecnicista e acritica”. Em outras palawas, o ensino do Direito, quando inspirado pelo
positivismo juridico, tende a reduzir-se ao ensino da lei. A concepg¢ao normativista do Direito influencia
decisivamente o contetdo programatico das disciplinas dos cursos juridicos, que tendem a reproduzir os
textos legais correspondentes. Os cursos e manuais mais utilizados no ensino juridico seguem, na
exposicao doutrindria, com grande dose de correspondéncia, os textos legais relativos as respectivas
areas do Direito. E, se o conteddo do ensino juridico reproduz, em regra, a legislacao das respectivas
areas de referéncia, na avaliagdo, o ensino positivista do Direito ira cobrar, do aluno, o conhecimento do

direito positivo.
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regulatério legal (atualmente, inexistente), a fim de promover um aprimoramento
qualitativo dos cursos de direito, corrigindo as distor¢gdes verificadas e acompanhando o

cumprimento destas.

Hoje, somente existe 0 mecanismo do Exame Nacional de Desempenho dos
Estudantes (ENADE), conhecido vulgarmente pelo nome de “provao do MEC”, realizado
no ultimo semestre letivo do curso de direito (alunos concluintes). Desde 1996, na
primeira vez em que foi aplicado (inclusive este discente teve a oportunidade de fazé-
lo), até o ultimo ano (2013), nota-se um esforco avaliativo, por parte do Ministério da
Educacao, no afa de exigir uma resposta reflexiva do aluno e ndo a pura reprodugéo do

texto legal, por escrito ou na opgao de multipla escolha®.

Um passo adiante, sem duvida, porém um tanto isolado de outros esforgos
na mesma direcdo, porque, por outro lado, outros instrumentos e indicadores de
qualidade ndo sé@o exigidos com o mesmo rigor do ENADE, como titulagdo académica,
percentual minimo de professores em Regime de Dedicacdo Exclusiva (RDE) na
Instituicdo de Ensino Superior (IES), programa de pesquisa docente, politica de
valorizacao salarial do professor, quantidade minima de artigos publicados (indexados e
nao-indexados), cursos de aprimoramento, participacdo em simposios, palestras,

congressos, bancas e nimero minimo de orientandos na pds-graduagao.

Estes e outros mecanismos poderiam ser melhor trabalhados em prol da
melhoria qualitativa ndo s6 do corpo discente, mas, sobretudo, como sinal inequivoco
de valorizacao profissional do conjunto docente das instituicdes de ensino superior na

area do direito.

No que concerne aos fatores legais, a politica estatal e a gestdo educacional
ainda séo fortemente baseadas na relagéo “qualidade x quantidade”, dicotomia essa de

natureza falsa, porque um pais com regionalismos marcantes, realidades juridicas

%2 Ppara facilitar a compreensdo dos conteldos e a comparagdo entre eles, reproduzimos o primeiro

(1996) e 0 altimo (2013) exames no Anexo VI (http://www.ambito-

juridico.com.br/site/?n_link=provas _arquivos&id=116) e no Anexo VI

(http://downloaD.inep.gov.br/educacao_superior/enade/provas/2013/07_DIREITO.pdf).



http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=provas_arquivos&id=116
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=provas_arquivos&id=116
http://download.inep.gov.br/educacao_superior/enade/provas/2013/07_DIREITO.pdf
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dispares, desniveis sécio-econdbmicos regionais flagrantes, é evidente que a expansao
dos cursos juridicos pelo pais parece-nos inevitavel e, sobretudo imprescindivel®,
considerando que mais de metade das vagas esta concentrada na regido Sudeste,

conforme j& aventado anteriormente.

Entretanto, essa expansdo deve ser feita com critérios claros e determinados
por um marco regulatério legal, inexistente hoje, que preze o equilibrio quantitativo
entre oferta e demanda, a qualidade do corpo docente e da estrutura institucional, sem
prejuizo de um espaco pedagdgico, no ambito das diretrizes curriculares, que permita
uma diversidade de modelos de ensino juridico e de projetos institucionais na mesma
area, segundo a prépria vocacao da regiao em que estiver situada a Instituicdo de
Ensino Superior (IES).

E o mesmo marco regulatério legal deveria estruturar uma grade curricular
que possibilitasse uma formacao para além das atividades tradicionais do Direito: juiz,
advogado, delegado e promotor de justica, levando em conta as multiplas interacdes do

Direito com a dinamica social e econdmica.

Apesar do siléncio legal, a perspectiva de diversidade profissional é
contemplada por ato administrativo, a saber, o artigo 2° §1¢ inciso |, da Resolucéo
09/2004 do Conselho Nacional de Educacao (CNE) (Anexo ). Contudo, na pratica, seus
efeitos sdo nulos, porque as Instituicbes de Ensino Superior (IES) estdo mais

preocupadas em formar bacharéis de baixa qualidade para, depois, serem despejados

% Frederico de Almeida ressalta que “se ha mais de 30 anos fala-se em crise do ensino juridico, é certo
que as propostas para a resolugdo dessa crise se diversificaram ao longo do tempo, com o surgimento
concomitante de atores e discursos diversos sobre como se alcangar um ensino juridico de qualidade. A

acelerada expansdo da oferta de ensino superior nas Ultimas décadas, e a recente e intensa ascensao

social das classes populares a chamada “nova classe média” — movimento que passa também pela
inclusdo educacional — apenas tornam o cenario do ensino juridico mais complexo, demandando
reflexées inovadoras e avancadas para seu aprimoramento.” Disponivel em:

http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/artigos/53201/0s+cursos+juridicos+e+a+educacao +republicana

.shtml. Acesso em 03 de novembro de 2013.
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num mercado de trabalho cada vez mais saturado. Em sintese, elas formam para o

mercado de trabalho e ndo para o mundo do trabalho.

Diante da pouca qualificagdo e da incapacidade das mesmas instituicoes em
atender aos objetivos pedagdgicos (artigos 3% e 4° da Resolucdo 09/2004 do Conselho
Nacional de Educacdo - CNE) (Anexo ), tais bacharéis acabardo por preencher as
longas fileiras de matricula dos cursos de extensao universitaria ou de especializacao,
0s quais, em termos pedagdgicos, em sua maioria, sdo uma espécie de “mais do

mesmo” da graduag&o®.

O advento de um marco regulatério legal faria diminuir consideravelmente o
espaco da famosa “politica de balcdo” do Ministério da Educag¢ao para os cursos de
direito, fato que estd nas entrelinhas do processo de mercantilizagdo do ensino
superior, principalmente no campo juridico, inspirado em principios puramente liberais,
sem qualquer outro compromisso que nao seja para com a légica dos fluxos e

contrafluxos do mercado.

3 Segundo Saviani (2008:431), configura-se, nesse contexto, a “pedagogia da exclusédo”: “trata-se de
preparar os individuos para, mediante sucessivos cursos dos mais diferentes tipos, se tornarem cada vez
mais empregaweis, visado a escapar da condicdo de excluidos. E, caso ndo o consigam, a pedagogia da
exclusdo lhes tera ensinado a introjetar a responsabilidade por essa condicdo. Com efeito, além do
emprego formal, acena-se com a possibilidade de sua transformacdo em microempresario, com a
informalidade, o trabalho por conta prépria, isto é, sua conversdao em empresario de si mesmo, o trabalho
woluntério, terceirizado, subsumido em organizagées nao-governamentais etc.(...) Eis o que ensina a
pedagogia da exclusdo’. Na mesma linha de Saviani, Gentili (LOMBARDI, 2005:55) assevera que ‘o
conceito de ‘inempregavel’ parece traduzir, no seu cinismo, a realidade de um discurso que enfatiza que
a educagdo e a escola, nas suas diferentes modalidades institucionais, constituem sim uma esfera de
formagao para o mundo do trabalho. Sé que essa insercdo depende agora de cada um de nés. Alguns
triunfardo, outros fracassardo. Nessa perspectiva, o individuo € um consumidor de conhecimentos que o
habilitam a uma competicdo produtiva e eficiente no mercado de trabalho. A possibilidade de obter uma
insergdo efetiva no mercado depende da capacidade do individuo em ‘consumir’ aqueles conhecimentos
que lhe garantam essa insergdo. Assim, o conceito de empregabilidade se afasta do direito a educacéo:
na sua condigdo de consumidor o individuo deve ter a liberdade de escolher as opgbes que melhor o

capacitem a competir”.
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O resultado dessa aliangca espuria entre o publico e o privado € a
banalizacao do saber juridico, a delegacdo, cada vez maior, por parte do ente publico,
da obrigacdo constitucional de administrar a educacdo superior em favor da rede
privada de ensino e, diante da pifia atuacao estatal na avaliacdo da qualidade do ensino
juridico, influenciada também pela ma qualidade da educagédo basica brasileira, a
formacdo de um exército de bacharéis com um diploma que dificilmente lhes abrira uma

porta no mercado de trabalho.

No que atine aos critérios escolares (que abrangem, de maneira
organicamente entrelagcada, fatores infraestruturais, curriculares, pedagogicos e
docentes), a realidade é mortificante e exponencia consideravelmente a crise no ensino
juridico.

A infraestrutura das faculdades de direito, em regra, ndo exige vultosos
investimentos, ao menos se comparada com outras faculdades em que um aporte de
monta € incontornavel, como uma faculdade de medicina ou de engenharia. Entretanto,
se a maioria das faculdades oferece uma boa infraestrutura fisica, composta
basicamente de salas de aula, auditério, laboratérios de informatica, equipamentos de
multimidia e espaco para o nucleo de pratica juridica, por outro, acomodam, em regra,
bibliotecas com um acervo de baixo nivel qualitativo e mal conservado, sem um
processo constante de atualizagdo e catalogacdo das obras®. Ndo séo bibliotecas: sdo

verdadeiros amontoados de livros.

% Como ilustracado, segue um link em que um consagrado professor da faculdade de direito da USP, do
qual fui aluno na disciplina “latim juridico”, denuncia o mau estado de conservagdo da maior biblioteca
juridica da América Latina, cujo acervo é de mais de um milhdo de obras catalogadas:

http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/carta-do-professor-helcio-madeira-aos-alunos-da-

graduacao-e-da-pos-graduacao/. Outras noticias sobre 0] mesmo tema:
http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/usp-recebe-ultimato-para-zelar-por-livros/;

http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/usp-guarda-160-mil-livvos-amontoados-em-caixas-ha-2-

meses/; http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/biblioteca-de-direito-usp-esta-inacessivel-para-

alunos/; http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/as -bibliotecas-e-o-ministerio-publico-federal/.

Acesso em 03 de novembro de 2013.


http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/carta-do-professor-helcio-madeira-aos-alunos-da-graduacao-e-da-pos-graduacao/
http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/carta-do-professor-helcio-madeira-aos-alunos-da-graduacao-e-da-pos-graduacao/
http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/usp-recebe-ultimato-para-zelar-por-livros/
http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/usp-guarda-160-mil-livros-amontoados-em-caixas-ha-2-meses/
http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/usp-guarda-160-mil-livros-amontoados-em-caixas-ha-2-meses/
http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/biblioteca-de-direito-usp-esta-inacessivel-para-alunos/
http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/biblioteca-de-direito-usp-esta-inacessivel-para-alunos/
http://cadeabiblioteca.wordpress.com/2010/03/29/as-bibliotecas-e-o-ministerio-publico-federal/
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Se a formacgao do estudante de direito depende de constantes leituras e de
um profundo conhecimento acerca da dogmatica juridica, legislacdo, jurisprudéncia e
direito comparado, uma instituicao de ensino superior (IES) que nao zela pelo bom nivel
de seu acervo bibliografico certamente ndo conseguird inculcar no espirito do corpo
discente o famoso conselho de Miguel de Cervantes, segundo o qual “quem lé muito,
vai longe e sabe muito”. E, como consequéncia, faz prevalecer a maxima do padre

Anténio Vieira: “quem nao |, ndo quer saber; quem ndo quer saber, quer errar™®.

Por fim, naquilo que guarda profunda afinidade com os objetivos desse labor
académico, alcangamos os fatores curriculares, pedagdgicos e docentes. Em primeiro
lugar, o ensino juridico tem um viés notoriamente profissionalizante, desde a
implantagdo dos cursos juridicos no Brasil em 1827, porquanto, conforme ja ressaltado,
a finalidade exclusiva da faculdade de direito era a de capacitar o conjunto discente

para a advocacia e o preenchimento dos cargos da administragdo publica.

As grades curriculares — rigidamente estruturadas — s&o compostas por
disciplinas voltadas para a especializacdo do aluno, dotadas de um grau notavel de
tecnicismo e, no conteludo, atrelam-se explicitamente a apreensdo de mecanismos
lbgico-formais de exegese da legislagdo positivada. Um foco pedagdgico marcado pela
pura transmissdao normativa, sem espaco para uma reflexdo de sua natureza prudencial

e globalizante, uma preocupacado com os ditames da justica e os fins sociais do direito.

Num ambiente te6rico de matriz positivista, ndo ha espagco e condi¢ao
curriculares para o implemento do eixo de formacao fundamental (artigo 5% inciso |, da
Resolucao 09/2004 do Conselho Nacional de Educacao - CNE) que tem, por objetivo,
“‘integrar o estudante no campo, estabelecendo as relacdes do Direito com outras areas
do saber, abrangendo dentre outros, estudos que envolvam conteudos essenciais sobre
Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia, Histéria, Psicologia e
Sociologia” (Anexo I). Poderiamos incluir nesse rol o estudo do latim também,

% In Newes da Silva, Paulo. Citagcbes e Pensamentos do Padre Antonio Vieira. Alfragide: Casa das
Letras, 2010, p. 135.
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imprescindivel para quem pretende conhecer a histéria do direito e o verdadeiro sentido
e alcance dos famosos brocardos juridicos.

Fechado as outras dimensdes do conhecimento que tratam diretamente do
ser humano, um curriculo desse naipe sé pode transmitir um saber falso da realidade
que cerca o0 aluno, cuja vivencia é marcada por um constante fluxo de
interdisciplinariedade, na qual o Direito tem um importante destaque. Mas o hermetismo

curricular encerra o Direito na dogmatica fria e ldgica de seus postulados.

Nem mesmo o estudo da jurisprudéncia dos tribunais € alcado a dignidade
de disciplina curricular. A jurisprudéncia, enquanto a prudéncia do ius, isto é, aquele
corpo de sentencas e acérdaos proferidos pelos juizes, desembargadores e ministros
nos casos concretos dos inimeros processos judiciais, representa o préprio Direito vivo
e pulsante de vitalidade existencial, no qual a equidade pode contribuir com seu tom

corretivo da lei aplicada na resolucdo dos conflitos da vida social.

O curriculo juridico, na pratica académica, apesar do louvavel contetido da
Resolucao 09/2004 do Conselho Nacional de Educacéo (CNE), sob uma perspectiva de
conjunto, condiciona o0 aluno para a compreensao estritamente formal do Direito,
obrigando o professor, necessariamente, submeter a classe a leitura monocérdica e

inutil de leis e cédigos.

Como efeito secundario dessa pedagogia reprodutivista, o autodidatismo vai
tomando corpo no interior da consciéncia do aluno, a ponto dele questionar a
importancia de sua prépria presenca numa aula, cujo protagonismo, nessa dinamica
pedagogica, é centrado na pessoa do professor e a participacdo do aluno restringe-se

ao exercicio auricular de apreensdo e memoriza¢cdo do contetido transmitido®, porque

37 Julio Cueto Rua (2009:1283-1284), em precisa sintese e em traducao liwe, aponta a atual realidade
espanhola do ensino juridico, que ndo difere muito daquela tragada nesse capitulo: “E uma pratica
comum de nossas faculdades de direito requerer dos alunos a exposi¢cao de doutrinas abstratas. Se lhes
interroga sobre a natureza juridica de uma instituicdo e sobre os fundamentos em que a dita natureza se
apoia, os alunos, salvo casos excepcionais, ndo estdo em condigcdes de compreender o alcance da
pergunta nem o significado funcional de uma natureza juridica. Eles se limitam a memoriza e a repetir. Os

professores, por seu lado, acostumam-se a se dar por satisfeitos com a resposta tomada com base na
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nao existe espaco para a capacidade reflexiva e o desenvolvimento da criatividade

discente, salvo por ocasido da apresentacdo da monografia final de curso.

Aqui, inclusive, esta outro campo de batalha para a direcdo pedagdgica de
uma faculdade de direito, porque raramente se recruta um professor — com formacao
juridica — adequadamente preparado para o ensino de metodologia de pesquisa aos
alunos. Alias, pode-se afirmar que um ambiente académico de graduacéao que da pouco
valor a pesquisa ao longo do curso € incapaz de produzir um conjunto de monografias

de final de curso qualitativamente apreciavel.

Nesse estéril mundo curricular e pedagogico positivista, ndo se admira que o
professor peque pela falta de identidade social e politica. Elemento essencial de
qualquer projeto educacional, o professor-pesquisador, no caso do ensino juridico, tem
dificuldades em se afirmar como alternativa profissional e estilo de vida exclusivo. E
predominante o perfil do magistrado, advogado, delegado ou promotor que, com ou
sem formacgdo e titulacdo especifica, dedica-se ao magistério como sua segunda

atividade, sem que, por isso, a desmereca ou a ela se dedique com menos afinco.

memorizagao daquilo que foi escutado em sala de aula, sem demonstrar maior inquietagdo acerca da
efetiva compreensao da pergunta pelo aluno. Estes, normalmente, ndo fazem ideia clara sobre as
diversas teorias elaboradas para justificar uma determinada natureza juridica. Tampouco eles sao
levados a compreender o funcionamento dessa natureza juridica na atividade forense ou na solugdo dos
conflitos concretos sugeridos no seio da comunidade. Em suma, perguntas sobre a natureza juridica de
uma instituicdo terminam por resultar obscuras e intimidantes. A palawa natureza & equivocadamente
empregada. Parece referir-se a uma qualidade ou dado da realidade natural, mas ndo é assim, como
acredita a ideia que a naturaliza como sendo juridica. Isso gera ambiguidade ou lembra um enigma. O
estudante fica atrapalhado no uso desses termos e ndo encontra outra salvagdo que a repeticéo
mecanica daquilo que foi escutado na aula ou lido no manual. Nao tem a oportunidade de pdr em jogo a
capacidade de raciocinio ou mesmo sua imaginagao criativa. Tao negativa, como a pergunta obscura, é a
exigéncia de citacbes de artigos de cbdigos, de exposicbes de motivos de leis ou de opinides
doutrinarias. Ao invs de ao aluno ser dada a oportunidade de utilizar os artigos de cédigos, as
exposicoes de motivos de leis ou as opinides doutrindrias para argumentar a favor ou contra a uma
determinada solugcdo de um conflito, pede-se a repeticdo memorativa do texto normativo ou do ndmero

que o individualiza”.
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Construir uma identidade do docente em Direito passa necessariamente
pelos debates sobre a formacao para a docéncia, sobre suas condicbes objetivas de
trabalho (envolvendo aspectos trabalhistas e outros ligados ao desenvolvimento do
ensino, da pesquisa e da extensdo) e sobre seu posicionamento politico acerca da
possibilidade de influenciar os debates académicos, legislativos e regulatérios sobre os
fins do ensino juridico.

Ao propor para o conjunto discente um saber fragmentado em inUmeras e

cada vez mais crescentes especialidades, sem uma visdo de conjunto®; um

% Transcrewo um trecho de um artigo do filésofo alemao Josef Pieper, como contraponto teérico a
fragmentagcdo do saber: “Em todo caso, as novas fundagdes continuardo a receber o nome tradicional de
universidades: quanto a isto ndo ha divergéncias. Ora, este nome contém - como todo mundo sabe - uma
palawa fundamental da linguagem humana: universum. E palawas fundamentais ndo podem sofrer
alteragbes arbitrarias de sentido. Como pode o wvocdbulo universum, que se refere ao carater de todo
Unico e uno da realidade, de repente passar a significar algo de novo e diferente? Assim, é claro que
também nao depende do nosso gosto entender por universidade qualquer coisa, algo que nao tivesse
nada a ver com aquilo que expressa esta palawa fundamental. De fato, por mais que em sua realidade
concreta nossas universidades se diferenciem das escolas superiores da cristandade medieval (e nem se
podia esperar outra coisa), mesmo assim elas realizam a mesma concep¢ao fundamental que se exprime
sob o nome de universitas: uma instituicao que, de modo especifico e singular, esta relacionada com a
totalidade do real, com o mundo como um todo. De resto, as escolas de Paris, Oxford, Padua, etc. - que
desde o principio do século Xl comegaram a se chamar universidades - ndo se concebiam, de modo
algum, como algo simplesmente novo, mas como herdeiras e continuadoras da escola do bosque de
Academos, que o patriarca de todo o filosofar ocidental, Platdo, fundara em Atenas um milénio e meio
antes. Os historiadores ndo tém, parece-me, dado a devida atengdo ao fato de que os grandes
fundadores da cultura ocidental, pelo menos desde o grande mestre Alcuino, constantemente invocam a
Academia de Platdo como modelo dos seus préprios projetos: estes fundadores consideram que o cultivo
da sabedoria foi transplantado de Atenas para o meio dos francos. Naturalmente, aqui este particular ndo
€ de maior interesse. Importante é, isto sim, que a propria fundacdo de Platdo se autoconsiderava
universitas, uma comunidade de ensino e aprendizagem formada por homens - é o que diz Sécrates na
Republica (486 a) - "cuja alma se langa continuamente para atingir o todo e o universal, tanto divino

quanto humano". Disponivel em: http://www.hottopos.com.br/mirand9/abertu.htm. Acesso em 03 de

novembro de 2013.


http://www.hottopos.com.br/mirand9/abertu.htm
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conhecimento estritamente abstrato/cientifico e pouco (ou nada) prudencial da
realidade juridica; um aprendizado de costas para a pesquisa e calcado exclusivamente
na reprodugédo do texto normatizado e nao refletido; um ambiente escolar avesso a uma
maior atuacao discente na dindmica pedagdgica; uma despreocupacado na formacao
dos alunos como intérpretes de leis e uma auséncia de certo percentual de docentes-
pesquisadores em regime de dedicacdo exclusiva, o Direito, como refém do
positivismo®, perde sua magnanimidade social e torna-se uma caricatura e ndo o objeto

da justica.

¥ No fundo, o positivismo juridico vende a ideia de direito como sindnimo exclusivo de seguranga

juridica. A seguranga juridica é como um guarda-chuva: protege, mas obriga. Abriga, mas é um
incbmodo. No limite, o mundo dos chapéus-de-chuva € um universo cinzento de pessoas sem rosto.
Abrigadas, seguras, mas, como a sociedade da qual fazem parte, desprovidas de \talidade e de

personalidade.
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2 ESCORCO HISTORICO DO ENSINO DO DIREITO

Homines dum docent discunt™.

(Séneca)

Comecamos pelos antecedentes histéricos do Direito e de seu ensino, a fim
de melhor contextualizar os problemas lancados na introducdo e explicar como nossas
instituicbes de ensino juridico sdo e porque sdao as que existem. A Historia do Direito
ensina que o Direito €, no fundo, uma permanente histéria do homem em sua continua
interacao social. O homem, segundo a tradicao aristotélica, € um animal social. Ou seja,
por sua prépria natureza, ndo pode viver fora da sociedade. E, por outro lado, a
sociedade ndo pode existir sem direito: ubi societas ibi ius*, sentenciaram, com
precisdo, os romanos, povo dotado de um génio pratico, politico e organizativo sem

paralelo na histéria das civilizacoes.

A vida social apresenta uma série de peculiaridades que surgem de maneira
muito variada ao longo do tempo e do espago. Sobre alguns alicerces universais — a
natureza humana e a sociabilidade natural — assenta-se uma realidade juridica e social
multifacetada. N&o foi a toa que Isidoro de Sevilha** (2009:389) afirmou que “a lei deve

“©n Epistulae ad Lucilium, 7, 8. Em tradugéo liwe, “ensinando, os homens aprendem”.

“Em traducao livre, “onde ha sociedade, ha direito”.

*2 Isidoro (560-636), nascido em Sevilha, por ocasido da época visigoda, foi bispo nesta cidade entre os
anos 600 e 636. E um dos responsaweis pela transmissdo da cultura greco-romana para a Idade Média.

Sua obra Etimologias € uma espécie de enciclopédia que expressa a cosmovisao da época e foi
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ser honesta, justa, possivel, conforme aos costumes patrios, conveniente ao lugar e ao

tempo, a fim de atender ao bem comum dos cidadaos”.

Mas a sociedade, um dia, ja foi bem primitiva e seu elemento organizador
lastreava-se no principio do parentesco, cujos efeitos irradiavam-se nos campos
politico, econdmico e cultural, produzindo uma segmentagdo que estruturava a
comunidade em familias, grupos de familias, clas e grupos de clas. Nesse nivel de
arranjo social, sé ha lugar para uma unica ordem juridica: aquela decorrente do
costume®, querida por uma dada divindade e, por isso, sagrada. E o “ensino” do direito,
nesse universo rudimentar, € feito no seio familiar, pela educagéo, de geragcdo em

geracao, dos costumes imemorialmente estabelecidos naquela comunidade.

Com a expansdo das sociedades, fruto do aumento quantitativo ou do
adensamento do tecido formado pelas interacbes humanas, o principio do parentesco,

em razao de seu limitado alcance regulatério, é substituido paulatinamente. Surge o

amplamente utilizada durante a Idade Média, como pode ser comprovado pelas inUmeras referéncias que
Tomas de Aquino dela fez ao longo de sua Suma Teolégica. O titulo, pouco usual para os dias atuais, é
explicado pelo fato de o autor medieval, ao examinar uma questdo qualquer, analisar a etimologia das
palawas enwolvidas no problema, com o intuito de buscar informagdes sobre a prépria realidade referida.
A obra de Isidoro compde-se de vinte liwos, cada um deles elucidando as etimologias das palawas de
um determinado campo do saber: |. Gramatica; Il. Retérica e Dialética; lll. Matemética (Aritmética,
Geometria, Musica e Astronomia); IV. Medicina; V. As leis e os tempos; VI. Os livos e os oficios
eclesiasticos; VII. Deus, os anjos e os santos; VIII. A Igreja e outras religides; IX. Linguas, povos, reinos,
milicia, cidades e parentesco; X Etimologia de palawas diversas; X. O homem e os seres prodigiosos;
Xl. Os animais; Xll. O mundo e suas partes (elementos, mares, ventos); XIV. A terra e suas partes
(Geografia); XV. As cidades, os edificios e o campo; XVI. As pedras e os metais; XVII. A agricultura;

XVIIl. Guerra, espetaculos e jogos; XIX Nawes, edificios e vestimentas; XX Comida, bebida e utensilios.

B palawa dike, que nomeava a deusa grega da Justi¢a, derivava de um wvocabulo significando limites
as terras de um homem. Dai uma outra conotagao da expressao, ligada ao prdprio, a propriedade, ao que
€ de cada um. Donde se seguia que o direito se vinculasse também ao que é devido, ao que € exigivel e
a culpa. Na mesma expressao se conotam, pois, a propriedade, a pretensdo e o pecado; e, na
sequéncia, 0 processo, a pena e o pagamento. Assim, dike era o poder de estabelecer o equilibrio social
nesta conotagcdo abrangente (FERRAZ JUNIOR, 1991:53)".
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dominio politico, localizado em centros de administracdo e diferenciados de uma

organizagdo de matriz religiosa, guerreira, familiar ou tribal.

O primado do centro politico € um dado digno de apreco, mormente para o
direito como poder de constituicdo do equilibrio social. As comunidades passam a se
organizar como polis*, uma forma hierarquica de dominio fundada no prestigio politico
ou econbmico. Nessa toada histérica, o direito, como ordem normativa, vincula-se ao
homem ndo mais por ele pertencer a esta ou aquela familia, a este ou aquele cla, mas

por estar vinculado a esta ou aquela sociedade politica.

Essa mutacdo demanda do direito uma manifestagcdo por meio de férmulas
prescritivas de validade permanente e que ndo mais se prendem necessariamente aos
costumes havidos em virtude do vinculo parental, reconhecendo um campo de
possibilidades de escolha pelo homem em seu agir social. Como corolario, o ensino de

tais formulas prescritivas deixa a seara familiar e desloca-se para o meio social.

Na Grécia, os filosofos discutiam o Direito*®, em suas escolas de ensino,

junto com seus discipulos, porque a questdo do direito ndo se constituia numa

* Polis é uma espécie de comunidade (koinonia) e, como toda comunidade, é dotada de fins proprios. A
polis é a comunidade civica mais perfeita para a coexisténcia humana. Em sua etimologia, ndo da
margem a nenhuma ambiguidade. O transporte histérico dessa expressao e as tentativas de conjugacao
com os valores da modernidade acentuam os problemas de tradugdo adequada da palawa em foco.
Nesse trabalho, o termo polis sera empregado de acordo com sua semantica originaria, ou seja, a de
cidade-estado.

* Na Grécia, foi muito usual a distingcdo, no campo juridico-filoséfico e no seio da concretude dos
problemas sociais, entre um justo legal e um justo natural, porque os gregos ja tinham uma certa intuicao
de que a justica deveria corresponder a uma expressdo unitaria e integrante dos cosmos e dos valores
de convivéncia social. A justica deveria ser o verdadeiro pressuposto de toda ordem juridica no mundo
espiritual da polis, onde j4 se percebia que um justo natural antecedia um justo legal, senindo-lhe de
limite ético. E uma correlacdo de origem grega e, em virtude do modo de sentir e da tradicdo grega, por
sua intima razao e forga, sempre ressurge ao longo da histéria e jamais foi superada. A importancia do
contributo grego para a nogdo de um justo natural decorre justamente do fato de, pela primeira vez na
histéria, o homem ter despertado para a consciéncia do problema. Nao houve uma proposta deliberada
de composigcédo epistémica de critérios capazes de distinguir a juridicidade da legalidade, ou seja, o justo

natural do justo legal respectivamente. Até porque, como a polis era a expressao mais alta da vida ética
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preocupacao autbnoma, porém era entendida como parte dos problemas institucionais
da polis. Pensadores como Soécrates, Platdo* e Aristoteles” trataram o Direito com
seus alunos. E os sofistas deram sua contribuicdo também. Cada qual de uma forma:
aqueles ensinavam por meio de questdes e buscavam uma resposta desinteressada,
sem preocupacoes de ordem retdrica; estes ensinavam qualquer cidadao a defender
qualquer causa, ndo importando de que lado estivesse na contenda judicial, com forte

acento no manejo do sentido e do alcance das palavras®.

Por isso, na escola sofista, havia um traco metodol6gico marcante: o uso da
retérica®, porque a palavra, na vida politica grega, a arena da arte da persuasdo por

exceléncia, reinava soberanamente. Nesse ponto, afirma Cambi (2009:91) que

0 modelo alternativo/complementar ao platdnico e que resultard dominante no
mundo antigo foi, todavia, o de Is6crates (436-338 a. C.), de inspiracao retorico-
oratéria e gramatico literaria. Aluno dos sofistas, entrou em contato também
com Sdcrates, ‘dedicou-se a profissdo de logdgrafo, escritor de discursos
pronunciados depois no tribunal pelos interessados’ (Bowen) e fundou em
Atenas uma escola de retérica. De Is6crates nos restam diversas oragdes,
politicas e forenses, que bem caracterizam sua concepgado de oratéria. Na sua
escola, a formacdo do orador durava quatro anos e compreendia o ensino da
diccéo e do estilo (...). O aprendizado da oratéria ocorria falando e escrevendo

na Hélade e tudo convergia para a manifestagdo do individuo na vida politica, de certa forma, ndo havia a

necessidade daquela distingao cientifica.

*® Platdo: nas obras Republica, Criton, Politico, Leis, Gdrgias e Apologia de Sdcrates.
7 Aristoteles: nas obras Politica, Etica a Nicémaco, Etica a Eudemo e Retérica.

8 figura que na Grécia classica precede o jurista e contra a qual nasce a Filosofia € a promessa do
Direito, € a do sofista. Em geral, o sofista é um logégrafo, vendedor de palawas, (...), embora o sentido
critico, a duvida e a capacidade retérica dos sofistas tenham, cada uma por seu lado, constituido um
progresso que viria a preparar terreno para (...) os retéricos proprio sensu, que foram imprescindiveis
para a formacgao juridica e, no limite, para toda a cultura ocidental durante muitos séculos (FERREIRA DA
CUNHA, 2009:57)".

9«0 gosto dos gregos pela retérica €, para nés outros, um fendmeno algo estranho: ndo se cansaram de
ouvir discursos, inUmeros e interminawveis, na assembleia e perante o tribunal; de discursos metrificados
encheram as tragédias, e até nas obras de historiografia inseriram discursos inventados; a retérica era
considerada discipula principal da educagao superior, e enfim foi identificada com a prépria cultura
(CARPEAUX, 2008:73)".
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sobre qualquer assunto e confrontando analiticamente os resultados com os
principios estabelecidos pelo mestre. (...) Com Isécrates, outrossim, fixa-se a
organizagdo do discurso em quatro partes (proémio, narracdo, demonstracao,
peroracdo) conhecendo vastissima fortuna.

Manacorda (2010:78) reforca o vigor da paideia isocratica, ao asseverar que

a arte da palawa, a institutio oratoria, se tornara de fato o contetdo e o fim da
instrucdo grega, assim como tinham comecgado a ensina-la os sofistas Gérgias,
Protagoras, Prodico, Hipias e Eutidemo, estes ativos interlocutores de Sécrates
nos didlogos platénicos. E a eles se seguird a fileira de oradores, profissionais
da palawa falada ‘nos conselhos e nas assembleias’, dos retores, mestres
dessa profissdo, dos gramaticos, fildlogos, filésofos e nowos sofistas, para os
quais as questdes das palawas (...) se tornam a cultura por exceléncia.

E, por sua vez, Jaeger (2003:1180-1181) lembra que

Isécrates ilustra o carater do contetdo e da forma dos seus discursos a luz de
uma série de trechos exemplares, que seleciona de seus discursos ja
publicados. Desta forma, esclarece realmente a esséncia dos seus discursos
escritos. Nada ilumina melhor que esta selegdo a tendéncia de Isdcrates para
educar a base de modelos; é ela que nos da a chave para compreendermos o
método didatico da escola isOcratica. Nesta escola também n&o se ensinavam
sé os detalhes técnicos da lingua e da composicdo, mas a propria inspiracao
final devia vir do mestre.

No campo do ensino juridico, a retérica produziu seus efeitos de forma muito
definida. O mestre retérico submetia o aluno a uma série completa e graduada de
exercicios preparatérios, sendo que cada qual era objeto de uma regulamentagéo
cuidadosamente estabelecida. Um exercicio muito praticado era o da “proposi¢céo de
lei”. Consistia na defesa ou no ataque de um texto legal, mediante o emprego de um
discurso judicial. O estudante cuidava de sua composicao apoiado numa série de
conselhos e regras precisos, analisando os varios aspectos, elementos e variantes do

caso concreto.

Como ilustracdo, Marrou (1998:282) expbe analiticamente o exercicio acima
citado, ao acentuar
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a incrivel complexidade de tal sistema de ensino: ndo fiquemos estupefatos
ante o desencadeamento de abstracdes que provocaria, por exemplo, a andlise
dos ‘estados das causas’, um dos elementos basicos na preparagdao dos
discursos judiciais. O acusado matou? A questdo de fato: ‘é o ‘estado de causa
atual?’ Esta morte € um crime? (...) Segundo as escolas, distinguiam-se entre
um, dois, trés (posicao classica), quatro e até nove estados de causa.

Se, na Grécia, a preocupacao com o Direito era uma ocupacao filoséfica e o
ensino de sua aplicacdo nas varias situagdes sociais da polis, por outro lado, era
ministrado nas escolas sofistas, em Roma, o jovem poderia se submeter ao ensino do
Direito, depois de superado o ensino retdrico nos Ateneus, centros de cultura nos quais
os mestres retoricos e 0s poetas instruiam seus alunos, em virtude do arraigado
costume romano dos discursos publicos nas mais variadas solenidades. Nesse sentido,

a educagao romana ombreou-se com a grega®.

Paulatinamente, o ensino retérico comegou a preparar 0os alunos para unir a
arte da palavra ao conhecimento das estruturas sociais e juridicas, com o claro intuito
de promover uma oferta de profissionais aptos para a defesa dos interesses imperiais
junto aos tribunais e 6rgdos administrativos. Assim, o ensino da retérica enveredou para
uma finalidade prética, instruindo os alunos para uma carreira voltada para as leis.
Conforme a praxis ia ganhando corpo pedagdgico, surgem escolas focadas apenas
para o ensino juridico. Marchese (2006:15) sustenta que

0 up pedagogia também muda completamente: heleniza-se, racionaliza-se, libertando-se do vinculo com
o ‘costume’ romano arcaico e republicano, para aproximar-se cada vez mais dos grandes modelos da
pedagogia helenistica. Em particular, também em Roma penetra a grande categoria-principio da
pedagogia grega, aquela nogado e ideal de paideia, de formagdo humana pela cultura, que produz uma
expansdo e uma sofisticagdo, bem como uma universalizagio das caracteristicas proprias do homem. A
paideia de Isécrates (...) vem radicar-se também na cultura pedagdgica romana, sobretudo por obra do
grande mediador entre estas duas civilizagbes — a grega e a romana — que foi Cicero. A ele, de fato,
devemos a wersdo latina da nocdo de paideia na de humanitas, que sublinha ulteriormente sua
universalidade e seu carater retorico-literario, permanecendo durante séculos no centro da reflexao
educativa e da organizagédo escolar do Ocidente” (CAMBI, 1999:108-109).
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esse nowo ensino dedica-se a transmitir ao aprendiz o conhecimento da
legislagdo, do sistema, dos processos e procedimentos judiciarios. Formaria
uma pessoa capaz de compreender a sociedade e seus costumes, criar,
interpretar e modificar as normas colocadas para regé-la. Essa nova escola
ministra uma formagao pautada por uma educagao geral e humanistica. Ela néo
introduz o discipulo nas leis antes que tenha concluido seu aprendizado nas
letras latinas, e em alguns momentos também nas gregas. O estudo da filosofia,
da légica, da retérica e principalmente da politica e da ética, eram sempre feitos
através do estudo dos classicos. Todas as instituicdes destinadas ao ensino do
direito, dentro do quadro de ewlugdo pedagdgica que sofreram na monarquia,
republica e império romano, preparavam o futuro homem de leis no campo da
ética, da filosofia, da politica e da retérica.

Como consequéncia desse novo ensino, o Direito deixa de ser cultivado por
pensadores, moralistas ou sacerdotes e desatrela-se do ensino das artes retoricas
(ainda que guardassem sua importancia no exercicio da profissdo), constituindo-se
como uma ciéncia autbnoma: um fenémeno que iria desencadear, para sempre, uma
mudanca de paradigma na forma de se transmitir e pensar o Direito. Surge o novo

homem do direito: o jurisconsulto®® ou o jurisprudente (juris prudens), um homem que

1 “A influéncia destes jurisconsultos (no ensino juridico) manifestou-se entdo sob a forma dos responsa,
que, mais tarde, apareceriam em uma forma escrita, em termos de uma informagao sobre determinadas
questdes juridicas levadas aos juristas por uma das partes, apresentadas no caso de um conflito diante
do tribunal. Os responsa s&o, por assim dizer, o inicio de uma teoria juridica entre os romanos. A
principio, eles argumentam pouco, no sentido de um desenwolvimento concatenado e légico de
premissas e conclusdes, limitando-se a apoiar suas decisbes pelo fato de serem afirmados por
personalidades de reconhecido mérito na sociedade romana. O desenwolvimento de principia e de
regulae aparece mais tarde, na medida em que o acUmulo das responsa conduz ao seu entrelagamento,
a escolha das premissas e ao fortalecimento das opinibes atraves de justificagbes. Dai,
consequentemente, o recurso a instrumentos técnicos, em geral apreendidos dos gregos, que
contribuem, entdo, com sua retérica, sua gramatica, sua filosofia, etc. (...) Esta influéncia grega (...) nos
permite, ao menos, ensaiar uma descricdo deste modo de teorizar o direito, caracteristico dos
romanos. Trata-se de uma maneira de pensar que se pode denominar de jurisprudencial. A palawa
jurisprudéncia liga-se, neste sentido, aquilo que a filosofia grega chamava de fronesis. Tal palawa era
entendida, entre os gregos, como uma forma de saber. Fronesis, uma espécie de sabedoria e
capacidade de julgar, na verdade consistia numa virtude desenwolvida pelo homem prudente, capaz,
entdo, de sopesar solugdes, apreciar situagdes e tomar decisdes. Para que a fronesis se exercesse, era
necessario o desenwlvimento de uma arte no trato e no confronto de opiniées, proposicées e ideias que,

contrapondo-se, permitiam uma explanagdo das situagdes. Esta arte ou disciplina corresponde
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tem plena consciéncia do objeto proprio de sua indagacdo e do potencial de

aprimoramento e de especializacdo dessa nova arte, sobretudo no campo pedagdgico.

Reale (1993:628) pontua que

esse novo homem se converte em um profissional de uma_nova Ciéncia (...),
cultivando a justica em seu sentido pratico, como vo/untas52, € ndo como um
dos aspectos tedricos da sabedoria. O Direito Romano é, efetivamente, uma
criagdo nova, que pressupde, em quem o0 cultiva, a conviccdo de que a
experiéncia humana, por ele estudada, se subordina a categorias proprias,
sendo suscetivel de ordenacdo em um todo unitério e coerente.

As responsa dos jurisconsultos (que, em regra, também exerciam a
docéncia) foram objeto de estudo escolar, pois, por intermédio dos casos concretos, o
Direito poderia ser elucidado analiticamente, visando sempre a enfatizar o valor do
justo, extraido a partir da comunhdo entre a Moral e o Direito®. O munus publico do

aproximadamente aquilo que Aristételes chamava de dialética. Dialéticos, segundo o filésofo, eram
discursos somente verbais, mas suficientes para fundar um didlogo coerente — o discurso comum. (...) O
pensamento prudencial desenwlvido nos responsa dos jurisconsultos romanos tinha algo de semelhante
as técnicas dialéticas dos gregos (FERRAZ JUNIOR, 1991:57-58)" (negritos nossos).

%2 “por outro lado, sabemos que os romanos ndo foram grandes apaixonados pelos estudos filosdficos,
nem pelos pressupostos gerais da vida juridica, atraidos de preferéncia pelo plano da atividade pratica ou
do Direito como voluntas (REALE, 1993:628)".

%8 “Ao proceder-se a andlise daqueles que no Digesto sdo apresentados como preceitos fundamentais do
Direito: - ‘Juris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere’ (D., |, 1,
10) (...) consonante opinido dominante, esses trés principios refletiiam trés grandes correntes filoséfica
da Grécia. ‘Nao prejudicar a outrem’ traduziria a orientagéo epicurista de uma ordem social na qual cada
homem sé fosse obrigado a ndo prejudicar a outrem. O Direito teria por finalidade tragar os limites de
acdo dos individuos, de forma negativa, ndo impondo o dever de fazer algo, mas a obrigagcdo de nao
causar dano. O segundo principio: ‘viver honestamente’, seria de inspiragdo estoica, segundo o ideal de
alcangar a felicidade com fiel subordinagdo a natureza, aos ditames da razdo. O Ultimo dos preceitos ja
representaria a licdo aristotélica da justica distributiva, como proporcdo de homem para homem segundo
seus méritos. (...) Em conclusdo, pensamos que os chamados praecepta iuris nao nos auxiliam a

esclarecer a distingdo possivelmente existente no mundo romano entre Moral e Direito, mostrando antes
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jurisconsulto é tao valorizado socialmente que o Imperador Augusto, no século Il d.C.,
concede, aos jurisconsultos mais proeminentes®, a investidura de autoridade oficial
para dizer o direito (iurisdictio), conhecida como ius publice respondendi ex auctoritate
principis®.

Como efeito secundario, igual magnitude é conferida as escolas de Direito e
aos seus mestres (magister iuris), 0s quais, apesar de ndo se preocuparem em informar
0 pensamento que os levou a decomposi¢cao analitica de cada responsum por ocasiao
de sua explicacdo no ambiente escolar, naturalmente, houve regras e pontos de vista
que iluminavam sua tarefa docente. Coing (2002: 311-312) da-nos uma concisa

argumentagcao a respeito e que se aplica também ao oficio do jurisprudente.

Seguramente, tiveram um grande papel os aspectos linguisticos; isto é
evidenciado pelo formalismo verbal que, no desenvolvimento do direito romano,
teve um papel tdo importante. (...) Utiliza os resultados da teoria linguistica
grega, os principios da gramatica, mas também, por exemplo, a etimologia.
Adiante, ele usa o método da doutrina cientifica grega, como ela foi,
especialmente desenwolvida, na sequéncia da logica de Platdo: a determinagao
de conceitos diretivos, a distingdo de género e espécie, que estavam sob tais
conceitos, e com isto a introdugcéo conceitual do material juridico. Na utilizagao
desta técnica baseia-se, principalmente, o liwo didatico de Gaio (160 d.C.), que
oferece um sistema do direito privado desenwlvido para fins de aprendizado, o
qual determinou a sistematica juridica de mais de um milénio e meio.

Algum tempo depois, entre os séculos Il e IV, o ensino juridico comecga a se
valer de outras ferramentas pedagdgicas, de autoria dos jurisconsultos classicos,
inexistentes até entdo, sem prejuizo do habitual estudo de toda a legislagdo imperial:

a alta compreensdo moral que os jurisconsultos tiveram da vida juridica (REALE, 1993:632)" (grifos

Nnossos).

54 s . s . . . ~ i .
Salvio Juliano (século Il d.C.), Papiniano, Paulo e Ulpiano (século Ill d.C.) s&o considerados os maiores

jurisconsultos romanos.

> O direito de dar respostas publicamente, em virtude da autoridade do principe “significava privar os
jurisprudentes de sua pessoal auctoritas, substituida pela do Imperador. Desse modo, 0s responsa
jurisprudenciais que, até entdo, gozavam de um distinto valor em fungdo da pessoal auctoritas do
jurisprudente que os dava, ver-se-do, agora, igualados como documentos provenientes da autoridade do
Imperador que os respalda (D'ORS, 2001:230-231)”.
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institutiones, requlae, enchiridia e definitiones, livros destinados exclusivamente ao
ensino; sententiae e opiniones, obras elementares que visavam ao ensino, mas
também a pratica; responsa, livros de consultas e respostas sobre o estudo de um caso
concreto; quaestiones e disputationes, repositérios de controvérsia juridica; libri ad, libri
ex e notae ad, comentarios ou notas de um jurisconsulto a obra de um seu antecessor,
CUjo nome se seguia a essas expressdes latinas; libri ad edictum, obras que obedeciam
ao plano do Edictum Perpetuum, legislacdo do imperador Adriano sobre o ensino

superior e o digesta, espécie de enciclopédias sobre o ius civile.

De todas essas obras pedagogicas, apenas trés chegaram até nés. Sao elas:
a) as Institutas de Gaio (Gai Institutionum Commentarii Quattor), livro de escola, de
inestimavel valor pelas informagdes que fornece sobre o direito romano classico; b) as
Regras de Ulpiano (Ulpiani liber singularis regularum), resumo de doutrina, com fins
didaticos, composto por 29 titulos e 1 proémio; c) as Sentencas de Paulo (Pauli
sententiarum ad filium libri V), composto pela sexta parte das decisbes paulinas,

também em forma de sinopse, com destinacdo docente.

O magister iuris passara, entdo, a lecionar por intermédio da leitura,
explicacdo e exegese dessas obras. Marrou (1998:397) da-nos uma exata nogcdo do

curriculo e do processo pedagdgico de ensino do direito.

O ensino que, na época crista, ocorre a tarde, a sombra da catedral de Eustacio
(semelhante ao que se da ainda hoje no mundo mugulmano em relacdo ao
ensino superior, que se abriga nas mesquitas), compreende normalmente
quatro anos. O mestre |é, explica, comenta os textos de base: no primeiro ano,
com os “conscritos”, dupondii, ele estuda as Institutas de Gaio e os Libri ad
Sabinum de Ulpiano; no segundo, os Libri ad edictum do mesmo Ulpiano; no
terceiro, as Responsae Papiniani €, no quarto, as Responsae Pauli. Logo foi
introduzido um quinto ano, suplementar, consagrado as constituigGes imperiais
que os codigos reunem a partir dos anos 291-295. E sabido que os primeiros,
Codigo Gregoriano e Cédigo Hermogeniano, sdo devidos a iniciativa privada
(somente com Teodésio Il e em 439 o imperador promulga um Cédigo oficial), e
ndo é despropositado supor terem sido compilados para facilitar o ensino. Este,
em Beirute, como em Constantinopla, € ministrado em latim. Somente entre os
anos 381-382 e 410-420 que o grego nele se introduz, sem chegar a destronar
o latim por completo, o qual mantera, com diversa fortuna, pelo menos em
parte, sua posigao até o advento de Justiniano.
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Em seu auge, o ensino do Direito em Roma gozou de prestigio impar®® e foi
alcado a condicdo de instituicao publica, em virtude de sua notéria importancia na
preparacao de individuos capacitados para a provisdo dos cargos de administracao
imperial e de consulente publico para os particulares. Aliando teoria a uma pratica
proficua®, o profissional romano do ramo juridico era capaz de depurar a hipotese de
incidéncia a partir dos fatos, compreender o sentido e o alcance da norma, do costume,
do edito, da jurisprudéncia aplicaveis, corrigir eventual excesso hermenéutico pela

equidade e atribuir o direito no caso concreto.

Depois da divisdo do Império Romano entre o Ocidente e o Oriente, o estudo
do direito, que havia combalido juntamente com a queda de Roma, ressurge, gracas as
escolas do Império Romano do Oriente, dentre as quais se destacam a de
Constantinopla e a de Beirute. Segundo Moreira Alves (2012:48), "apesar desse
reflorescimento, ndo se encontra uma obra verdadeiramente criadora. Os professores
dessas escolas de direito, em geral, se dedicaram ao estudo das obras dos juristas
classicos para adapta-las, por via de reelaboracdo, as necessidades sociais de sua

época’.

% “(...) pelo edito sobre os pregos das coisas venais de 301 d.C., os ordenados dos mestres dos varios
graus, como também os salarios de outras profissdes (...) sdo rigorosamente estabelecidos. Um pequeno
extrato da longa lista destes precos nos dé a ideia do status social: VII. 64. Ao massagista, por cada
discipulo, denarios mensais 50. (...) 65. Ao pedagogo, por cada crianga, denarios mensais 50. (...) 72. Ao
advogado ou jurisprudente, por peticdo, denarios 250; por causa, 1.000 (MANACORDA, 2010:126)".
Conforme se depreende da leitura do aludido edito, o prestigio do profissional do ramo juridico n&o era sé
social (grifos nossos).

% “Mas o estudo do direito torna os homens mais honestos, porque as leis Ihes pdem perante os olhos
recompensas para a virtude (...). Passemos ao meu caso particular. Tu concedes-me, fazendo uma
excegcdao em meu favor que, sem ter algum conhecimento do direito, me desembaraco bem de toda
espécie de causas. Responder-te-ei, Crassus, que, de fato, jamais aprendi o direito civil, mas que
também jamais, nas causas que debati perante o pretor, tive de lamentar esta lacuna da minha instrugao.
Uma coisa € ser um especialista no seu género, na sua arte, outra coisa é possuir o saber e a
experiéncia suficientes para a \vida cotidiana e ao comércio ordinario dos homens (CICERO, 2010:66)’".
Esta passagem de Cicero da bem conta do forte acento pratico do povo romano e, sobretudo, da classe

juridica como um todo.



62

De fato, uma formagao geral, fundada no estudo da filosofia, da retérica, da
lbgica, das letras, da politica, da ética e da gramatica, aliada as técnicas desenvolvidas
nas matérias praticas do curso de direito (principalmente, a hermenéutica juridica), sem
prejuizo do aprimoramento profissional do estudante, ainda na escola, decorrente do
exercicio da funcdo de assessoria dos senadores e dos administradores publicos, s6
poderia redundar na formacdo de um individuo altamente habilitado para o
desempenho de suas responsabilidades juridicas e sociais. Em suma, esse foi o
homem das leis, 0 maior legado que a escola romana do Direito transmitiu para a

posteridade.

Com a invasdo das hordas de barbaros em todas as dire¢cdes do Império
Romano, somada a decadéncia institucional, social e moral que fracionou qualquer
chance de reacao defensiva, toda rede escolar imperial, em todos 0s niveis, caiu em
colapso. Os ultimos bastides educacionais restringiram-se as antigas colénias norte-
africanas (por influéncia de Cartago e do imperador Justiniano) e a algumas provincias
romanas situadas na peninsula italica, como Mildo e Ravena, onde ainda se estudava o
Direito. Mas, com a conquista desta regidao pelos Lombardos em 568 d.C., a escola da

Antiguidade chega ao seu fim. A tarefa educativa, entio, foi assumida pela Igreja®.

A Igreja, por ocasido do caos civilizacional provocado pelas invasbes dos
barbaros, ja estava razoavelmente organizada, desde que Constantino publicou o edito

%8 A sobrevivéncia das escolas da Antiguidade no norte africano, por razées geogréaficas e politicas, foi de
extrema importancia para a histéria da cultura ocidental, porque, nos séculos seguintes (V ao VIlI), muitos
individuos foram formados, fizeram inimeros manuscritos e tradugdes de obras classicas, sobretudo da
tradicdo grega, os quais foram conservados naquelas escolas, levados para as grandes cidades da Asia
Menor (como Alexandria, Beirute e Constantinopla), da Gélia, da Espanha e da ltdlia Meridional. Gracas
a muitos desses manuscritos e tradugbes, muitos pensadores medievais tiveram acesso a esséncia do
pensamento grego e ao legado politico-juridico romano. Por exemplo, no primeiro caso, Tomas de
Aquino conseguiu estudar a filosofia aristotélica em virtude daqueles manuscritos, comentados e
traduzidos por filosofos arabes da envergadura de Maimoénides, Averréis e Avicena. No segundo caso, o
movimento pandectista alem&o do século XX logrou éxito no estudo do Direito Romano, na fase arcaica
(transicdo da Realeza para a Republica), em razao de muitos manuscritos que glosavam a legislagao

romana daquele periodo, principalmente a famosa Lei das Xl Tabuas.
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de Mildao (312 d.C.), assegurando a liberdade religiosa imperial e uma sobrevida de
mais um século e meio para Roma, reforcado, posteriormente, pela ascensdo a
condicao institucional de religiao oficial com Teoddsio e seu edito de Tessalbnica (380
d.C.).

Assim, a Igreja supera a barbarie social e politica e faz prevalecer uma
educacao com outro viés: o acento greco-romano é matizado pelo religioso. As escolas
ndo sao mais instituicdes fisicamente autbnomas, porque ficam jungidas aos conventos
das inimeras ordens religiosas medievais, as quais tinham, entre seus canones, 0

cuidado pelo estudo intelectual e pela difusdo do saber harmbénico com as escrituras.

A lgreja, a luz e dentro dos limites da matriz agostiniana de seu pensamento
filosofico (principalmente no que atine as relagdes entre a “cidade de Deus” e a “cidade
dos homens”), zelou pela transmissdo da cultura e do pensamento da Antiguidade
classica, pois, do contrario, teriam sido aniquilados pelas tradicées primitivas dos povos
barbaros. Tanto que consagrados estudiosos da ldade Média, como Le Goff, Verger e
Charle, consideram que as exposicdes dos autores medievais sobre a ldgica, a
gramatica, a retérica e o Direito sdo muito mais fruto de um aggiornamento reflexivo da

cultura antiga do que propriamente uma inovacao intelectual.

O ensino do Direito, depois de um longo hiato existencial, ressurge a partir
do final do século XlI no Ocidente (correspondente ao antigo Império Romano do
Ocidente), em razdo dos influxos pedagdgicos da época Carolingia, desencadeados
pelo monge Alcuino®. Movidos pelo afd de resgate do tesouro de conhecimento da

Antiguidade, houve um grande movimento para propiciar a copia, a reproducao e a

% Alcuino nasceu em Nortimbria no ano de 735 d.C., estudou na Escola da Catedral de York, onde
entrou para a ordem beneditina. Como monge, lecionou depois na mesma instituicdo durante quinze
anos e ali formou uma das melhores bibliotecas e um dos maiores centros de saber da Europa. Como
bispo, reformou a Corte de Carlos Magno e o Clero Carolingio. Fundou a Aula Palatina de Aix-la-
Chapelle, escola em que eram ensinadas as sete artes liberais compostas pelo Trivium e o Quadrivium.
Foi o responsével pela Renascenga Carolingia no cargo de conselheiro de Carlos Magno. Depois de ter
se retirado da Corte, tornou-se abade na cidade de Tours, onde weio a falecer. Canonizado

posteriormente, o monge Alcuino foi alcado a condigcdo de patrono das universidades catdlicas.
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tradugdo dos textos e manuscritos dos autores classicos, o que contribuiu enormemente

para o incremento do conjunto de textos juridicos estudados pelos alunos nas escolas.

Obras da envergadura juridica e histérica do Corpus luris Civilis®® ou das
Institutas de Gaio nao foram citadas entre os séculos VI e Xl porque eram
simplesmente desconhecidas. A partir do século Xll, assegurada alguma estabilidade
institucional no Ocidente®', as atividades civis, mercantis e comerciais renascem e,
como efeito, 0 meio de vida juridico ressurge®, aos poucos, das cinzas da histoéria, para
o fim de capacitar os individuos no conhecimento dos costumes e das leis reinantes

que conduziam aquelas atividades.

Os administradores, os reis e 0s eclesiasticos estimulam a pesquisa e o
estudo do Direito Romano e do Direito Canénico no ensino juridico. Nos primérdios do

século Xll, surgem, ao lado do renascimento das cidades, as universidades®® ®,

% Essa denominagao (Corpo do Direito Civil) foi dada pelo romanista francés Dionisio Godofredo em

1538 a compilagao legislativa feita por Justiniano e por ele promulgada em 29 de dezembro de 534 d.C.,
composta por quatro partes: Institutas (manual escolar), Digesto (compilagdo dos iura, o direito contido
nas leges, as constituicbes imperiais), Codex (compilacdo das leges) e Novellae (reunido das leges
promulgadas exclusivamente por Justiniano).

® “Nao sao poucos os fatores a influenciar (...) o incremento do ensino juridico, quais sejam: a forte
presenca do ensino monastico, sobretudo de carater teoldgico; o crescimento das cidades, com o
incremento do comércio, que estimularam as demandas pelo saber e pela profissdo; as cruzadas, que

abriram os horizontes do mundo para a sociedade europeia (BITTAR, 2006:95)".

62 «Contudo, o século X enriqueceu de forma considerdvel o estoque das autoridades disponiveis. Foram
resgatados antigos manuscritos esquecidos. Na ltalia, o conjunto do Corpus luris Civilis, ou seja, a
codificagcdo do Direito Romano realizada no século VI pelo imperador Justiniano, foi ‘redescoberta’ e
transformou-se no objeto exclusivo do ensino juridico. No que se refere as Artes Liberais e a Medicina
destacam-se as tradugdes entdo realizadas na Espanha e na Sicilia dos textos filoséficos e cientificos
gregos (principalmente de Aristételes) e de seus comentarios antigos, gregos ou arabes, que expandiram
de forma espetacular a propria matéria do ensino (VERGER, 1996:16)".

6 “Foram sobretudo a ltdlia e a Franga que prepararam o movimento de fundagdo de instituigdes
universitarias, seguindo modelos diferentes, mas agrupados por um rigoroso itinerario de estudos, fixado

nos estatutos e submetido ao controle da corporagdo (CAMBI, 1999:183)".
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agrupadas em torno dos professores ou dos alunos que atuavam nos collegia (escolas
particulares e das catedrais, nas quais se ensinavam as artes liberais e as escrituras),
ministrando quatro cursos, no inicio, em sua maioria (Teologia, Direito, Medicina e Artes
Liberais), e sempre sob vigorosa tutela papal.

Paris, Bolonha e Oxford protagonizaram o advento desse fenbmeno que
marcaria a civilizacdo ocidental até os dias atuais, com destaque para Bolonha, no que
toca ao ensino juridico, objeto de nossa analise, porque as escolas de direito
bolonhesas ja detinham enorme respeitabilidade desde o século Xl, a ponto de o
Imperador Frederico Barba-Ruiva haver-lhes concedido sua protecdo especial em 1155

(Constituicao Habita).

Desde aquela época, o ensino juridico bolonhés era feito por escolas
particulares e laicas que funcionavam autonomamente, sob a responsabilidade
exclusiva do mestre que firmava contrato com seus alunos. Recebiam o nome de
studium generale. Entretanto, ndo incluiam todos os ramos do saber medieval,
consistindo num instituto geral (ndo local) para todos os estudantes preparados, sem
distincdo de nacionalidade, e focado no ensino exclusivo de artes liberais e de nogcoes

praticas de Direito a luz do Codigo Teodosiano®.

% “Universitas’ ndo designa, na Idade Média, o conjunto das faculdades estabelecidas na mesma cidade,
mas 0 conjunto das pessoas, mestres e alunos, que participam do ensino dado nessa mesma cidade.
Portanto, nem sempre se tem o direito de concluir, da palawa universitas, a existéncia de uma
universidade organizada num lugar determinado; basta que se tenha tido a necessidade de se dirigir ao
conjunto de professores e estudantes residentes no mesmo lugar para que a expressdo tenha sido
naturalmente empregada (GILSON, 2007:483)".

® 0 Codigo Teodosiano foi redigido no Oriente, por ordem do Imperador Teoddsio Il, e destinado a
conter o texto integral de todas as constituicées imperiais desde Constantino (312 d.C.). Foi publicado em
438 d.C. e sobreviveu a derrocada do Império Romano. Foi retomado em parte na Lex romana
Visigothorum, exercendo uma influéncia indireta no Ocidente por séculos, até ser retomado pelo studium

generale bolonhés.
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A Universidade de Bolonha surge em 1230, constituida solidamente nas
disciplinas de Direito Civil e Direito Candnico®. Seus mais antigos estatutos conhecidos
datam de 1252, mas somente depois de 1270 havera o reconhecimento de sua
existéncia por parte da Comuna, ocasido em que esta lhe concedera alguns privilégios,

como as isengdes fiscais para mestres e alunos.

Nessa universidade, surge a ciéncia do direito propriamente dita. Com uma
indole inovadora, mas sem renunciar ao pensamento prudencial romano, o ensino
juridico introduz um novo elemento tedrico, a saber, sua dogmaticidade em sentido
estrito, cujo apice se dard com o positivismo juridico do século XIX. Essa indole
dogmatica decorre de uma tradicdo pedagdgica bolonhesa no mesmo ensino: a littera
boloniensis, uma espécie de resenha critica do Digesto de Justiniano®, transformada,
na medida em que ganhava peso e volume, em textos escolares do ensino na

universidade bolonhesa.

Elevados a condicdo de substrato tedrico para o ensino do direito, tais textos
foram subordinados a uma técnica analitica inspirada pelas disciplinas do Trivium —
Gramatica, Retorica e Dialética — e glosados gramatical e filologicamente®. O mestre
procurava harmonizar os inumeros textos, desenvolvendo uma atividade hermenéutica

inevitavel, porque

os textos nem sempre concordavam, dando lugar as contrarietates, as quais,
por sua vez, levantavam as dubitationes, conduzindo (...) a sua discussao,
controversia, dissentio, ambiguitas, ao cabo da qual se chegava a uma solutio.
A solutio era obtida quando se atingia, finalmente, uma concordéncia. Seus
meios eram 0s instrumentos retéricos para evitar-se incompatibilidade, isto é, a
divisdo do objeto no tempo e no espago, a hierarquizagao dos textos conforme

% «O studium bolonhés foi especializado sé no direito candnico e civil — in utroque iure — (jamais teve

faculdade de teologia e a medicina foi introduzida tardiamente), mas desenwolveu também um estudo da
retérica como ars dictamini (arte da escrita), pela qual se empenharam inovadores da retérica, como
Buoncompagno da Signa, que valorizou o modelo ciceroniano, mas sublinhando seu carater pratico”
(CAMBI, 1999:184).

®7 llustragdo no Anexo VIIl (GILLISEN, 1986:338).
%8 llustragéo no Anexo IX (GILLISEN, 1986:339).
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a dignidade da sua autoridade e a distingdo entre textos gerais e especiais,
conforme o esquema escoléstico da tese, da antitese e da solutio (FERRAZ
JUNIOR, 1991:61-62).

O ensino da littera boloniesis transforma-se numa disciplina universitaria,
auxiliada pedagogicamente por um referencial bibliografico que gozava de reputacao
intelectual, segundo o critério da autoridade. Verger (1996:54) explica que

em direito, os textos eram os do Corpus luris Canonic® e do Cormpus luris
Civilis. Os mais importantes eram reservados as aulas “ordinarias” dos doutores

%0 “Corpo de Direito Candnico”, na verdade, era o Decretum Gratiani, o Decreto de Graciano, monge
jurista e professor de teologia bolonhés. Sua vida transcorreu entre os séculos Xl e Xlll. E considerado o
pai do direito canbnico gragas a sua obra Concordia discordantium canonum (Concorddncia das
Discordancias dos Céanones), um verdadeiro estudo cientifico do Direito Candnico, que permaneceu em
vigor até 1917, quando foi substituida pelo Codigo de Direito Candnico. Com comentérios ulteriores e
adendos, a obra de Graciano foi incorporada a chamada Corpus Juris Canonici e tornar-se-ia
rapidamente o livo-texto padrédo de estudantes do Direito Canbnico por toda a Europa. Suas conquistas
no campo do Direito Canénico tornaram-no uma iminéncia da época e, junto ao prestigio de Irnério no
campo do Direito Civil (MANACORDA, 2010:180-181), converteram a comuna de Bolonha no centro de
exceléncia de estudo do Direito. Gragas a ambos, apdés a proliferagdo das universidades por toda a
Europa, o Direito consolidou-se, definitivamente, como uma ciéncia independente da retérica, difundindo-
se se por todo o continente. O mérito de Graciano estd em ter: deduzido, dos textos antigos, seu sentido
genuino; submetido as normas pretéritas as exigéncias de sua época; resohvido as controvérsias e
suprido as lacunas hermenéuticas. O Decreto de Graciano é uma colegcdo de cerca de 3.800 textos que
recolhem e sistematizam o direito candnico anterior. A obra foi estruturada em trés partes: a primeira
consiste nas distinciones, que trata das fontes do direito, da hierarquia eclesiastica e das disciplinas do
clero; a segunda parte consiste em trinta e seis causae, cada uma dividida em quaestiones que tratam,
entre varios assuntos, do processo judicial, das ordens religiosas, das heresias, do casamento e da
peniténcia; a terceira parte, de consecratione, diz respeito aos demais sacramentos. As fontes do Decreto
de Graciano foram a Biblia, as bulas papais, a patristica, os cénones pertencentes aos concilios e
sinodos de qualquer natureza. Em sua magna obra, Graciano recorreu a técnica dialética do sic et non
elaborada Pedro Abelardo. Também reconheceu o valor relativo as diferencas das fontes e introduziu a
ideia de jurisprudéncia no Direito Canénico, além de conferir a este um valor notavelmente prético e Util
para sua aplicagdo. O nome pelo qual Graciano batizou seu trabalho sugere o objetivo que buscava:

harmonizar os cénones redigidos ao longo da Alta e da Baixa Idade Média que, em muitos casos,
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(Decreto e Decretais para o Direito Canbnico, Digesto Velho e 0os nowe
primeiros liwvos do Cddigo para o Direito Civil), os outros, as aulas
“extraordinarias” dos bacharéis; eram sempre segundo a classificagdo em uso
em Bolonha, o Digesto Novo, o Infortiatum, as Institutas, os Ultimos livos do
Cddigo, as Authentica imperiais e o Liber feudorum para o Direito Civil, 0 Sextus
e as Clementinas para o Direito Canénico (no século XIV). O comentério desses
textos era feito com a ajuda das glosas dos doutores bolonheses, de que
Francisco Acursio fez a sintese na metade do século X, reunindo em sua
Glosa ordinaria 96 mil glosas anteriores.

As fontes bibliograficas contemporaneas eram tidas como secundarias e, na
teoria, sempre subordinadas as ftradicionais. Como o0s textos discutiam casos
singulares, a reflexdo prudencial ainda demonstrava vigor, com uma alteracdo de
carater: de casos singulares e problematicos para casos gerais e paradigmaticos. Ao
invés de se valer de instrumentos tipicamente prudenciais no trabalho hermenéutico,
como a equidade, o mestre vai adiante, resolvendo o caso concreto, mas abstraindo

principios e regras capazes de reconstituir o Direito harmonicamente.

Coing (2002: 311-312) confirma esse tendéncia dogmatizante da prudéncia,

ao sustentar que

o trabalho da ciéncia juridica medieval é determinado por dois fatores. Ele
baseia-se, primeiramente, na loégica da época; ele utiliza nisto tanto a légica
finalista, como especialmente a doutrina logica da argumentagédo. Faltam
argumentos histéricos e sociolégicos; derivacbes sistematicas de principios sao
raras. A ciéncia juridica orienta-se no texto isolado, e isto significa, diante da
peculiaridade das colegcdes juridicas romanas e candnicas, na casuistica. A
partir do texto isolado é, primeiramente, trabalhado o caso isolado a ser
decidido (casus) e sua solugcdo. Entdo, também desenwlve-se um processo
l6gico que argumento geral pode-se usar para um principio juridico a partir
desta decisdo. Nesta forma — como argumento — o0s textos isolados sao
utilizados na solucdo de casos dibios, bem como na explicacdo de
Quaestiones, quando se trata de encontrar principios, com cuja ajuda a
Quaestio pode ser respondida. A explicacdo de tais questdes sucede em um
severo esquema: tese, antitese e solutio; em cada passo sdo apresentados 0s
textos isolados, que servem como argumento.

mantinham contradi¢des aparentemente insollveis entre si. Nesse sentido, Graciano discute em sua obra
as diversas interpretacées e uma Unica solugéo proposta para cada tema. Por ter uma estrutura bastante
didatica e woltada para o ensino, a obra foi adotada rapidamente pelas escolas de Direito de toda a

Europa, a comecar pela principal delas, a de Bolonha.
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Nessa quadra histérica e nesse labor especulativo, 0 pensamento grego, que
0s romanos haviam romanizado, mas nao absorvido enquanto tal (pelo pouco pendor
reflexivo do povo romano), finalmente conquista, por completo, o Direito Romano,
utilizando, como instrumento, o pensamento cristdo de Agostinho, cuja base filosofica
“sedis animis est in memoria (a sede do espirito estd na memoria), é precisamente
aquela articulagao conceitual da experiéncia especificamente romana que os préprios
romanos, avassalados como eram pela Filosofia e pelos conceitos gregos, jamais
completaram (ARENDT, 2011:169)".

Os dois métodos principais de ensino juridico eram a licdo e a disputa. A
licdo (/ectio), no sentido etimoldgico da palavra (que permaneceu em inglés e alemao,
lectures e lekturen respectivamente), consistia na leitura e na explicagdo de um
determinado texto juridico classico glosado. A disputa era uma espécie de torneio
dialético que se desenrolava sob a coordenacdo de um ou varios mestres. Feita uma
pergunta, cada um sustentava a solucdo a favor ou contra por meio dos argumentos
que lhe parecessem mais convincentes. Depois de uma ou duas rodadas, o mestre

reunia e ordenava os argumentos a favor e contra e dava a solucéo.

Algumas disputas se davam a cada quinzena e, nessas ocasidoes, 0 mestre
tinha o cuidado de escolher temas mais complexos, cujo conjunto pudesse constituir um
todo. Dai decorrem as quaestione disputatae que caracterizaram 0 ensino universitario
medieval. Outras disputas ocorriam uma ou duas vezes por ano, de tema livre. Sdo as

atas dessas disputas que formam as famosas quaestiones quodlibetales.

A par desses influxos epistemolégicos e metodolégicos no processo de
independéncia cientifica do Direito, que fizeram com que esse ramo do conhecimento,
quase desconhecido das antigas classificacbes do saber, impusesse-se de forma
bastante autbnoma na universidade do século Xlll, existiam ainda dois dados empiricos
que reforgaram sua rdpida proliferacdo universitaria no teatro do ensino europeu: a
utilidade social evidente e a bela perspectiva de carreira profissional. Sem questionar o
primado da Teologia, os mestres do Direito procuravam valorizar, no exercicio docente
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e no ambito social, a dignidade intelectual desse saber, sua dimensao moral, seu vetor

ético-social, sua axiologia antropolégica e seu primado de busca do bem comum.

Sem desmerecer o contributo de outras escolas de direito europeias, a
escola de Bolonha foi a principal responsavel pelo processo de enriquecimento do
estudo e do ensino juridico durante os séculos Xl e XIIl: criou uma estirpe de
glosadores dos textos juridicos da Antiguidade (Imnerius, Acursio, Azo e Baldo),
aprimorou os metodos até entdo tradicionais de prelecdo do Direito, desvinculando-o
estruturalmente do Trivium e do Quadrivium, e consolidou a autonomia teérica do

Direito como ciéncia, lastreada numa prudéncia dogmatizante.

Na sequéncia da escola de Bolonha, porque partindo das premissas de sua
epistemologia e de sua metodologia pedagdgica, virdo a escola francesa de Orleans
(Revigny e Belleperche — século Xlll), a escola italiana dos po6s-glosadores (Bartolo e
Baldo — século XIV), a escola humanista (Budé, Zasius e Cujacio — século XV), a escola
do direito nacional (Dumoulin, D’Argentré, Coquille — século XVI) e a escola do direito
natural (Grotius, Pufendorf, Thomasius e Wolff — século XVII). Tais escolas procurarao,
cada vez mais, acentuar aquela autonomia cientifica conquistada pela escola
bolonhesa, desvinculando o ensino do Direito das amarras teolégicas e atrelando-o a

influéncia dos sistemas racionalistas.

Nessa tarefa, contardo com o auxilio da crescente perda de jurisdicdo dos
tribunais eclesiasticos, a partir do século XV, decorrente de inimeros fatores: o menor
interesse pelo estudo do Direito Candnico pelos universitarios leigos (até sua completa
marginalizagéo), a diminuigdo do numero de legistas habilitados nesse mesmo saber, o
avanco da jurisdicao civil no vacuo jurisdicional deixado pela jurisdicao eclesiastica, o
renascimento italiano, com seu pensamento antropocéntrico, e a reforma protestante,

que defendia uma educacéao geral subordinada exclusivamente ao Estado.

Tais determinantes criardo as condi¢des propicias para um novo espirito de
ensino do Direito, com viés fortemente laico, conduzido por profissionais leigos em sua
maioria e desatrelado de uma mentalidade educativa fundada nos valores religiosos e
morais, predominantes até entdo. No campo politico, o fenbmeno dos Estados

Nacionais incrementard o espirito de liberdade do ensino do Direito nas universidades,
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as quais sofrerdo um gradativo aumento de influéncia dos monarcas, em razdo das
perspectivas instrumentais que o Direito oferecia para o fortalecimento de seus regimes
politicos, absolutos ou esclarecidos, e para a provisdo dos cargos administrativos
governamentais.

O ensino do Direito, a partir da Idade Moderna, perde o carater sagrado e a
conotacao prudencial que carregava consigo desde a Antiguidade: passa a ser visto e
transmitido como um fenbmeno da estatalidade e um saber fruto de uma reconstrucao
puramente cientifica, escrita e sem lacunas, pela razdo, das regras de convivéncia.
Essa razdo sistematica e capacitada para operar as novas realidades e circunstancias
dessa nova sociedade ira conduzir seu ensino, mais tarde e sob o influxo de outras
razdes histéricas, a absolutizacdo dessa maneira de assimilar a realidade do Direito,
levando-0 a um excessivo dogmatismo, como efeito necessario da incidéncia dos

postulados do racionalismo no estudo do Direito.

Surge uma nova e mais sofisticada forma de sua compreensao: o positivismo
juridico, uma autolimitacdo do pensamento juridico ao estudo e ao ensino estrito da lei
positiva. O Direito como a norma posta pelo legislador que aumenta a seguranca
juridica, a precisdo de seu entendimento e aguca a consciéncia de seus limites. Nesse

contexto, entra em cena o ensino juridico no Brasil.
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3 ESCORCO HISTORICO DO ENSINO DO DIREITO NO BRASIL

Pela educacéo juridica é que uma sociedade assegura o predominio dos valores éticos

perenes na conduta dos individuos e, sobretudo, dos 6rgaos do Poder Publico.

(SAN TIAGO DANTAS, 1955:452)

Na mesma linha teleolégica tracada no primeiro paragrafo do capitulo
anterior, desde 1500 até 1822, a legislagdo portuguesa vigorava em nosso territorio e
toda rede judiciaria metropolitana tinha uma natural extensdo na colbénia do além-mar.
Com a proclamacao da independéncia, foi outorgada a primeira Carta Constitucional
patria (1824) e, ato continuo, durante o regime imperial, foram codificadas varias
legislacbes civis e comerciais, ainda fortemente influenciadas pelo legado juridico

portugués, de conotacao positivista.

A criacdo dos cursos juridicos no Brasil atendeu a varias finalidades:
consolidagdo dos quadros administrativos imperiais, fim da pressdo metropolitana sobre
estudantes brasileiros que se formavam em Coimbra, formagdo das elites politicas
nacionais (adeptas dos movimentos liberais e constitucionais que se sucederam as

Revolucbes Americana e Francesa) e autonomizacao cultural da sociedade brasileira.

Durante os debates parlamentares que antecederam a promulgacao da Lei
Imperial de 11 de agosto de 1827 (Anexo V), houve pouco interesse numa discussao
proficua sobre o ensino juridico: curriculo, finalidade pedagdgica do curso e
metodologia pedagogica. A retdérica parlamentar focou-se basicamente nas questbes
ideolégicas e geogréaficas (BASTOS, 1977:11-12, 48, 165, 175, 179 e segs.,197, 213-



74

214, 218, 221-222, 229, 236-237, 241, 245, 250, 254-256, 263, 269-271, 279, 282, 406-
407, 413,424, 434-435, 444, 452-456, 463-464, 475, 477, 481,552 e 611).

No primeiro caso, a divida era se o curso juridico deveria ser mais voltado
para a sociedade civil ou para o Estado, que refletia 0 embate politico entre a elite
imperial conservadora, atrelada ao modelo politico colonialista, e a elite nacional civil,
liberal e preocupada em atender a demanda social por profissionais do direito
(BASTOS, 1998:13). Prevaleceu a composicao entre as duas facgdes politicas, de sorte

gue os interesses foram acomodados legislativamente (BASTOS, 1998:14).

No segundo, a hesitacdo girou em torno da instalagdo da primeira faculdade
no Rio de Janeiro, em Sao Joao Del Rei, em Salvador, em Olinda ou em Sao Paulo
(BASTOS, 1998: 4-11). Venceu a proposta apresentada pela Emenda Paula e Sousa e
a Lei de 11 de agosto de 1827 contemplou Olinda e Sao Paulo com um curso juridico,

uma vitoria das elites civis regionais liberais (BASTOS, 1998:7).

Assim, a histéria da instalagdo dos cursos juridicos no Brasil, que comecou
com os debates na Assembleia Constituinte de 1823 e culminou com a promulgacéo da
legislagdo especifica em 1827, é, basicamente, em primeiro lugar, “a histéria das
conciliagées que se deram entre as elites imperiais e determinadas fragdes das elites
civis; e, em segundo lugar, a oscilagao da fracao derrotada das elites civis, que sempre
esteve numa posicdo optativa entre a sua proposta e as propostas oficiais da elite

imperial ou as da sua fracdo que tinha acesso direto ao Estado” (BASTOS, 1998:7).

Superada a contextualizacdo politico-institucional do advento dos cursos
juridicos no pais, adentraremos na analise histérica propriamente dita do ensino juridico
nacional e tao somente naquilo que respeitar aos eixos estruturantes deste trabalho
académico, ja expostos na introdugdo, e, sobretudo, no que concerne a questdo do
ensino juridico de viés positivista, sem espaco para uma visao critica do aluno, sem
preocupacado com uma finalidade pedagdgica e com uma metodologia pedagogica de

natureza reprodutivista.
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O artigo 10 da Lei de 11 de Agosto de 1827 dispunha que “os Estatutos do
Visconde da Cachoeira™ ficardo regulando por ora naquilo que forem aplicaveis e se
nao opuserem a presente Lei. A Congregacao dos Lentes formara quanto antes uns
estatutos completos, que serdo submetidos a deliberagdo da Assembleia Geral’.
Apesar do teor do texto legal (e da ressalva nele contida expressamente), a proposta
curricular do citado estatuto era substancialmente diferente do curriculo vitorioso nos
debates parlamentares e aprovado pela Lei de 11 de agosto de 1827, assim como dela
divergira também o estatuto de autoria dos lentes, que sera, doravante, conhecido
como Regulamento de 1831.

Os Estatutos do Visconde da Cachoeira, apesar da antinomia ja referida,
tinham uma minudente preocupacdo com a metodologia de ensino, como pode ser visto
na recomendagao explicita para, no ensino de Direito Natural, o professor “ser breve e
claro nas suas exposicoes e (...) tratar s6 de doutrina 0 que for necessario para a
perfeita inteligéncia da matéria que ensinar” (Anexo X).

Sobre o ensino das Institutas de Gaio, os estatutos diziam que a autoridade
desse texto legal ndo poderia impedir “o que foi sempre subsidiario e doutrinal, que
nunca teve autoridade extrinseca, como mui doutamente observam os autores dos
Estatutos da Universidade de Coimbra (...). O professor apontara aos seus ouvintes 0s
livros onde se acham as doutrinas que houver expendido, para irem estudar com mais
vastidao (...), relevando que os estudantes ouvem e aprendem sempre com o fito na
sua aplicagao prudencial no foro” (Anexo X).

Novamente aos lentes, os estatutos recomendavam o devido auxilio nas
explicagbes com o conhecimento de outros autores, sem que fossem “todavia, escravos
das ideias destes autores, mas escolhendo s6 deles e dos mais que modernamente
tém escrito sobre 0 mesmo objeto 0 que puder servir para dar aos seus ouvintes luzes
exatas, regras ajustadas e conformes aos principios da razdo e justica universal’
(Anexo X).

0 Anexo X (MELO, 1977:11-16).
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Também deve ser observada a atencdo dada para a estrutura curricular do
ultimo ano do curso. Os alunos deveriam aprender técnicas de interpretacéo de leis e
pratica forense, mediante a apreciacao de leis romanas e a realizacdo de uma decisao
pratica a respeito, a fim de propiciar o perfeito conhecimento das leis pelo método
analitico (Anexo X). No ensino de pratica forense, além do emprego de uma obra
juridica, os estatutos lembravam “ao lente acrescer as suas observacées o que lhe
ensinou a pratica” e observar “os defeitos dos praxistas e erros do foro ou confirmar a

praxe nele seguida conforme a lei” (Anexo X).

No cotejo entre alguns trechos do aludido estatuto e os artigos da lei regente
dos cursos juridicos (Anexo V), resta evidente a contradicao entre o curso juridico que a
Lei 11 de agosto de 1827 pretendia implementar e o curso juridico que os Estatutos do
Visconde da Cachoeira (aprovado em 02 de marco de 1825, nos termos do Decreto

Imperial de 09 de janeiro de 1825) tinham esbog¢ado.

No que concerne a estrutura curricular, a lei regente suprimiu as disciplinas
de Direito Romano e de Hermenéutica Juridica; os estatutos sempre as valorizaram,
justificando a necessidade, da primeira, para uma boa formacao juridica e, da segunda,

para o perfeito conhecimento das leis.

Em relacdo aos pressupostos epistemolégicos do ensino, a lei regente
simplesmente foi silente a respeito, em consonancia com os estatutos de Coimbra, que
ja tinham uma indole positivista; os estatutos observaram a adog&o, nos estudos, dos
principios elementares do Direito Natural, em enfoque completamente antipoda dos

postulados positivistas.

by

No que toca a atuacdo do aluno no bojo da relacdo pedagdgica e a sua
postura diante do saber transmitido, a lei regente novamente silenciou-se; os estatutos,
por sua vez, a contrario sensu ressalvaram que o curriculo deveria formar bacharéis
com uma visao critica do Direito. No que atine a metodologia pedagdgica, a lei regente
nada mencionou; 0s estatutos centralizaram a transmissdo do Direito na pessoa do
professor, auxiliado por um referencial bibliografico, modulando a teoria com a

experiéncia da pratica forense, sem prejuizo do cumprimento obrigatério da disciplina
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de Hermenéutica Juridica. Ou seja, a proposicao substantiva vinha acompanhada de

uma proposta formal para seu ensino.

Em relacao a finalidade pedagdgica, a lei regente nada dispds a respeito; 0s
estatutos visaram a formagédo nao s6 de “peritos advogados e sabios magistrados”,
assim como de “dignos deputados e senadores’, mas de “verdadeiros e habeis

jurisconsultos”, na melhor tradicao romana, segundo ja exposto no capitulo anterior.

Salta aos olhos que os Estatutos do Visconde da Cachoeira (de 02 de margo
de 1825) tinham uma visdo completa e integrada do ensino juridico e, até a entrada em
vigor da Resolugcdo 09/2004 do Conselho Nacional de Educagdo (Anexo l), foi “um dos
unicos documentos académicos oficiais no Brasil que insistem na importancia dos
métodos e modos que deveriam os lentes utilizar na transmissdo do conhecimento,
chegando, inclusive, a detalhar as linhas de atuacdo pedagdgica e um panorama

bibliogréafico, para a época, de grande extensio e percepgdo’” (BASTOS, 1998:41).

Nas palavras do proprio Visconde da Cachoeira (Anexo X),

é de forcosa e evidente necessidade e utilidade formar o plano dos
mencionados estudos; regular a sua marcha e método; declarar os anos do
mesmo curso, especificar as doutrinas que se devem ensinar em cada um
deles; dar as competentes instrugdes por que se devem reger os professores e,
finalmente, formalizar Estatutos proprios e adequados para o bom regimen do
mesmo curso, e sélido aproveitamento dos que se detiveram nessa carreira. (...)
De que seniriam bacharéis formados, dizendo-se homens jurisconsultos, na
extensdo da palawa, se o fossem s6 no nome? (...) Haweria em grande
abundancia homens habilitados com a Carta somente, sem o serem pelo
merecimento, que pretenderiam 0s empregos para 0s senirem mal, € com
prejuizo publico e particular, tornando-se uma classe improdutiva com dano de
outros misteres (...).

O Regulamento de 1831 (Decreto Imperial de 07 de novembro de 1831),
cumprindo o mandamento da Lei de 11 de agosto de 1827 (artigo 10), suspendeu,
definitivamente, os efeitos provisérios do Estatuto do Visconde da Cachoeira, em vigor

" Anexo XI (BASTOS, 1998:38-40).
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desde 11 de agosto de 1827, adaptando o curriculo juridico e 0 método de ensino as

exigéncias da legislacdo-base de 1827,

Nessa empreitada, em esséncia, o citado regulamento consolidou os
pressupostos epistemolégicos de um ensino juridico de cunho positivista, apegado a
transmissdo do texto legislativo; sem espago para uma visdo critica do aluno, que criou
o fendmeno, até hoje presente, do autodidatismo; sem preocupacao com uma
finalidade pedagodgica para o curso de Direito, diante do banimento das cadeiras de
Direito Romano e Hermenéutica Juridica, nas quais o acento prudencial e reflexivo é
marcante, e com uma metodologia pedagdgica de natureza reprodutivista das

estruturas juridicas e sociais entdo existentes.

Superada essa fase histérica, o ensino do Direito sofreu inUmeras outras
reformas curriculares, algumas pontuais e outras mais abrangentes. A Reforma Lebncio
de Carvalho (Decreto n® 7.247 de 19 de abril de 1879) preocupou-se em implantar a
liberdade de ensino em todos os niveis e, para os cursos juridicos, estabeleceu uma
grade curricular voltada para a preparagao de profissionais aptos para o preenchimento
dos cargos administrativos do Império. As preocupacoes legislativas destinaram-se a
viabilizacdo do ensino livre. Nenhuma ideia foi apresentada acerca das questbes

pedagogicas ou curriculares.

Nessa esteira, a Reforma Benjamin Constant (Decreto Republicano n® 1.232
H de 02 de janeiro de 1891) apenas consolidou as bases do ensino livre e dividiu as
faculdades de Direito em trés cursos: Ciéncias Juridicas, Ciéncias Sociais e Notariado,
segundo o perfil de bacharel (advogados e juizes), de servidores publicos e de notarios

respectivamente.

Depois, o ensino juridico veio a ser reorganizado pela Lei n® 314 de 30 de
outubro de 1895, a qual aumentou a duragao para cinco anos, fez uma redistribuicdo
das disciplinas pelo curriculo, com o acréscimo das matérias de Diplomacia, Direito
Internacional Publico, Ciéncia das Financas e Economia Politica, além de ter

aumentado as exigéncias estruturais para a instalacdo das faculdades livres de Direito.

72 Anexo XII (BASTOS, 1998:42).
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A Reforma Rivadavia Corréa (Decretos n® 8.659 e 8.662, ambos de 05 de
abril de 1911) promoveu nova alteracdo do eixo curricular: introduziu-se a disciplina
Introducdo Geral ao Estudo do Direito, excluiu-se a matéria de Direito Comparado e a

duracao foi majorada em um ano, com foco na pratica forense.

A Reforma Maximiliano (Decreto n?® 11.530 de 07 de setembro de 1915)
surgiu logo em seguida, revogou a reforma anteriormente feita e remanejou o estudo do
Direito Romano para o primeiro ano do curso (e nao mais no terceiro ano do curso, por
forca do Decreto Imperial n® 608 de 16 de agosto de 1851, o qual restaurou essa
disciplina no ensino juridico brasileiro). Durante a Primeira Republica, o ensino do

Direito continuou na mesma linha curricular e pedagégica do Império.

A Reforma Francisco Campos (Decretos n® 19.851 e 19.852, ambos de 11 de
abril de 1931) reformulou o curriculo do ensino juridico, reestruturando-o com um fulcro
profissionalizante, altamente pratico, com acentuada tdénica no estudo do direito
positivo, a fim de se alinhar as demandas e necessidades da economia brasileira.

A Constituicdo de 1934 inovou ao lancar as bases para um plano nacional de
educacao e, no campo juridico, foram acrescentadas as disciplinas de Direito Industrial
e Direito do Trabalho. O Decreto-lei n° 2.639 de 27de novembro de 1940 dividiu a
disciplina do Direito Publico Constitucional em Teoria Geral do Estado e Direito
Constitucional, com o afa de provocar o estudo juridico do Estado e das estruturas que

0 compoem.

No ano de 1961, surgiu a Universidade de Brasilia, cujo curriculo juridico
vinculava estudos humanisticos preparatérios as disciplinas dogmaticas e a formacgao
jurisprudencial, dotada de disciplina propria, com um perfil interdisciplinar, porque
dispunha de disciplinas eletivas, inovando nesse sentido.

A Lei de Diretrizes e Bases de 1961 (Lei n? 4.024 de 20 de dezembro de
1961) deu sustento institucional para a ado¢ao do Parecer n® 215 de 15 de setembro de
1962, no qual o Conselho Federal de Educacao impéds o curriculo minimo do curso de
bacharelado em Direito e que, na pratica, promoveu a articulacdo didatica do
conhecimento oficializado.
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A Reforma Universitaria de 1968 (Lei n® 5.540 de 28 de dezembro de 1968)
estabeleceu o processo de integracdo das faculdades de Direito as universidades, tanto
fisica quanto curricularmente, principalmente em relacdo ao cumprimento das
disciplinas basicas. Ao mesmo passo, liberou a expansao do ensino superior, por meio
de uma politica menos rigorosa de autorizagdo de funcionamento para a rede privada
de ensino, sem um claro comprometimento dessas instituicées junto aos parametros da
Lei de Diretrizes e Bases (aspectos curriculares) e do Decreto n® 63.341 de 01° de
outubro de 1968 (expansao da rede superior de ensino privado em areas remotas do
pais).

O efeito dessa falta de compromisso foi o crescimento desmedido dos cursos
de direito, a mercantilizacdo do ensino e, em razdo do baixo nivel docente, o0 ensino do
Direito nada reflexivo e demasiadamente apegado ao mero entendimento do texto legal.
Para corrigir essas distorcdes graves, o Conselho Federal de Educacao aprovou a
Resolucdo n® 3 de 25 de fevereiro de 1972, a qual se pautou por uma formagao mais
ampla do bacharel no ramo juridico, com flexibilidade curricular e abertura formativa a
outros ramos do saber com afinidade ao Direito. Inovou ao implantar a obrigatoriedade

de estagio supervisionado e da interdisciplinaridade.

Em 1994, o Ministério da Educacao e Cultura baixou a Portaria n® 1886 de 13
de julho de 1994, fixando novas diretrizes curriculares e metodoldgicas para 0s cursos
juridicos: fortaleceu a interdisciplinaridade; criou mecanismos institucionais para o
desenvolvimento do Ensino, da Pesquisa e da Extensdo; aumentou a carga horaria do
estagio supervisionado e indicou claramente a finalidade do curso juridico, a saber, a
formacdo de um bacharel comprometido com sua formacao fundamental, sécio-politica,
técnico-juridica e prudencial. Para tanto, dividiu as disciplinas em duas partes: as de
formacdo fundamental e as profissionalizantes, tornando obrigatéria a realizacdo de

uma monografia para os alunos concluintes.

Em 2004, o Conselho Nacional de Educacdo editou a Resolucdo n? 09
(Anexo ), dispondo sobre as diretrizes curriculares nacionais dos cursos juridicos, e
estabeleceu que o ensino juridico deve expressar-se por intermédio de seu projeto

pedagogico, abrangendo o perfil do formando, as competéncias e habilidades, os
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conteldos curriculares, o estadgio curricular supervisionado, as atividades
complementares, o sistema de avaliacdo, o trabalho de curso como componente
curricular obrigatério do curso, o regime académico de oferta e a duragdo do curso.
Sem prejuizo disso, foram permitidos outros aspectos que tornem consistente o referido
projeto pedagdgico, como a interdisciplinaridade, a integragdo entre teoria e pratica e
graduacao e pés-graduacéao, além do incentivo a pesquisa e a extensao.

Quanto ao perfil formativo do aluno, segundo a mesma resolu¢do, o ensino
juridico deve propiciar sélida formacao geral, humanistica e axiolégica, capacidade de
analise, dominio de conceitos e da terminologia juridica, adequada argumentacao,
interpretacdo e valorizacdo dos fendmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura
reflexiva e de visédo critica que fomente a capacidade e a aptidao para a aprendizagem
autdbnoma e dinamica, indispensavel ao exercicio da Ciéncia do Direito, da prestacao da

justica e do desenvolvimento da cidadania.

O curso de Direito, quanto aos fins e nos termos da referida resolucao, deve
possibilitar a formacao profissional que valorize as habilidades de leitura, compreensao
e elaboracdo de textos, atos e documentos juridicos ou normativos, com a devida
utilizacdo das normas técnico-juridicas; interpretacéo e aplicacdo do Direito; pesquisa e
utiizagdo da legislagao, da jurisprudéncia, da doutrina e de outras fontes do Direito;
adequada atuacao técnico-juridica, em diferentes instancias, administrativas ou
judiciais, com a devida utilizagdo de processos, atos e procedimentos; correta utilizagao
da terminologia juridica ou da Ciéncia do Direito; utilizacdo de raciocinio juridico, de
argumentagao, de persuaséo e de reflexao critica; jugamento e tomada de decisbes e
dominio de tecnologias e métodos para permanente compreensdao e aplicacado do
Direito.

O curso ainda deve contemplar, nos aspectos pedagdgico e curricular, 0s
seguintes eixos interligados de formacéo:

a) Eixo de Formagédo Fundamental, com o objetivo de integrar o estudante no
campo tedrico, estabelecendo as relagbes do Direito com outras areas do saber,
abrangendo dentre outros, estudos que envolvam conteudos essenciais sobre
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Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia, Histdria, Psicologia e

Sociologia;

b) Eixo de Formacao Profissional, abrangendo, além do enfoque dogmatico,
o conhecimento e a aplicacdo, observadas as peculiaridades dos diversos ramos do
Direito, de qualquer natureza, estudados sistematicamente e contextualizados segundo
a evolugdo da Ciéncia do Direito e sua aplicacdo as mudancas sociais, econbémicas,
politicas e culturais do Brasil e suas relagbes internacionais, incluindo-se
necessariamente, dentre outros condizentes com o projeto pedagdgico, conteddos
essenciais sobre Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito
Penal, Direito Civil, Direito Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Internacional e
Direito Processual;

c) Eixo de Formacgao Pratica, que objetiva a integracao entre a pratica e os
conteudos tedricos desenvolvidos nos demais Eixos, especialmente nas atividades
relacionadas com o Estagio Curricular Supervisionado, Trabalho de Curso e Atividades

Complementares.

A presente resolugdo, ainda que parcialmente suspensa, parece caminhar no
sentido de permitir a formagé&o de profissionais do direito com habilidade para nao
serem mais meros reprodutores do direito oficial e fiadores de um superado positivismo
normativista, lastreado num modelo educacional dogmatico, unidisciplinar,
descontextualizado da realidade circundante e completamente avesso a reflexdo, a
prudéncia juridica e ao ideal de justica social.

A educacdo juridica no Brasil, como se percebe nitidamente, evoluiu
lentamente. Toda configuracdo posterior sempre tomou, como ponto de partida, a
tradicdo anterior, por blocos ou itens de acomodacao, sem que houvesse rupturas
institucionais na conducao dos destinos do ensino juridico. Se as questdes do método
de pensar e ensinar o Direito e da finalidade do curso juridico ja estavam subjacentes
nos debates parlamentares da Assembleia Constituinte de 1823 e no Estatuto do
Visconde da Cachoeira de 1825, hoje, passados quase duzentos anos, esta na hora
dessas questdes se transformarem em respostas e protagonizarem uma nova realidade

para o ensino do Direito.
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4 EDUCACAO,0 HOMEM E SUA DIMENSAO ETICA.

Mas a educacao ndo é um adestramento animal. A educagcdo no homem é um despertar
humano.

(MARITAIN, 1959:36)

O homem supera infinitamente o homem.

(PASCAL, 2003:197)

Muito antes de sermos detentores desta ou daquela nacionalidade, ou
mesmo de ambas, somos homens. O profundo dizer do poeta pagao Pindaro recorda-
nos que nosso primeiro dever é o de nos tornarmos aquilo que somos. Se isso
corresponde a verdade, logo, nada é mais importante do que nos tornarmos homens.
Essa bela e dificil tarefa é assumida pela educacédo: formar o homem que esta por tras
de um homem do sertdo, da universidade, do Ocidente, do Oriente, da metrépole
europeia, da aldeia sub-saariana ou do cla de esquimés do Polo Norte. Hoje ou

amanha.

Saviani (1991:21) afirma que

o trabalho educativo é o ato de produzir, direta e intencionalmente, em cada
individuo singular, a humanidade que é produzida pelo conjunto dos homens.
Assim, o objeto da educacado diz respeito, de um lado, a identificacdo dos
elementos culturais que precisam ser assimilados pelos individuos da espécie
humana para que eles se tornem humanos e, de outro lado e
concomitantemente, a descoberta das formas mais adequadas para se atingir
esse objetivo.
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Do ponto de vista l6gico, a afirmacao de nosso poeta seria uma contradi¢ao,
porque ninguém pode vir a ser 0 que ja é. Se ja sou um ser humano, N0 pPosSso Vvir a

sé-lo. Goergen (2005:61) elucida essa aparente contradicao:

Na verdade, a percepcao refinada do poeta traduz algo mais profundo, algo que
ultrapassa o mero esquematismo légico. Mesmo que sejamos seres humanos
desde o nascimento, podemos admitir, sem contradicdo, que aos nascermos
ainda ndo somos seres humanos em plenitude, pois, ndo temos uma
identidade. Somos apenas seres abertos ao vir-a-ser humano. Este era o
conselho do poeta: construa sua identidade, ou seja, torna-te de fato o que ja és
como possibilidade: ser humano. O que torna o ser humano verdadeiramente
humano, ou seja, em plenitude, ndo é o fato de nascer filho de humanos, mas a
construgdo de sua identidade. Por isso, faz muito sentido o “torna-te o que és”
do poeta. Suas palawas escondem, ainda, um outro sentido igualmente
importante: Pindaro diz “torna-te”, e nao “permita que fagam de vocé” um ser
humano. Vale dizer que tornar-se um ser humano implica construir a propria
identidade que é tarefa de cada um. O ser humano é artifice, escultor de si
mesmo. Tal processo ocorre por conta do duplo movimento de socializagéo e
individuac&o. Pela socializacdo o ser humano adapta-se ao meio e torna-se um
ser pertencente a uma cultura. Pela individuagdo ele constréi a sua propria
individualidade, tornando-se Unico, distinto de todos os demais no interior da
mesma cultura.

O fenbmeno da educacao decorre do fato de que o ser humano surge para a
vida numa situacao de desamparo e, por isso, estd necessariamente referido a outro.
Existem seres vivos que sdo autbnomos desde o0s primeiros momentos de sua
existéncia, o que pode ser observado fartamente na natureza animal. Ao contrario, um
ser humano recém-nascido demanda uma série de cuidados para poder sobreviver e

levar adiante seu préprio desenvolvimento até a maturidade.

Surge assim uma relacdo entre uma nova vida, que ainda ndo tem a
consciéncia de sua propria existéncia, e uma outra em andamento, representada pelos
pais, educadores, mestres e docentes, cuja funcdo € a de facilitar o advento das
capacidades que resultem necessarias das circunstancias vitais e histéricas, as quais
estdo delimitadas por um arco de tempo que, normalmente, encerra-se no momento em

gue aquela nova vida alcanga sua independéncia existencial.

Essa independéncia costuma surgir com a conquista de uma profissao.
Mesmo assim, o processo educativo ndo cessa, porque o elemento de potencialidade

interior no ser humano é essencialmente maior do que nos animais irracionais: nestes
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seres, 0s limites de possibilidade e de realidade alcangam rapidamente sua descoberta,
causando a impressao de j4 estarem predispostos em sua prépria natureza. No ser

humano, a situacdo é completamente diversa’.

Se considerarmos que as possibilidades de um individuo concretamente
considerado vao além de sua realidade, existem graduagdes imprevisiveis em cada
individuo. Nesse processo de formacdo humana, ndo existe um vinculo unilateral, pois,
na medida em que o educando incorpora os elementos pedagdgicos que lhes séao
transmitidos, o educador ensina a si proprio, toma consciéncia de suas proéprias
caréncias, encontra novas possibilidades de ensino e incorpora novas experiéncias

educativas.

Por conseguinte, esse processo pedagdgico — pelo qual se forma o ser
humano, conduzindo-o a sua realizagdo — € multidimensional, porquanto nele
concorrem forgas, atitudes e posturas de variada natureza, a seguir analisadas. Em
primeiro lugar, ha o desenvolvimento orgénico — a evolugdo — do educando. O ser
humano nasce como uma realidade evolutiva a partir de sua forma originaria, a partir da
qual acrescenta possibilidades que, no transcurso da vida, realizam-se mediante
tendéncias intrinsecas coordenadas e que, muitas vezes, permanecem latentes como

uma espécie de devir qualificado.

O educador conduz o educando ao desenvolvimento de sua vida material,
mas, sobretudo, animica: a aptiddao de pensar, de saber valorar, de tomar partido, de
decidir, de atuar e de referirrse ao outro. A tarefa do educador é justamente
potencializar esse impulso interior, incentivando-o, dirigindo-o e retificando-o quando

necessario, até que alcance seus limites.

Guardini (2000:690) justifica essa limitagdo ao asseverar que

em cada ser humano, a capacidade de ewlucdo é limitada. Nao somente
quanto a dinamica, mas também no que se refere as determinacdes

® Existe um adagio popular que guarda uma realidade bem profunda e € inexplicavelmente dirigido

apenas para o género masculino: “Filhos, a mae comeca a cria-los e a esposa termina”.
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qualitativas. Os limites radicam naquilo que chamamos de dotes, quero dizer,
na especial estrutura correspondente a individualidade (...). Existem, desde
logo, diferengcas muito importantes, pois determinados seres humanos podem
manejar facilmente coisas e ferramentas, para as quais outros sao menos
habeis (...). Estas diferengas alcangam uma importancia decisiva na eleigéo da
profissdo e no modo em que o individuo encontra seu lugar no tecido das
relacbes sociais (...). Um homem que ndo goste de musica nunca podera
chegar a uma real compreensdo de uma sinfonia ou exercer uma criatividade
musical; 0 mesmo se da num homem frio por esséncia, que ndo chegara a
desfrutar grandes vivéncias afetivas.

7

Em segundo lugar, o processo pedagdgico €, também, biunivoco: sua
direcdo ndao é s6 de dentro para fora, mas de fora para dentro, isto €, o devir do
educando deve entranhar-se no entorno existencial concretamente dado — a insergcéao —,
porque o homem ndo é um ledo ou uma &guia. E um animal cultural e histérico: vive
num determinado caldo cultural e civilizacional e num certo periodo temporal, sendo

condicionado por tais fatores. Por isso, n6s somos filhos de nosso tempo.

Nessa perspectiva, a educacdo tem um peso importante. Maritain (1968:27)

aponta que

por ser dotado de um poder de conhecimento ilimitado e que deve no entanto
avancar gradativamente, o homem nao pode progredir na sua vida especifica
que lhe é prépria, a0 mesmo tempo intelectual e moralmente, se nao for
auxiliado pela experiéncia coletiva que as geracbes precedentes acumularam e
conservaram, e por uma transmissao regular dos conhecimentos adquiridos. A
fim de atingir essa liberdade, com a qual se determina e na qual foi feito,
necessita de uma disciplina e de uma tradicdo que, simultaneamente, pesarao
sobre ele e o fortificardo de modo a torna-lo apto a lutar contra elas, o que
enriquecera a propria tradicdo, tradicdo esta que, uma vez enriquecida, tornara
possivel novas lutas e assim por diante.

O processo educativo ndo reside somente no movimento dos impulsos
naturais para o exterior. Igualmente relevante € a necessidade do educando de se
situar entre as coisas e os fendbmenos que estdo ao seu entorno, ambos historicamente
localizados no tempo e no espaco. Nessa linha de raciocinio, 0 homem é um “ser-ai”,
porque ele ndo é um ente cuja natureza esteja assepticamente isolada dos demais ou

das coisas e fenbmenos Vvitais.
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Ele é circundado por um mundo composto por uma natureza material e por
um rol de interesses, preocupacgdes, desejos, afetos, conhecimentos e saberes, nos
quais sempre esta imerso. Assim, o homem sempre esta colocado numa situacao
histérico-temporal determinada, caracterizando-se por ser um ser-no-mundo, onde deve
desenvolver sua esséncia, ou seja, sua natureza, por meio de uma postura de abertura
para fora de si.

As diversas formas de apreensdo do mundo circundante estdo determinadas
nao sé pelas necessidades do educando, mas também pela natureza daquelas coisas e
fenbmenos. Se as necessidades ja contém em si sua determinagcdo especifica (por
exemplo, a escrita e a leitura), as conquistas serdo condicionadas pela realidade do

entorno.

Em terceiro lugar, ao lado da evolucdo e da insercao, radica o encontro, 0
momento em que o educando relaciona-se com outros semelhantes, coisas e
fenbmenos. Esses dados da realidade nao se entrelacam com ele a partir de uma
ordem pré-determinada e absolutamente incondicionada, como o liame religioso que
havia entre 0s gregos e seus deuses, mas se pdem a sua frente, em virtude da
reciproca abertura desses dados para ele. Como consequéncia, 0 educando passa a
conhecer profundamente uma area do saber, um conceito até entdo pouco esclarecido

ou uma nova forma de abordagem intelectual de um assunto complexo.

No encontro, estda subjacente uma atitude aberta ao mundo e a
imprevisibilidade™. Compreender o novo, enfrentar aquilo que surge e aprender a dar

™ “Com efeito, sucede no caso do homem exatamente o mesmo que no caso do recinto aberto, ao ser

projetado nos planos longitudinal e horizontal de um quadro fechado. O homem é representado no plano
biolégico como um sistema fechado de reflexos fisiolégicos, e no plano psicolégico, como um sistema
fechado de reagbes psicologicas. Mais uma vez, portanto, a projecdo tem por resultado uma oposicao.
Mas, porque pertence a esséncia do homem o ser ele, em todo caso, aberto, o ser “aberto no mundo”
(Scheler, Gehlen e Portmann), - ser homem significa, j4 de si, ser para além de si mesmo. A esséncia da
existéncia humana, diria eu, radica na sua autotranscendéncia. Ser homem significa, de per se e sempre,
dirigir-se e ordenar-se a algo ou a alguém: entregar-se o0 homem a uma obra a que se dedica, a uma
pessoa que ama, ou a Deus, a quem serve. Esta autotranscendéncia quebra os quadros de todas as

imagens do homem que, no sentido de algum monadologismo, representem o homem como um ser que
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forma ao dado nio planejado. E aqui onde jaz a mais acabada expressdo da amplitude
de movimento dos impulsos naturais do educando e, por ser cada um uma
individualidade irrepetivel, essa capacidade de encontro ndo se da do mesmo modo e
na mesma intensidade. Se, na insercdo, o educando € um “ser-ai’, no encontro, ele é
um “vir-a-ser-ai’.

Julian Marias (1971:36-37) exprime bem esse ser e “vir-a-ser-ai” humano, ao

dizer que

esse alguém corporal ou pessoa, ndo somente acontece, como também esta
unido a futuricdo, a essa tensdo para frente — ou pretensdo — que é a vida.
Comegamos agora a vislumbrar o sentido de prosdpon como “frente” ou
“fachada” ou “dianteira”; é importante reter esse carater frontal da pessoa, pelo
fato de ser a vida uma operagdo que faz para frente. Esse “alguém” é futurico;
isto &, presente e real, porém wltado para o futuro, para ele orientado,
projetado para ele; para o futuro “da” a face em que a pessoa se denuncia e se
manifesta, e por isso € a face, entre as partes do corpo, estritamente pessoal,
aquela em que a pessoa se contrai e se patenteia, se expressa. Porém essa
condicao futurica da pessoa enwolve um momento capital: é parcialmente irreal,
ja que o futuro ndo & mas serd. No rosto ou pessoa denuncia-se agora — na
realidade presente — 0 que sera. Entendemos por pessoa uma realidade que
ndo é so real. Uma pessoa “dada” deixaria de o ser. O carater programatico,
projetivo, ndo € algo que meramente aconteca a pessoa, mas que a constitui. A
pessoa ndo somente “esta ai”, nunca pode como tal s6 estar ai, esta vindo.

Quando dizemos que “se esta fazendo”, facilmente podemos entender mal: ou
no sentido de a pessoa ainda ndo estar feita, ou de que se procura seu
‘resultado”. Nao € isso: a pessoa ja &, estd feita como pessoa, e, por outro lado,
nao interessa seu “acabamento” ou resultado. Seu ser atual é se estar fazendo,
ou melhor, estar vindo. Toda relagdo estritamente pessoal — amizade, amor — o
prova: nela o “estar” € um “continuar estando”, feito de durag@o e primariamente
de futuro, um constante estar indo e vindo; sobretudo, um ‘“ir a estar” (...).

E claro que isso vale para mim mesmo. Igual carater programético, durativo e
eveniente tem minha prépria posse, em virtude da qual o pronome pessoal —
mim, eu — é possessivo — meu —. O que inverte a caracterizacdo ontoldgica
tradicional. Longe de haver autarquia ou suficiéncia, a pessoa esta definida pela
indigéncia, pela caréncia, pela irrealidade da antecipacdo, estribada numa
realidade que espera.

Eu sou uma pessoa, mas ‘o eu” nao é pessoa. “Eu” € o nome que damos a
essa condicdo programatica e ewveniente. Quando digo “eu”, me “preparo” ou
“‘me disponho” a ser. Para o homem, ser é preparar-se a ser, dispor-se a ser, e
por isso consiste em disposi¢cdo e disponibilidade. Quando dizemos “eu”, ndo se

ndo atinge o sentido e os valores, para além de si mesmo, orientando-se, assim, para 0 mundo,
interessando-se exclusivamente por si mesmo, como se lhe importasse a conservagdo ou o
restabelecimento da homeostase (FRANKL, 1989: 44-45).
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trata de um simples ponto ou centro de circunstancia, mas sim que esta é
minha: por ser eu mesmo, posso ter algo meu. Na pessoa, ha mesmidade, mas
nao identidade: sou eu mesmo, porém nunca o mesmo. E preciso, porém,
acrescentar algo que disse muitas vezes, mas que se costuma esquecer: o “eu”
passado ndo é eu, mas circunstancia com a qual me encontro; isto €, com a
que eu — projetivo e futurigo — me encontro quando vou viver. E ndo bastaria a
mera “sucessdo” para que houvesse mesmidade: falta essa antecipagcéo de
mim mesmo, esse ser ja o que ndo sou, a futuricdo ou caréncia intrinseca. O
homem pode possuir-se ao longo de toda sua vida e ser o mesmo, porque nao
se possui integralmente em nenhum momento dela.

Existem inclinagdes no interior do educando que atribuem ao encontro uma
rigidez relacional. Nao sao aptas a interpretar o imponderavel emergente como um
novo, porque o reduzem imediatamente a um esquema ja existente, tanto te6rico como
pratico. Nao se preocupam em, antes, esgotar a investigacdo do novo, pois o status
quo do esquema envolvido com o elemento imprevisivel ndo pode ser alterado ou
mesmo visto sob outra perspectiva, sem que se macule uma esséncia ja consolidada

pelo estado da arte.

Indubitavelmente, essa postura conservadora também pode ser portadora de
valores (perenes ou nao), como a tradicao e a ordem; todavia, falta o fluir caudaloso do
novo (que necessariamente ndo € sindnimo de ruptura ou de contradicdo) e, com ele,
um importante elemento que se denomina realidade, o qual abarca evolucao, insercao
e encontro: um dado homem aqui e agora, nessas circunstancias vitais, com esses

limites histéricos e sociais e aberto ao projeto de si mesmo.

Em suma, o encontro representa aprendizado constante, abertura ao
imprevisto, espirito livre de investigacdo, perspectiva para distinguir o comum do
peculiar, capacidade de reflexdo e de autocritica, conviccao para bem decidir e, por tras
disso, uma sensibilidade para o sentido e o alcance do préprio acontecimento
decorrente do encontro. Tanto para ordena-lo no seio do ja& conhecido como também

para tomar uma posigéo diante do novo enquanto tal.

Nunes (2005:101-103) assevera, nessa linha de raciocinio, que

a educacdo, quer em seu aspecto institucional e juridico, em suas bases
filoséficas e éticas, quer em suas determinagdes politicas e constituicoes
formais, sempre efetiva, isto é, torna aberta e presente uma consequente
expressdo de cultura e poder. Assim, pois, ao investigar as redes de poderes
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que sustentam nossa vida, as experiéncias que internalizam simbolos e
determinam ou condicionam condutas, estamos exorcizando as formas de um
poder disciplinar e autoritario, para propor novas formas de poder e de
organizagao (...). (...) O ser humano produz uma realidade objetiva que passa a
ser portadora de caracteristicas humanas, assumindo identidades e
caracteristicas socioculturais, acumulando a atividade de geragdes de outros
seres humanos. Esse processo social institucionaliza-se como forma de
apropriagdo, agora nao apenas como apropriacdo da natureza, isto é,
apropriacdo das objetivagdes do género humano, historicamente acumulado por
conquistas, experiéncias e processos distintos no tempo e espago. No campo
da ética isso é ainda mais patente, pois as apropriacées da identidade e das
significacées das condutas morais sdo nada menos que a objetivagdo coletiva,
cultural e civilizatéria, da marcha das sociedades. O homem, ao produzir os
meios para a satisfacdo de suas necessidades basicas de existéncia, ao
produzir uma realidade humanizada pela sua atividade, humaniza-se a si
proprio. Trata-se, como dissemos anteriormente, da dialética entre a
humanizacado da natureza e a hominizacao de si mesmo. Constitui, portanto, em
seu processo de fazer-se homem, cada pessoa, uma realidade humanizada
tanto objetiva como subjetivamente. Ao apropriar-se da natureza,
transformando-a para satisfazer suas necessidades, objetiva-se a si préprio
como subjetividade Unica, nessa relagdo dindmica, nessa transformagao pratica
de si. Por sua vez, essa atividade humana objetivada passa a ser ela também
objeto de apropriacdo pelos demais homens, isto é, essas materializacdes
passam a responder aquilo que de humano cada ser humano criou, apropriou-
se, assumiu e superou em sua idiossincratica situacdo de constituinte e
constituido, criatura e criador da cultura humana. Tal apropriacdo gera nele
necessidades humanas de nowvo tipo, que exigem nova atividade, num processo
sem fim.

A tarefa educativa, assim entendida, orienta o educando para uma postura
em que se da concomitante valor para os fatores do risco e da experiéncia, sendo que a
modulacdo de um e de outro sera estabelecida pela realidade pedagdgica
concretamente considerada. Essa atitude dispde o educando para a originalidade do
acontecimento, para a liberdade vital e para a amplitude da existéncia, lapidando a mais
relevante dimensdo humana: a dimensao espiritual, onde reside o motor que leva todo
homem a naturalmente desejar o conhecimento (ARISTOTELES, 2006:43)™.

De fato, para bem se compreender a tarefa educativa, € imperioso, também,
assimilar com clareza justamente o protagonista dessa tarefa, ou seja, 0 homem: quem
é ele? E um problema dificil, em razio da complexidade de nosso ser, de nosso

virtuoso dinamismo, de nossas mais elevadas aspiracdes, mas também de nossos

"® In Metafisica, L. |, 980 a22: “todos 0s seres humanos naturalmente desejam o conhecimento”.
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constantes retrocessos, de nossa potencial baixeza e de nossa omnipresente aptidao

para o mal.

Todos os filosofos, desde Socrates, em algum momento, debrucaram-se
sobre a questdo do homem e, independentemente da resposta alcancada, ha um
consenso em se atribuir ao estudo do homem uma relevancia capital. Tomas de
Aquino, citado por Mondin (2008:22), ja advertia que “conhecer a alma humana é algo
extremamente dificil e sé se chega la por meio de um raciocinio que procede dos

objetos e se dirige para os atos e dos atos para as faculdades”.

Scheler (2007:173) ressalta que

em certo sentido todos os problemas fundamentais da filosofia podem
reconduzir-se a questdo seguinte: que é o homem e que lugar e posicao
metafisica ele ocupa dentro do ser, do mundo, de Deus. Se ha um problema
filoséfico cuja solugcdo € requerida com urgéncia pela nossa época, este
problema é o da antropologia filoséfica. Entendo por isso uma ciéncia
fundamental acerca da esséncia e da estrutura ética do homem; da sua relagao
com os reinos da natureza (minerais, plantas e animais) e com o principio de
todas as coisas; da sua origem essencial metafisica e ao seu inicio fisico,
psiquico e espiritual no mundo; das forcas e poténcias que agem sobre ele e
aquelas sobre as quais ele age; das diregdes e das leis fundamentais do seu
desenwolvimento biolégico, psiquico, espiritual e social, consideradas nas suas
possibilidades e realidades essenciais. Os problemas da relagdo entre alma e
corpo (entre psiquico e fisico) e a relagdo entre o espirito e vida estéo
compreendidos em tal antropologia, somente a qual poderia dar um valido
fundamento de natureza filoséfica e, juntamente, finalidades determinadas e
seguras a pesquisa de todas as ciéncias que tém por objeto 0 homem.

Heidegger (1953:28) acentua a dimensdo do problema ao sentenciar que

nenhuma época teve nocdes tao variadas e numerosas sobre o homem como a
atual. Nenhuma época conseguiu, como a nossa, apresentar seu conhecimento
acerca do homem de modo tao eficaz e fascinante, nem comunica-lo de modo
tao facil e rapido. Mas também é verdade que nenhuma época soube menos
que a nossa o que é o homem. Nunca o homem assumiu um aspecto tao
problematico como atualmente.

O estudo do homem passa pelo campo da antropologia filoséfica. O método

da antropologia filoséfica, segundo acreditamos, distingue-se em duas fases
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complementares: a fenomenoldgica e a transcendental®. Na primeira, sdo recolhidos
todos os dados relativos a esséncia do homem e, na segunda, tenciona-se revelar o

significado ultimo desses dados, conferindo-lhes alcance e sentido.

76 wrp: . ,
Critica do positivismo, portanto, a fenomenologia se apresenta também como pensamento

desconfiado em relagcdo a todo apriorismo idealista. Com isso, se insere naquele vasto movimento de
pensamento caracterizado pela ‘tendéncia para o concreto’ (...). Nessa preocupagao de construir uma
filosofia ligada o mais possivel a ‘dados imediatos’ e inegaweis, com base nos quais erguer depois as
teorias, a fenomenologia esta de acordo com o pensamento de Henri Bergson. E esse é o motivo por que
ela promoveria, ou se entrelagaria, com as concepgdes de Heidegger, Sartre ou Merleau-Ponty. Escreve
Heidegger em Ser e Tempo: ‘a expressao fenomenologia significa antes de mais nada um conceito de
método, um lema que poderia ser assim formulado: woltemos as préprias coisas! E isso em contraposicao
as construgdes desfeitas no ar e as descobertas casuais, em contraposicao a aceitacdo de conceitos s6
aparentemente justificados e aos problemas aparentes que se impdem de uma geragdo a outra como
verdadeiros problemas’. Portanto, a palawa-de-ordem da fenomenologia é a de retorno as prdprias
coisas, indo além da verbosidade dos filésofos e de seus sistemas construidos no ar. Mas como se fez
para construir uma filosofia que se sustente? Para cumprir essa tarefa, é preciso partir de dados
indubitaveis para com base neles construir depois o edificio filoséfico. Em suma, procuram-se evidéncias
estaveis para colocar como fundamento da filosofia. Essa, portanto, é a intencdo de fundo da
fenomenologia, intengdo que os fenomendlogos procuram realizar através da descricdo dos ‘fendmenos’
gue se anunciam e se apresentam a consciéncia depois que se faz a epoché, isto &, depois que sao
postas entre parénteses as nossas persuasodes filoséficas, os resultados das ciéncias e as convicgbes
engastadas naquela nossa atitude natural que nos impde a crenga na existéncia de um mundo de coisas.
Em outros termos, é preciso suspender o juizo sobre tudo o que ndo é apoditico nem incontrovertido até
se conseguir encontrar aqueles ‘dados’ que resistam aos reiterados assaltos da epoché. E os
fenomendlogos encontram esse ponto de aproximacdo da epoché — o residuo fenomenoldgico, no dizer
de Husserl — na consciéncia: a existéncia da consciéncia é imediatamente evidente. A partir dessa
evidéncia, os fenomendlogos pretendem descrever os modos tipicos como as coisas e os fatos se
apresentam a consciéncia. E esses modos tipicos sdo precisamente as esséncias. A fenomenologia nao
€ ciéncia dos fatos, e sim ciéncias de esséncias. (...) Eis, portanto, o que a fenomenologia pretende ser:
ciéncia, fundamentada estavelmente, voltada a andlise e a descricdo das esséncias. (ANTISERI,
1991:553-555)". Adotamos a nogdo de fenomenologia retro exposta, sendo a esséncia, captada a partir
das aparéncias, encarada como uma realidade objetiva e determinante do pensamento, postulado da
filosofia aristotélico-tomista. Assim, entendemos que a fenomenologia (ainda que, depois, alguns de seus

pensadores tenham permanecido apenas na intencionalidade, como Husserl, e outros caminharam para
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Em suma, é uma abordagem, no seio de suas fases complementares, que se
move vertical e indutivamente, dos fendmenos as suas causas ou as ultimas razées, as
quais justificam seus modos de ser e de agir, inferindo as condicdes que o0s tornam
possiveis. E essa abordagem permite-nos afirmar que o homem, pois, € dotado de

corpo e alma. Veja-se.

7

O corpo é uma realidade fisica e material, dotado de uma série de
propriedades (sistémico, biologicamente intelectivo, ndo especializado, pouco instintivo
e vertical) e que porta uma somaticidade que, se por um lado, esta exposta a corrupcao
e a um fim, por outro, é cheia de consciéncia e aberta no ser. E um fendmeno, ou seja,
uma manifestacdo de algo que a ultrapassa, de uma realidade mais profunda e vital,

que a permeabiliza e a transforma totalmente, atendendo pelo nome de alma.

A alma corresponde a essa realidade intima e organica que ela, ao mesmo
tempo, esconde e revela por meio da somaticidade humana. Afinal, € no corpo que
vemos a bondade ou a malicia, a magnanimidade ou a mediocridade e a beleza e a
fealdade de um homem. O corpo subjaz a alma, que desempenha o papel de forma e
que possui o ser diretamente, isto €, tem seu proprio ato de ser e dele faz participar o
corpo. Existe uma densa e substancial unidade entre corpo e alma, porque é “Unico seu
ato de ser” (AQUINO, 2005: 41)”".

Em outras palavras, 0 homem tem trés dimensdes: uma matéria organica,
um principio vital que organiza e que também vivifica essa matéria. A matéria organica
€ o corpo. O principio vital, aquele pelo qual um ser € organizado e vivificado, € a alma,
0 que o faz ser e ser como é. Por isso, é a forma do corpo, aquilo que faz mové-lo e
comportar-se de um determinado modo. A tradicdo filoséfica classica definia com
clareza essa relagdo unitaria entre corpo e alma: anima forma corporis (a alma é a

forma do corpo). E isso corresponde a realidade do ser humano, porquanto aquilo que

um dialogo com o realismo classico, como Edith Stein) e o realismo aristotélico-tomista sao portadores de

principios que se complementam epistemologicamente no que concerne ao estudo do ser do homem.

7 Suma Teolégica, |, qq. 75-95.
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acontece na alma tem estreita relagdo com o corpo e vice-versa: a saude chama a

alegria; a depressao, a tristeza; o pessimismo, a inagéo, por exemplo.

Considerada a dimensao unitaria do ser do homem, composta por corpo e
alma, a educacédo, nas perspectivas da evolucao, da insercao e do encontro, acaba por
fomentar a direcdo de si mesmo e a possibilitar o alcance da harmonia entre corpo e
alma no mundo real”. Isso implica afirmar que a educagdo é uma arte, no sentido
classico, cuja finalidade ndo se resume a mera transmissao de um puro conhecimento

teodrico®, mas, sobretudo, de modelos e valores que guiem o conhecimento, a reflexéo e

"8 Diz um ditado italiano que “se il corpo va bene, I'anima balla (se o corpo esta bem, a alma danga)’.

”® Um bom exemplo disso esta justamente numa area pedagdgica tdo delicada como o ensino superior,
cuja finalidade é a de capacitar o estudante para uma profissdo no mundo do trabalho. A profissao é o
meio pelo qual o ser humano se instala num Jocus social e, a partir de entdo, adquire um angulo de vista
a partir do qual pode acrescentar novas e ricas realidades ao lugar em que vive. Por isso, uma deficiéncia
organica nos principios epistemoldgicos do ensino de uma area tdo sensivel socialmente como o Direito
provoca uma espécie de “desemprego forcado” do bacharel recém-egresso dos bancos académicos.
Esse desemprego é um grande atentado contra a dignidade da pessoa humana, pois impede — no
nascedouro de uma longa perspectiva de vida profissional — que esse ex-estudante possa ser Util
socialmente, ao mesmo tempo em que lhe diz 0 que efetivamente ndo é: a loégica da razdo instrumental
(na mais genuina acep¢ao habermasiana) pede-lhe que ndo se incomode, pois logo lhe serd concedido
um polpudo e longevo seguro-desemprego, j& que essa pessoa ndo tem mais nada para oferecer a
sociedade. Condenar uma pessoa — na flor da existéncia humana — a estrita sobrevivéncia é, no fundo,
exila-la precocemente do mundo dos homens e relegd-la a “periferia existencial” da realidade, na
condensada e feliz expressdo empregada pelo Papa Francisco em seu discurso de posse na catedra de

Pedro em 19.03.2013.

8 A cultura tem um assento reservado no trabalho pedagoégico em qualquer nivel. Nao existe uma

verdadeira educacao sem transmissdo de cultura, sem o fecundo ensinamento do tesouro intelectual
daqueles que nos precederam. A cultura é o cadinho onde se deposita o resultado do longo e complexo
processo de destilagdo do sentido das realidades histéricas produzidas pelo homem ao longo dos
séculos. A cultura, como ensinou Hegel, é o lugar onde se transcende o estreito limite das ocorréncias

particulares, das vontades interesseiras. Sem aprendizagem, nao existe o homem.
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a acao do educando, aprimorando-o nas exceléncias que podem bem reger a razao

tedrica e a razao pratica®'.

Assim, educar ndo é apenas um saber teérico: é, sobretudo, um saber
pratico®, visto que consiste em ensinar ao educando como agir e, no caso do ensino
juridico, como atuar na defesa dos interesses de uma pessoa, de uma instituicdo, de
uma empresa, de uma sociedade; como proceder no reconhecimento espontaneo e

bilateral daqueles interesses; e, no caso de uma pretensao resistida, sob o angulo do

8 “Assim o demonstra a teoria de S. Tomas de Aquino, que se liga a filosofia de Aristételes. Este nao
perfilhava o idealismo platénico e a sua filosofia incide na problematica do mundo empirico. Todavia, as
concepcoes de Aristoteles constituem um dos fundamentos da pedagogia da esséncia. Aristételes fez
uma distincdo que teve grande importancia na histéria da filosofia: separou a matéria de forma. De
acordo com sua concepg¢do, a matéria é passiva, variavel e neutra; a forma é ativa, duradoura, e da um
aspecto qualitativamente definido. A <forma> do homem é a atividade, uma atividade especifica. Nao a
que possui a semelhanca de plantas e animais, mas a atividade pensante. Esta <forma> molda a
<matéria> e cria 0 homem. Ha, portanto, uma <forma> para cada homem. A tarefa da educagao consiste
em atuar da mesma maneira em todos. Nao é a partir da matéria que convem avangar para a <forma> do
homem; pelo contrario, é preciso moldar a matéria com a energia do sentido contido na nogao de forma
humana. A orientacdo da acdo educativa é assim idéntica a de Platdo, embora variem seus motivos de
justificacdo. Inspirando-se embora nesta filosofia, Sdo Tomas de Aquino opbs-se aos aspectos
excessivos da interpretacdo ascética da pedagogia da esséncia, mas conservou as teses principais, tal
como o fez Aristételes em relagdo as teorias pedagogicas de Platdo, cujos aspectos extremos igualmente
rejeitava. Na obra De Magistro, Sao Tomas de Aquino definiu a tarefa e as possibilidades da educagéo,
baseando-se na distingdo entre potencial e atual. Ao negar a concepgao das ideias inatas, como reserva
sempre disponivel do espirito do conhecimento, Sdo Tomés considerou que o ensino era uma atividade
em \virtude da qual os dons potenciais se tornam realidade atual. Este processo, quer pelo lado do
educador, quer pelo do préprio aluno, implica uma atividade. Alargando este ponto de vista a todo
trabalho educativo, Sdo Tomas pds em relevo o papel da vontade para se assenhorar da natureza falivel
do homem (...) e esta (a atividade do homem) nZo é mais do que um meio pelo qual o ideal da verdade e
o ideal do bem devem formar a natureza corrompida do homem (SUCHODOLSKI, 1984:20-22)".

2 « P . ~ P . L0 . .

82 “paideia, a palawva que serve de titulo a esta obra, ndo é apenas um nome simbdlico; € a Unica
designacdo exata do tema histérico nela estudado. (...) Os antigos estavam convencidos de que a
educacao e a cultura ndo constituem uma arte formal ou abstrata, distintas da estrutura historica objetiva

da vida espiritual de uma nagéao (JAEGER, 2003: introduc&o)’.
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titular da distribuicdo da justica, 0 magistrado, como obrar segundo o justo concreto no

seio daquela pretenséo.

No caso do ensino juridico, existe uma profunda cisdo entre razao tedrica e
razao pratica, como se esse dualismo existisse efetivamente na realidade profissional.
Falta ao ensino juridico a necessidade de se conferir para ambas razbes um sentido
humano por intermédio de uma visdao global e harmbnica dos varios campos

segmentados da ciéncia do Direito.

A chave para a solucdo desse problema apoia-se na personalizacdo da
relacdo entre educando e conhecimento juridico transmitido pelo professor, a fim de se
evitar a realidade dominante nos bancos escolares: o mono6tono discurso repetitivo das
aulas expositivas, do lado docente, e a passividade de copiadores profissionais de
anotacoes de aula, aliada a auséncia de reflexdo, a que tantos reduzem o contetdo de
sua formagédo profissional, do lado discente. Dai a importancia da metodologia do
estudo do caso no ensino juridico, cujos delineamentos serdao aprofundados no capitulo

proprio.

Mas nao é s6. No caso do ensino do Direito, por se tratar de um saber
eminentemente pratico, somado ao fato de que, como dissemos acima, ser a educacgao,
de per se, um saber igualmente pratico e, também, em ambos os casos, haver o
envolvimento de um agir dotado de bilateralidade, é de extrema importancia que a ética
seja a seiva da cena pedagogica, a fim de que as tecnicalidades do direito a ela ndo se
sobreponham, de molde a reduzir o direito a um mero joguete de interesses dos
titulares de um poder politico ou econémico, a ideia de uma simples convengao entre
seus protagonistas sociais® ou a singela expressdo de tendéncias naturais contra os

abusos da legalidade positiva.

E, nesse diapasao, conforme sera objeto de exposicao no capitulo proprio, a
metodologia do estudo do caso € uma ferramenta pedagdgica dotada de notavel

fecundidade ética na consecugdo de uma ideia de justica que impega tais

8 Platdo, em trés famosos dialogos, explica como os sofistas tentaram varias perspectivas de

compreensdo da lei e da justica. Reportamos o leitor ao contetido da nota de rodapé n°03.
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reducionismos e de uma nogao de Direito como saber prudencial e ndo estritamente

cientifico.

No que toca ao aspecto ético, convém lembrar que o homem esta inserido
numa ordem do ser de cunho teleolégico, na qual todos os entes naturalmente tendem
para o fim que lhes & proprio. Entre as causas que constituem todos os entes, a mais
relevante é a causa final ou o bem, isto €, “aquilo para o qual todas as coisas tendem®"’
(ARISTOTELES, 2009:17). O bem é uma realidade metafisica (AGOSTINHO,

1958:121)%. Segundo Garcia Hoz (1988:41), 0 bem

tem, principalmente, um sentido moral na medida em que o bem indica o que
corresponde a natureza humana e, consequentemente, é objeto de tendéncias
naturais do homem. De certa forma, poderiamos considerar que a ideia
metafisica de bem corresponde a sua consideragdo objetiva, 6ntica, enquanto o
conceito moral implica na sua referéncia ao homem. Se aplicamos estas ideias
a atividade humana, exprimida através de obras, poderemos distinguir entre o

fazer, a acado e o resultado.

A luz desse postulado metafisico, segundo o qual o bem de um ente
corresponde ao seu fim (telos), a cogitacao aristotélica desloca-se para telos da vida do
homem. Para Aristételes, o fim ou o bem supremo da existéncia humana é a felicidade
(eudaimonia), porque € o unico bem buscado por si mesmo, consistente na vida
plenamente realizada segundo a reta razao (orthos logos), telos para o qual o homem

deve convergir seus impulsos e instintos naturais, orientados sempre pela razdo, em

8 Etica a Nicémaco, L. |, 1094 a.

% In Confissdes, VII, 18: “Vi claramente que todas as coisas que se corrompem s&o boas: ndo se
poderiam corromper se fossem sumamente boas, nem se poderiam corromper se ndo fossem boas. Com
efeito, se fossem absolutamente boas, seriam incorruptiveis, e se nio tivessem nenhum bem, nada
haveria nelas que se corrompesse (...). Logo, se forem privadas de todo o bem, ndo existirdo em

absoluto: pois, enquanto sdo, sao boas”.
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prol do cultivo das virtudes ou exceléncias que aprimoram a dimensdao moral do

homem.

A ética aristotélica é teleoldgica, porque tudo aquilo que colabora para o
alcance do fim do homem deve ser realizado, evitando-se, como consequéncia, tudo
aquilo que o impede. Esse fim € objetivo, esta inscrito na ordem do ser, determina o
bem moral e ndo pode ser modificado segundo o arbitrio do sujeito, no afa de
estabelecer uma outra ordem, antitese de ideia contemporanea de autonomia moral.
Esse lastro metafisico da ética aristotélica deve ficar bem acentuado, pois o papel da
prudéncia (a reta razdo), conforme serd abordado no capitulo especifico, ndo consiste
em fundar o bem moral, mas descobri-lo na realidade das circunstancias especificas e

concretas de cada acgao.

O bem moral, em cada situacao singular, esta no seio de uma acao virtuosa.
Para Aristételes, no agir humano, pode existir um excesso, uma falta e um justo meio:
numa circunstancia de perigo iminente, posso ser temerario (excesso), medroso (falta)
ou corajoso (justo meio). Nessa situagédo, a agdo sera virtuosa ou excelente se atingir o
justo meio entre os extremos, mediada pela reta razdo, e, assim, serei conduzido, de
acao virtuosa em acgao virtuosa, nessa e naquela outra circunstancia, para meu fim

Ultimo, a felicidade.

O justo meio, por sua vez, ndao € fruto de uma equacdo algébrica, mas
(ARISTOTELES 2006:48) “consiste em fazer o que se deve, quando se deve, nas
circunstancias em que se deve, as pessoas a quem se deve, pelo fim pelo qual se deve

e como se deve®®”

. Sem duvida, a fim de se conseguir a medida de uma acao que se
configure no justo meio, é imprescindivel uma espécie de saber pratico que delimite, em

cada caso concreto, o justo meio a ser realizado.

Esse saber pratico ndo pode estar voltado para a busca da esséncia do bem
moral objetivo, empreitada de cunho estritamente tedrico e a cargo da filosofia, mas a

definicdo daquilo que é o bem aqui e agora, nessa situacao concreta, sopesando-se

% Etica a Nicémaco, L.II, 1106 b.
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todas as circunstancias. Essa categoria de saber atende pelo nome de prudéncia e sera

enfocada com profundidade no capitulo especifico.

Assim, a ética, entendida como a busca do sumo bem pelo exercicio da
exceléncia (ou virtude) na circunstancia concreta, cujo agir € mediado pela reta razao,
nao se reduz a um saber pratico padronizado acerca do desempenho de papéis sociais,
mas se preocupa com crescimento moral do titular desses papéis, porque o homem,
como visto acima, € um ser vivente cuja radicalidade é espiritual e cujo fim repousa na

felicidade.

Ao colocar essa pauta ética de lado, o0 homem corre o risco de descambar
para uma escravidao existencial, porque fica mais suscetivel aos seus instintos
egoisticos”. Torna-se massa de manobra sobre a qual gravitam interesses insensiveis

ao semelhante e ao bem comum®.

8 Acerca do individualismo egoista, séo pertinentes as palawas de Adorno e Horkheimer (1985:67), no
excurso 1 da dialética do esclarecimento: “Esse idilio € na verdade a mera aparéncia da felicidade, um
estado apatico e vegetativo, pobre como a vida dos animais e, no melhor dos casos, a auséncia da
consciéncia da infelicidade”.

%0 Papa Jodo Paulo I, na Enciclica Dives in Misericordia (VI, 11-12) retratou bem uma realidade social
que da as costas para a dimensao ética do homem: “Aumenta no nosso mundo a sensa¢éo de ameaga,
aumenta o medo existencial que anda ligado sobretudo — conforme ja tive ocasido de insinuar na
Enciclica Redemptor Hominis— com a perspectiva de um conflito que, tendo em conta os hodiernos
arsenais atémicos, poderia significar a autodestruicdo parcial da humanidade. A ameaca nao diz respeito
apenas ao que os homens podem fazer uns aos outros, utilizando os recursos da técnica militar. Ela
enwlve ainda muito outros perigos que sao o produto de uma civilizagcdo materialista, que, nao obstante
declaragbes «humanistas», aceita o primado das coisas sobre a pessoa. O homem contemporaneo,
receia que, com o uso dos meios técnicos inventados por este tipo de civilizagdo, ndo sé cada um dos
individuos, mas também os ambientes, as comunidades, as sociedades e as nagbes, possam vir a ser
vitimas da violéncia de outros individuos, ambientes e sociedades. Na historia do nosso século nao
faltam exemplos a esse respeito. Apesar de todas as declaragdes sobre os direitos do homem tomado na
sua dimensao integral, isto €, na sua existéncia corpérea e espiritual, ndo podemos dizer que tais
exemplos pertencem somente ao passado. O homem tem justamente medo de Vir a ser vitima da
opressa@o que o prive da liberdade interior, da possibilidade de manifestar publicamente a verdade de que

estd convencido, da fé que professa, da faculdade de obedecer a voz da consciéncia que lhe indica o
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reto caminho a seguir. Os meios técnicos a disposicao da civilizagdo dos nossos dias encerram de facto,
ndo apenas a possibilidade de uma autodestruicdo por meio de um conflito militar, mas também a
possibilidade de uma sujeicdo «pacifica» dos individuos, dos ambientes de vida, de inteiras sociedades e
de nagbes que, seja por que motivo for, se apresentem incomodos para aqueles que dispéem de tais
meios e estdo prontos para emprega-los sem escripulos. Pense-se ainda na tortura que continua a
existir no mundo adoptada sistematicamente por Autoridades, como instrumento de dominagdo ou de
opressao politica, e posta em pratica, impunemente, por subalternos. Assim, ao lado da consciéncia da
ameaca contra a vida vai crescendo a consciéncia da ameaca que destr6i ainda mais aquilo que é
essencial ao homem, ou seja, aquilo que esta intimamente relacionado com a sua dignidade de pessoa,
com o seu direito a verdade e a liberdade. Tudo isto se desenrola, fendo como pano de fundo o
gigantesco remorso constituido pelo facto de que, ao lado de homens e sociedades abastados e fartos, a
viverem na abundancia, dominados pelo consumismo e pelo prazer, ndao faltam na mesma familia
humana individuos e grupos sociais que sofrem a fome. Nao faltam criangas que morrem de fome sob o
olhar de suas maes. Nao faltam, em varias partes do mundo, em varios sistemas sécio-econémicos,
areas inteiras de miséria, de caréncia e de subdesenwolvimento. Este facto € universalmente conhecido.
O estado de desigualdade entre os homens e os powos nado s6 perdura, mas até aumenta. Sucede ainda
nos nossos dias que ao lado dos que sdo abastados e vivem na abundancia, ha outros que vivem na
indigéncia, padecem a miséria e, muitas vezes até morrem de fome, cujo nimero atinge dezenas e
centenas de milhdes. E por isso que a inquietagdo moral estd destinada a tornar-se cada vez mais
profunda. Evidentemente na base da economia contemporénea e da civilizagdo materialista ha uma falha
fundamental ou, melhor dito, um conjunto de falhas ou até um mecanismo defeituoso, que ndo permite a
familia humana sair de situagdes tao radicalmente injustas. Eis a imagem do mundo de hoje, onde existe
tanto mal fisico e moral, a ponto de o tornar um mundo enredado em tensbes e contradi¢cbes e, ao
mesmo tempo, cheio de ameagas contra a liberdade humana, a consciéncia e a religido. Tal imagem
explica a inquietacdo a que esta sujeito o homem contemporaneo inquietacdo sentida, ndo sé pelos que
se acham desfavorecidos ou oprimidos, mas também por aqueles que gozam dos privilégios da riqueza,
do progresso e do poder. Embora nao faltem aqueles que procuram descobrir as causas de tal
inquietacdo, ou reagir com os meios a disposicdo que lhes oferecem a técnica, a riqueza ou o poder,
todavia, no mais fundo da alma humana, tal inquietacdo supera todos os paliativos. Como justamente
concluiu na sua analise o Concilio Vaticano I, ela diz respeito aos problemas fundamentais de toda a
existéncia humana. Esta inquietagdo esta ligada ao préprio sentido da existéncia do homem no mundo. E
mesmo inquietacdo quanto ao futuro do homem e de toda a humanidade e exige resolugdes decisivas
que hoje parecem impor-se ao género humano. Nao é dificil verificar que no mundo atual despertou em
grande escala o sentido da justica, o que indubitavelmente pde mais em relevo tudo o que se opde a
justica, tanto nas relagées entre os homens, grupos sociais ou «classes», como nas relagdes entre os

Powvos ou os Estados e até mesmo nas relagdes entre inteiros sistemas politicos ou 0s assim chamados
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«mundos». Esta corrente profunda e multiforme, em cuja base a consciéncia humana contemporanea
situou a justica, atesta o caracter ético das tensdes e das lutas que avassalam o mundo. A Igreja
compartilha com os homens do nosso tempo este profundo e ardente desejo de vida justa sob todos os
aspectos. Nao deixa de fazer objeto de reflexdo os varios aspectos da justica exigida pela vida dos
homens e das sociedades. Bem o comprova o amplo desenwolvimento alcangado no Ultimo século pela
doutrina social catdlica. Na linha deste ensino situam-se tanto a educacéo e a formacéo das consciéncias
humanas no espirito da justica. Apesar disso, seria dificil ndo se dar conta de que, muitas vezes, os
programas que tém como ponto de partida a ideia da justica e que devem senir para sua realizacdo na
convivéncia dos homens, dos grupos e das sociedades humanas, na pratica sofrem deformacoes.
Embora depois continuem a apelar para a mesma ideia de justica, todavia a experiéncia mostra que
sobre ela predominam certas forgas negativas, como o rancor o 6dio e até a crueldade. Entdo, a ansia de
aniquilar o inimigo de limitar a sua liberdade ou mesmo de Ihe impor dependéncia total, torna-se o motivo
fundamental da ac&o. Isto contrasta com a esséncia da justica que, por sua natureza, tende a estabelecer
a igualdade e o equilibrio entre as partes em conflito. Esta espécie de abuso da ideia de justica e a sua
alteracdo pratica demonstram quanto a agdo humana pode afastar-se da propria justica, muito embora
seja empreendida em seu nome. Nao sem razdo Cristo reprovava nos seus ouvintes, fiéis a doutrina do
Antigo Testamento, a disposicdo manifestada nestas palawas: «Olho por olho, dente por dente». Era
esta a forma de alterar a justica naquele tempo; e as formas de hoje continuam a pautar-se pelo mesmo
modelo. E 6bvio efetivamente, que, em nome de uma pretensa justica (por exemplo, histérica), muitas
vezes se aniquila o préximo se mata, se priva da liberdade e se despoja dos mais elementares direitos
humanos. A experiéncia do passado e do nosso tempo demonstra que a justiga, por si s6, ndo basta e
gue pode até levar a negagdo e ao aniquilamento de si prépria, se ndo se permitir aquela forga mais
profunda, que é o amor plasmar a vida hurnana nas suas varias dimensdes. Foi precisamente a
experiéncia da realidade histérica que lewou a formulagdo do axioma: summum ius, summa iniuria. Tal
afirmacédo nao tira o valor a justica, nem atenua o significado da ordem instaurada sobre ela, indica
apenas, sob outro aspecto, a necessidade de recorrer as forcas mais profundas do espirito, que
condicionam a propria ordem da justica. Tendo diante dos olhos a imagem da geragcado de que fazemos
parte, a Igreja compartilha a inquietacdo de ndo poucos homens contemporadneos. Além disso, devemos
preocupar-nos também com o declinio de muitos valores fundamentais que constituem valor
incontestavel ndo s6 da moral crista, mas até simplesmente da moral humana, da cultura moral, como
sejam o respeito pela vida humana desde o momento da concepgao o respeito pelo matriménio com a
sua unidade indissolivel e o respeito pela estabilidade da familia. O permissivismo moral atinge
sobretudo este setor mais sensivel da vida e da convivéncia humana. Paralelamente, andam também a
crise da verdade nas relagées dos homens entre si, a falta de sentido de responsabilidade pela palawa, o
utilitarismo nas relagées dos homens entre si, a diminuicdo do sentido do auténtico bem comum e a

facilidade com que este é sacrificado. Enfim, é a dessacralizagdo que se transforma muitas vezes em
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Sem essa dimenséo ética, na forma aqui defendida, capaz de perpassar,
como uma seiva, o conteudo do ensino juridico, o resultado sociologicamente
identificavel da educacado juridica consistira na mera implantacdo de uma série de
pautas de comportamentos profissionais, dotadas de uma suposta neutralidade, como

pretende fazer crer o positivismo juridico reinante.

E, ao mesmo tempo, tais pautas serdo caracterizadas pela superficialidade,
porquanto ndo atingirdo o &mago do ser homem, diante da auséncia de lastro ético, o
anico lastro que permite, na dimensdo do agir (AQUINO, 2005:56), “a efetiva
transformacdo interior do individuo (...) quando, porém, cuida-se da ética, a agao
humana é vista com afetando ndo um aspecto particular, mas a totalidade do ser do

homem. Ela diz respeito ao que se é enquanto homem?®®”.

Para a concepcao aristotélico-tomista da ética, a faceta de maior importancia
jaz na dimensao interna do agir humano, porque a reflexdo, o juizo intencional e o
comando da acao operam nesse ambito interior do agente, resultando numa potencial
acao ética propriamente dita que, por sua vez, é capaz de levar o ser humano a
realizacdo de sua Orbita axiol6gica. A outra faceta desse mesmo agir humano — o fazer
— representa exatamente o aspecto externo desta acdo. Como o agir profissional €, em
esséncia, um agir humano, mas voltado para o exercicio de um labor, logo, o agir

profissional deve subordinar-se ao influxo ético aqui enfocado.

Dessa forma, a educagao do ser humano atinge a totalidade do real no qual
se insere e processa dinamicamente o individuo. Na seara juridica, a esséncia da
universidade (do latim, universitas) corresponde, no aspecto institucional, justamente

aquilo que constitui o espirito humano, por sua vez, no aspecto ontolégico. Isto é, na

«desumanizagdo»; o homem e a sociedade, para os quais nada é «sagrado», decaem moralmente,

apesar de todas as aparéncias.

8 In Eth. 6, 3, 10 e Suma Teoldgica I-ll, 21 2 ad 2.
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condensada formula de Pieper (1989:5-8), “a abertura para a totalidade do real em suas

conexdes globais®”.

% “podemos agora falar da experiéncia fundamental que se encarnou e que tem permanecido por mais
de dois mil anos nesta instituicdo da civilizagdo ocidental europeia: essa experiéncia que, sé ela, € em
Ultima andlise o fundamento da universidade e sua razdo de ser. Essa experiéncia tem por objeto, nada
menos, a natureza do espirito humano. Para formula-la, pode-se dizer o seguinte: o espirito por sua
prépria esséncia, refere-se ao todo da realidade; ndo é, no fundo, sendo aquela capacidade de
relacionamento que aponta para a universalidade do real; esta capacitado e disposto a entrar em contato
(e a manter este contato) com o "em si" de tudo que é. "Ter espirito", ser "um ente dotado de espirito",
significa sobretudo ser capax universi, capaz de abarcar e de ser receptivo ao todo do mundo. Ao
contrario do animal, que esta encerrado num meio fragmentario, num "mundo circundante", ter espirito
significa existir face ao conjunto da realidade, vis-a-vis de lunivers. Este pensamento tem sido repetido
inmeras vezes, desde os antigos até hoje: Aristételes diz que a alma é, de certo modo, todas as coisas,
anima est quodammodo omnia; S. Tomas de Aquino atribui ao espirito humano a poténcia natural de
convenire cum omni ente, "ir junto”, entrar em positiva relagdo com qualquer ente; e Max Scheler fala de
"abertura para o mundo" e de "posse-do-mundo” (Welt-haben); todos estes pensadores estdo falando da
mesma situagdo da realidade. Mas esta situagéo implica em algo mais: implica que um ente espiritual (e
portanto também o homem) sé realiza suas verdadeiras potencialidades quando divisa o todo da
realidade e a ele se abre expressamente. A educagado daquilo que é prépria e especificamente humano,
ou, em outras palawas, a verdadeira formagcdo do homem, somente se da quando se pde em marcha
esse confronto com o todo existente. Um homem wverdadeiramente formado é alguém que sabe como se
relacionar com o mundo como um todo, ainda que (e sobre isto ainda falaremos mais adiante) esse
conhecimento da realidade seja imperfeito. Na medida em que uma comunidade humana considere como
plenas de sentido e necessarias, ndo sé as instituicdbes que tém por fim assegurar a existéncia do homem
e atender "as necessidades da vida" (nas quais se incluem também as, sem dlvida, indispensaveis,
organizacdes de ensino especializado, técnico, de treinamento e instrucdo), mas também a "escola
superior" em sentido pleno, verdadeiramente dirigida para o ideal de construir um lugar de formagao que
sirva para a educacao daquilo que é propriamente humano; nessa mesma medida, essa comunidade
considerara necessdria uma instituicao que tenha expressa e metodicamente por projeto o confronto do
homem com o todo real. Tal instituicdo é exatamente a universidade! O que faz com que a universidade
seja universidade ndo é a ciéncia, mas... Mas o qué? Mas a resoluta orientagdo do pensamento para o
universum, para a unidade do conjunto do real; o decidido e persistente esforco de abertura para o todo,
gue desde sempre tem sido designado e entendido como filosofar. Com esta tese - que traduz uma
realidade complexa no mais alto grau e, infelizmente, n&o triunfalmente univoca como talvez poderia

parecer & primeira vista - encontramo-nos naturalmente situados no meio de uma polémica. Antes de



104

Por conseguinte, nessa missdo pedagdgica baseada nos postulados
expostos ao longo desse capitulo — a adverténcia de Pindaro (“Torna-te o que és!”); a
educacdo entendida como evolucdo, insercdo e encontro; a natureza espiritual do
homem; a dimensdo pratica da tarefa pedagdgica e a esséncia ético-virtuosa do agir
humano —, duas atitudes éticas fundamentais devem ser desenvolvidas no educando na

orbita do Direito: a prudéncia e a justica.

Ambas as exceléncias devem ser adquiridas por um processo pedagdgico
em que se privilegie seu manejo teorico-pratico as circunstancias concretas (método do
estudo do caso), sempre a luz de um trabalho de criagdo do direito a partir da norma
abstrata visando ao justo concreto (hermenéutica juridica classica), labor essencial para
qualquer profissional do ramo juridico (e, por isso, devendo ser considerado o fim
primordial da escola de Direito) e numa perspectiva de formacédo aberta, reflexiva,
critica, operante e criativa, conforme trataremos, com maior profundidade, nos proximos

capitulos.

tomarmos nossa posicao, porém, é necessario precisar um pouco melhor o que deve ser entendido por
filosofia, filosofar e ciéncia. Filosofar significa: dirigir o olhar a tudo aquilo que se nos depara e, num
esforco de pensamento preciso e metodicamente disciplinado, suscitar a questdo de seu significado
ultimo e fundamental. Alfred North Whitehead (1 1947), o célebre fildsofo da Universidade de Harvard,
que foi a0 mesmo tempo um dos fundadores da moderna Légica Matematica (e em relacdo a quem,
portanto, ndo se admite facilmente a suspeita de que ndo expressasse seu pensamento com suficiente
precisdo), afirmou em seus ultimos anos de vida que a Filosofia simplesmente se ocupa da questdo:
What is all about?, questdo que indaga do todo e que quer saber o que o todo tem a ver com esta
realidade concreta (PIEPER, 1989:5-8)".



105

5 PRUDENCIA, O DIREITO COMO RAZAO PRATICA E A JURISPRUDENCIA,O
CONHECIMENTO DO DIREITO NAS COISAS.

O Direito reduziu a complexidade da vida juridica a secura da dogmatica e redescobre o

mundo filosdéfico em busca da prudéncia perdida.

(SOUZA SANTOS, 1996:46)

Quando o Imperador Augusto outorgou, no século | de nossa era, 0 ius
publice respondendi ex auctoritate Principis aos mais notaveis juristas®’ da Roma
Imperial, fé-lo em razdo da qualidade, publicamente reconhecida, de iuris prudentes,
isto é, de possuidores, em grau eminente, de uma especial forma de conhecimento
juridico, o conhecimento prudencial. Papiniano, Ulpiano, Gaio, Paulo e Modestino
destacavam-se no mundo romano por sua peculiar aptiddo para a investigacdo e a
busca de uma justa solucdo para cada um dos casos concretos trazidos pelos

consulentes.

o wp jurisprudéncia, no sentido romano, era o conhecimento do direito e sua atuac&o pelo uso pratico
(...)- Era obra dos jurisconsultos que desempenharam um papel capital na fixagdo das regras do direito.
Na wverdade, os jurisconsultos eram homens muito experientes na pratica do direito, quer enquanto
davam consultas juridicas (responsa), quer enquanto redigiam atos e orientavam as partes nos
processos, embora ai ndo inteniessem. A autoridade de suas consultas decorria de seu valor pessoal e
de seu prestigio social. Apesar de seu carater privado, os escritos dos jurisconsultos constituiram uma
verdadeira fonte do direito na época classica, nao somente pelos seus comentarios de textos legislativos
e dos éditos dos pretores, mas sobretudo pela maneira de resolver as lacunas do direito (GILISSEN,
1986:90-91)".
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Esse conhecimento acertado daquilo que correspondia o direito® em cada
situacdo singular concretamente analisada, isto €, a jurisprudéncia ou a “prudéncia do
ius”, posteriormente, foi desvirtuado, por uma derivagao linguistica, para uma ideia de
“ciéncia do Direito”. Ciéncia e prudéncia sdo duas dimensbes diferentes do saber
humano: a ciéncia € um saber estritamente teérico, abstrato, especulativo e relativo ao
universal e perene; a prudéncia, por sua vez, é pratica, concreta, real e diz respeito ao
singular e contingente. Assim, a ideia do conhecimento do justo concreto como um

saber prudencial perdeu seu sentido original e profundo.

Atualmente, a expressao “prudéncia” tem uma nogdo completamente
divergente daquela criada pelos gregos. No léxico, tornou-se sinbnimo de cautela,
apoucamento ou temor excessivo; 0 individuo prudente deixou de ser um virtuoso e

% 0O Direito nasce e desenwlve-se em Roma como um saber prudencial, dado o perfil extremamente
pratico e pouco dado a abstracdo do powo romano. Assim, nunca houve uma preocupagado teédrica no
desenwolvimento de uma teoria do Direito que explicasse, além das categorias juridicas e conceitos, a
natureza e os fins da atividade da prudéncia do Direito, a jurisprudentia. Mas n&o foi uma mera obra do
acaso a nomeacgdo, dessa disciplina, como prudéncia do direito e, do jurista, como prudente. Os
romanos, influenciados pelo legado filoséfico grego, pretendiam expressar com o termo prudentia a
phronesis grega: a phronesis, na cultura grega, de Homero a Aristételes, designa um tipo de saber que
orienta a agdo do homem. Para o grego, o ser prudente era aquele que sabia agir corretamente nas
inimeras situacdes diarias da vida na polis. E, para agir bem, ou seja, corretamente, era necessario que
o individuo soubesse, teoricamente, o que correspondia ao bem genérico e, depois, aquilo que
correspondia ao bem genérico naquela dada circunstancia da vida e aos meios necessarios para efetiva-
la na praxis. Na andlise da expressdo phronesis, seguiremos a recomendacdo de Jaeger (2003:93):
“nenhuma filosofia vive da pura razdo. Ela é apenas a forma conceitual e sublimada da cultura e da
civilizagdo, tais como se desenrolam na histéria”. Séculos mais tarde, Tomas de Aquino, na Suma
Teolégica, ird algar a prudéncia ao posto de principal virtude cardeal, concedendo-lhe, no ambito das
virtudes humanas, o mesmo status que Aristoteles (2009:144) conferia a prudéncia no trato das
exceléncias éticas, a de olhos da alma: “a sabedoria pratica ndo é faculdade, mas nao existe sem ela;
esse olho da alma ndo alcanga seu completo desenwolvimento sem a virtude, como j& dissemos (L. VI,
12, 1144a)’. Segundo o fil6sofo medieval (2005:189), “ergo prudentia non inesti nobis a natura sede ex
doctrina et experimento (a prudéncia ndo é inata em nds, mas procede da educagéo e da experiéncia) (S.
Th., I = Il, 47, 15, sed contra)’. Como se nota, para ambos os filésofos, a prudéncia € um habito

operativo bom.
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tornou-se um timorato. Por conseguinte, resulta dificil falar da prudéncia propriamente
dita ou mesmo da “prudéncia juridica” como um modo especial e indispensavel de se

conhecer o Direito.

Entretanto, no ambito filoséfico, a prudéncia ainda demonstra sua vitalidade
como objeto de estudo, muito embora vista, por muitos e equivocadamente, como uma
das partes mais caducas da tradicdo moral escolastica. Aubenque (2003:7-9), no
prefacio de um dos classicos sobre o assunto, faz um longo libelo sobre a atualidade do

estudo da prudéncia, ao afirmar que

hoje, o autor ndo tem mais por que se desculpar do que poderia passar por um
apego intempestivo a tradicdo, pois a tradigdo moral aristotélica irrompeu,
nesse interim, na modernidade. As razdes dessa atualidade, ndo persistente,
mas renascente, devem ser procuradas na urgéncia da reflexdo que os dramas
e as catastrofes do século XX reclamam e no malogro trdgico dos modelos
intelectuais que os tinham, se nao suscitado diretamente, ao menos tornado
possiveis. A hybris, a desmesura — quase que poderia traduzir por imprudéncia,
atribuindo a esta palawa toda sua forca — era para os gregos a falta por
exceléncia, causa de todas as infelicidades privadas e publicas. No inicio, erro,
mais do que vicio, mas tornando-se vicio pela perseveranga e obstinagcdo no
erro, a hybris era o desafio langcado aos deuses, a ambicdo quase risivel na
disputa pelo saber absoluto, a pretensdo usurpada a imortalidade e, a partir dai,
o0 desprezo pelos outros, o desdém soberano pela escolha dos meios e o
calculo das consequéncias da acado julgada boa, numa palawa, a
irresponsabilidade. Sem divida, se reconhecera nisso alguns tracos de um
passado recente ou ainda atual: a insisténcia ideologica, a obstinacao
axiolégica, a arrogancia tecnolégica e mesmo a consciéncia moralista. A hybris
ndo nasce da falta mas do excesso de teoria, mais exatamente da inadequacgao
entre a teoria e a pratica. Que a teoria, mesmo a mais bem formada, nao possa
determinar imediatamente a pratica, mesmo a mais bem intencionada, nisso
reside a licdo tirada da prudéncia aristotélica. A acdo bem sucedida requer a
mediacdo concomitantemente intelectual e wlitiva que é a Unica que permite
escolher e fazer o que Aristoteles chama de “bem factivel”, isto é, ndo um
utépico bem absoluto, mas o melhor possivel num mundo contingente e incerto.
A prudéncia é a virtude da boa deliberagdo (...). Nesses quarenta anos,
numerosos trabalhos enriqueceram nossa meditagcdo sobre a prudéncia.
Citamos, em primeiro lugar, os trabalhos de Hans Georg Gadamer na
Alemanha; os de Hannah Arendt e Martha Nussbaum nos Estados Unidos. O
famoso seminario realizado por Heidegger, em Fribourg (1923), sobre o liwo VI
da Etica Nicomaquéia (...) especialmente enfatizando que a phronesis
aristotélica é a que melhor cumpria o programa de hermenéutica da existéncia
humana voltada para a praxis. A tradicdo analitica, por seu lado, precisou a
andlise psicoldégica do julgamento prudencial e, em particular, a economia da
deliberagéo, especialmente em relagéo a dificil questao de saber se a prudéncia
diz respeito ao fim ou aos meios da agao.
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Também no ambito do ensino juridico e das decisbes judiciais, notamos o
reaparecimento de referéncias a necessidade de um conhecimento prudencial do
Direito, como um elemento indispensavel para a busca de uma solucdo judicial que
corresponda ao justo concreto, porque o Direito ndo é estritamente uma ciéncia, ainda
que haja uma ciéncia que o investigue. E uma prudéncia, um saber pratico, pois o
objeto do conhecimento juridico ndo é uma esséncia puramente investigativa, posta
ante nossa consideracao para ser contemplada. No dizer de Martinez Doral (1960:16-
17),

tratam-se aqui de condutas, acles, decisdes humanas, isto &, objetos que
fazem referéncia a realidade concreta e que ndo podem ser compreendidos,
sobretudo se produzem reflexos juridicos, privados dessa referéncia a
realidade. Trata-se, também, do fato de que a Justica carrega consigo uma
tendéncia inexoravel a realizagdo, numa tentativa de conformacdo e
configuracdo de situagdes concretas em sociedades determinadas. De qualquer
angulo que se contemple essa tentativa, a ideia de realizagdo e a referéncia a
acao e avida intervém sempre e de uma maneira verdadeiramente decisiva.

Eis uma das notas mais caracteristicas do fenémeno juridico. Seu objeto de
analise recai sobre condutas que, por si mesmas, nao estdo definitiva e
pormenorizadamente “antecipadas” normativamente, mas que, antes, devem ser
examinadas em circunstancias concretas e especificas, rodeadas de um contexto
pormenorizado, razdo pela qual ddo um lugar a uma conclusao prépria e que nao
encontrara, em regra, um paralelo em outra situacado vital, porquanto somente em
ocasides carentes de mediana ou superior complexidade sera possivel uma remissao a

solugdes analogas.

Nesse afa de se desvelar o juizo prudencial de um caso concreto, vem a
tona, inexoravelmente, o labor hermenéutico. Nessa empreitada, o hermeneuta revela o
sentido e o0 alcance de um esquema normativo, a fim de que, uma vez aplicado ao fato
concreto, projete o justo concreto na solugdo judicial, pois a norma apresenta-se dotada
de abstracdo e generalidade e, por outro lado, o caso reveste-se de concrecédo e

individualidade.
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O objetivo hermenéutico é a conversdao da norma genérica em norma
particular, dimensionando-a prudentemente. E uma tensdo heuristica que diz respeito
ao ponto central da problematica hermenéutica, cuja apreciacdo sera feita mais
detidamente no capitulo proprio. Conforme ressalta Utz (1967:20-21), “o direito ndo se
realiza sendo na relagcéo interpessoal concreta. A andlise da ordem real devera entao
evidenciar o0s preceitos segundo 0s quais o0 caso concreto e particular esta em

condigbes de ser determinado juridicamente”.

O Direito — e, em ultima andlise, seu processo gnoseoldgico — ndo envolve
somente uma simples operacéo de légica formal, bem ao gosto do positivismo juridico,
mas deve expor, por intermédio de adequados juizos prudenciais, 0 sentido e o alcance
dos preceitos normativos. Nao ha espaco para formulas normativas acabadas e prontas
para uma imediata aplicagdo ao caso concreto previsto pela norma como hipétese de
incidéncia.

Aristoteles (2009:124-125) declarava ser viciosa uma aplicagdo meramente
mecanica da lei, sem qualquer preocupacado prudencial e axiolégica, na melhor linha do
pensamento positivista no Direito. Recorda-nos o filésofo que o

que origina o problema é o fato de o equitativo ser justo, porém nado o
legalmente justo, e sim uma correcdo da justica legal. A razao disto é que toda
lei é universal, mas ndo é possivel fazer uma afirmagdo universal que seja
correta em relagao a certos casos particulares. Nos casos, portanto, em que é
necessario falar de modo universal, mas nao é possivel fazé-lo corretamente, a
lei leva em consideragdo o0 caso mais frequente, embora nao ignore a
possibilidade de erro em consequéncia dessa circunstancia. E nem por isso
esse procedimento deixa de ser correto, pois o erro ndo est4 na lei nem no
legislador, e sim na natureza do caso particular, j& que o0s assuntos praticos
sdo, por natureza, dessa espécie. Por conseguinte, quando a lei estabelece
uma lei geral e surge um caso que ndo é abarcado por essa regra, entdo é
correto (visto que o legislador falhou e errou por excesso de simplicidade),
corrigir a omissdo, dizendo o que o préprio legislador teria dito se estivesse
presente, e que teria incluido na lei se tivesse previsto o0 caso em pauta.

Em suma, o Direito (e sua hermenéutica, conforme veremos no capitulo
proprio) ndo se reduz a uma singela atividade cognoscitiva racional, mas compreende
uma atividade decisoéria e volitiva, campo de valoragdo das possiveis solugdes judiciais
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para o caso concreto, culminando com a prolacdo daquela apta a produzir o justo
concreto. Logo, vé-se que o Direito € muito antes uma prudéncia do que uma ciéncia (e
sua hermenéutica € muito mais um ato de construcdo prudencial do que racional,

conforme aprofundaremos no capitulo especifico).

Ollero Tassara (1998:121) conclui que “toda atividade juridica parece-nos, na
realidade, como filosofia pratica, que capta e conforma, por sua vez, — determina —
essas exigéncias objetivas de justica, positivando-as existencialmente. Positivar o
direito — fazer justica — é, pois, estar disposto a conhecer uma verdade pratica,

inevitavelmente porfazer’. Conhecer o Direito, desta forma, € um saber pratico.

Porém, ndo um saber segundo uma nocao um tanto esvaziada de “pratico”
que hoje temos, normalmente associada a tudo aquilo que produz uma utilidade
imediata, como o dinheiro, 0 prazer ou os bens de consumo; mas como um saber
pratico que corresponde ao sentido ultimo do Direito, a saber, um conjunto de
conhecimentos orientados ndo para o puro conhecer, porém, para o fazer, ja que seu
objeto visa proporcionar ao individuo um rol de meios necessarios para uma escorreita
regulacdo exterior de sua conduta nas mais diversas situacdes que se apresentam ao

longo de sua vida no seio social.

Hoje, a reabilitacdo do Direito como um saber pratico passa pelo resgate da
filosofia pratica. Sem se desprezar o auxilio dos mecanismos cientificos, é preciso ir
aflorando hermeneuticamente a verdade inesgotavel da convivéncia humana. Dessa
forma, a atividade juridica (OLLERO TASSARA, 2006:313) converte-se numa relevante
aliada de propostas reabilitadoras de uma filosofia pratica: “a filosofia ndo é apenas o
reflexo de uma verdade prévia, mas a arte de realizagdo dessa verdade. A relacdo do
filbsofo com o ser ndo é uma relacdo frontal do espectador diante do espetaculo; é
como uma cumplicidade, uma relacao obliqua e oculta” (MERLEAU-PONTY, 1945: XV).

Essa preocupacdo focada num saber que orienta para um correto agir

individual no ambito de uma comunidade — campo de atuacdo da ética e da politica,
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incluida nesta o Direito® — retroage a Homero, a religido délfica e a tragédia grega.
Homero, conhecido como o “educador da Hélade”, em razdo da magnitude e da
extensdo de sua paideia®, a qual influenciou os conceitos filosoficos de sua época, ndo
utiliza o termo phronesis na lliada; entretanto, nesta obra estdo presentes expressoes
de mesma raiz, como sophrosyne (moderagcao) e eu phronein (pensar corretamente).

Na Odisseia, o termo phronis ja& é utilizado por Homero em varias passagens e

corresponde a forma arcaica da expressao phronesis.

Em todas as situacdes do legado literario homérico, o individuo sempre se vé
diante de um dilema social, isto é, diante de uma situacao concreta, ele deve tomar

% A entranha interpretativa da tarefa juridica a coloca ao lado da filosofia pratica: “hermenéutica é

filosofia e ndo sé filosofia, mas filosofia pratica (GADAMER, 1972:331-332 e 343)".

% 0 adwento de sucessivas poleis gregas, a partir do século VIl a. C., proporcionou alguns problemas de
convivio e de cooperacdo entre seus habitantes. Até entdo, o paradigma ético predominante residia no
legado histérico-literario homérico (composto no século IX a. C.), com um ideal de homem virtuoso que ja
nao mais atendia aos anseios do cidaddo grego. O ethos da obra homérica lastreava-se na arete ou
exceléncia dos chefes das familias aristocraticas, consistente na aptidao retérica e guerreira geradora de
honra e prestigio sociais, a fim de transformar o homem num guerreiro bom e belo. A lliada e a Odisseia
eram memorizadas pelos mais jovens e inUmeras expressdes ali contidas determinaram todo um
vocabulério politico, moral, religioso e estético. Influenciando em menor grau, ndo se pode olidar da
arete de Hesiodo, fundada na figura do trabalhador, e que senia, em certa medida, como contraponto a
arete homérica. Para reverter o quadro de litigiosidade social, foi introduzido o nomos ou lei, a fim de que
novas formas de capacidade e de \irtudes ganhassem corpo social, em superagdo das antigas aretai em
estado de agonia, no contexto racional da polis e de seu equilibrio proporcionado pela boa lei. O desenho
tedrico e empirico da nova arete visava justamente a capacidade de moderar os desejos individuais, a
irascibilidade (tipica do guerreiro) e as emogdes particulares em prol dos ditames legais. Mas os sofistas
logo submeteram o nomos ou a lei a uma critica acertada, de tal sorte que a solugdo puramente legal
logo pareceu inconsistente: como mestres da retdrica e pessoas cosmopolitas, acusaram a diversidade
desse paradigma legal, reduzindo-o ao campo do estritamente conwvencional, o que fomentaria a
canalizacdo exclusiva das demandas decorrentes do poder dos mais fortes. Dai a importancia atribuida a
techne retérica por eles ensinada, de maneira que sua argumentacdo mais convincente pudesse fazer
impor, pelo consenso, o0s interesses diretamente buscados. Inclusive, a arbitrariedade criada pela lei,
fruto de uma mera convencdo sem lastro no justo natural, fora tratada por Séfocles em Antigona (século
IV a. C.).
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uma atitude em relacdo ao papel social que lhe compete desempenhar: pai, guerreiro
ou conselheiro do cla, porque a ordem social estd entranhada na ordem césmica e esta
ordem é conservada sempre que cada um cumpre sua funcdo social de maneira
adequada. Quem vai além ou falta nesse cumprimento, comete a hybris (a desmedida),

compromete a ordem estabelecida e torna-se merecedor do castigo divino.

Por conseguinte, o homem prudente é justamente aquele que conhece os
deveres relativos ao locus que ocupa na ordem social e age em conformidade com as
exigéncias intrinsecas aqueles deveres nas mais diversas realidades concretas. Para
Homero (2013:99), Nestor, rei de Pilos, corresponde a esse modelo, pois era um

“ancido que reinava sobre a terceira geragao®™.

Na disputa entre Agamemnon e
Aquiles, Nestor é aquele que aponta a motivagdo do conflito, 0 abandono dos deveres
inerentes a sua posicao social, cada qual de sua maneira: Agamemnon apropria-se da
escrava de Aquiles, ferindo o dever de governar com justica; Aquiles abandona a
batalha e transgride o dever de subordinacao militar.

Nestor da a cada um deles o conselho que merece e, assim, Homero
96»

(2013:118) afirma que Nestor “pensa bem™” (eu phronein). Na Odisseia, Homero
(2011:107), pela voz de Telémaco, afirma que se deve buscar o conselho de Nestor,
porque ele “mais do que os outros, possui justica e prudéncia (phronis)®”. Nesse
diapasao, “pensar bem (eu phronein) ou solidamente (sophronein) é uma questao de
lembrar-se a si mesmo ou a outro o que arete (conjunto de exceléncias necessarias que
habilitam um individuo a fazer seu papel social) e dike (justica segundo uma ordem

césmica fundamental que estrutura natureza e sociedade concomitantemente) exigem’
(MACINTYRE, 1991:26).

O exame da nocdo de prudéncia também esta ligada ao culto de Apolo, o

deus do sol, da luz e da clareza racional, realizado desde o século VIl a. C. no santuario

% In lliada I, 245.
% Op. cit., 1, 253.
% In Odisseia, lll, 244.
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de Delfos. A sintese desse culto foi bem expressa pelos disticos esculpidos no dintel do

portal délfico: “Conhece-te a ti mesmo” e “Nada em excesso”.

“Conhecer a si mesmo”, na realidade grega, consistia justamente no
constante exame de si mesmo acerca do alcance das aretai imprescindiveis para o
correto desempenho do papel social, a fim de que o império da dike se concretizasse.
Um exame ndo sé introspectivo (eu phronein), mas focado na consciéncia do lugar do

individuo naquela mundividéncia.

“‘Nada em excesso” (sophrosyne), por sua vez, naquela mesma realidade,
representava a indole objetiva da ordem cdésmica e a necessidade de conformagéo
individual e social, a0 mesmo tempo em que sugeria a0 homem uma constante
investigacdo sobre a justa medida da agdo naquela cosmovisdo, sem transgredi-la,

poupando a si e a todos da hybris, a portadora do estado de anomia.

Em suma, um agir moderado (sophrosyne). Logo, a religido délfica da seu
aporte epistemolégico para a formacado do conceito de prudéncia, com duas ideias
expressas por termos da mesma raiz linguistica de phronesis: phronein, pensamento e
acao corretos, e sophrosyne, respeito aos limites. A expressao phronesis incorporara

ambas as nogoes.

Quando surge a tragédia grega, o termo phronesis ja é de uso corrente na
lingua popular grega. Esquilo, na tragédia Os Persas, faz surgir o fantasma de Dario
reprovando a acdo militar de seu filho Xerxes, que ordenou a pilhagem dos templos
religiosos depois da invasdo da Grécia, de maneira a ofender os deuses com uma
audacia insolente. Todavia, € com Soéfocles que a importancia da prudéncia toma foros
de magnitude. Ja tivemos oportunidade de fazer remissdo a tragédia de Antigona no
capitulo inicial.

Aqui, afirmamos que o dramaturgo procurou fazer uma adverténcia estética a
catastrofe que se segue a auséncia da prudéncia no agir. O tirano Creonte condenou
Antigona a morte, por ter enterrado seu irmao traidor da patria e, dessa forma, por meio
de um decreto, rompeu com a ordem do mundo, pois Antigona agia de acordo com as

leis “divinas, ndo escritas e imutaveis”.
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Se o decreto de Creonte é plausivel, porque o direito penal da época
conhecia a pena de privacdo de sepultura, sua condenagdo € implausivel, porquanto
puniu um individuo que tinha o dever religioso de enterrar um morto, cuja qualidade de
traidor era estranha a aplicacado do tipo penal. A falta de discernimento de Creonte,
nesse caso concreto, acarreta o castigo decorrente da hybris, pois seu filho e sua
esposa suicidam-se®. A tragédia grega, tal como a conhecemos até hoje e a
semelhanca do legado tragico de Shakespeare, nada mais é do que a catastrofe
proporcionada pela hybris, decorrente da falta de um pensar e agir ndo sé incorretos,
mas desmedidos segundo as fronteiras da ordem existencial.

Nasce, na Hélade, entdo, a filosofia: a transcricdo da experiéncia religiosa da
ordem cosmica para a linguagem racional. A experiéncia da ordem, na filosofia, sera
vista como a experiéncia da ordem do ser. A filosofia naturalista, cujos expoentes foram
Tales e Anaximandro, especularam sobre a ordem do ser, mas essa investigacdo era

mais focada em elementos da natureza do que no homem.

Heraclito foi o primeiro fildsofo a adotar o conceito de phronesis, ao deduzir
os efeitos da ordem do ser para o homem e ao identificar a phronesis como 0
conhecimento dos imperativos da ordem cdsmica para a praxis humana. Ela era o
instrumento de mediacao entre a ordem do ser e a ordem do mundo humano, porque a
ordem do ser é total e seus limites sao intransponiveis. “Pensar sensatamente é a mais
alta virtude; e a sabedoria consiste em dizer a verdade e em agir conforme a natureza,
ouvindo sua voz (...). A todos os homens € permitido o conhecimento de si mesmos e 0
pensar sensatamente” (HERACLITO, 2012:112 e 116).

Depois, Sécrates, em sua ética intelectualista que associa o conhecimento a
virtude, na esteira da conhecida phronesis do mundo grego, entendeu (MASSINI
CORREAS, 2006:32) ser a prudéncia a inteligéncia do bem e o dominio da inteligéncia
sobre a alma. Platdo, ao arvorar sua filosofia no mundo das ideias, fez prevalecer o

% Na ultima estrofe (Epilogo, 1350) da peca (SOFOCLES 2006:95), o coro recorda o papel central da
prudéncia na vida do homem: “A prudéncia é a primeira condi¢cdo da felicidade/ Nao se deve ofender os
deuses em nada/ A desmedida empéfia nas palawas reverte em desmedidos golpes contra os

orgulhosos/ E nao é senao na welhice, que eles aprendem afinal a prudéncia”.
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conhecimento tedrico em detrimento do pratico, de maneira que nao oferece uma

contribuicdo relevante para o tema. Entretanto, reconheceu (2008:176) que “a

prudéncia é a exceléncia que assegura o acerto na conducdo dos destinos da cidade®”

e distinguiu (1993:135) entre “uma sabedoria decorrente do conhecimento das ideias e

outra fundada no conhecimento pratico, puramente humano e imposto pelas

necessidades da vida'?.

Demdcrito, contemporédneo de Platdo, reconheceu na prudéncia
(GAUTHIER, 2002:464-465) uma tripla fungédo: deliberar bem, falar bem e fazer como é
devido. Epicuro (1999:39), em sua carta sobre a felicidade para Meceneu, afirma que

de todas essas coisas, a prudéncia é o principio e o supremo bem, razao pela
qual ela é mais preciosa do que a propria filosofia; & dela que originaram todas
as demais virtudes; é ela que nos ensina que ndo existe vida feliz sem
prudéncia, beleza e justica, e que nao existe prudéncia, beleza e justica sem
felicidade. Porque as virtudes estdo intimamente ligadas a felicidade, e a

felicidade é inseparavel delas.

Todavia, foi somente com Aristételes que a phronesis seria profundamente
estudada e sistematizada e seu aporte epistemolégico ganharia foros de perenidade,
porque toda reflexdo posterior acerca da prudéncia sempre partiria do marco inicial
aristotélico. Por que Aristoteles faria a phronesis depender de um saber e, se assim

fosse, de qual saber? Aubenque (2003:54-55) afirma que

a resposta a esta questdo ndo se encontra, pelo menos em parte, nos tratados
éticos, pois ela deriva da estrutura da acdo humana em geral e, através dela, do
ser do homem e do ser do mundo sobre o qual 0 homem tem de agir. Nao se
pode falar de prudéncia sem se perguntar por que o homem tem de ser
prudente no mundo, prudente mais que sabio ou simplesmente virtuoso. O
problema da prudéncia e, secundariamente, das diferentes variagdes de seu
sentido, ndo poderia ser resolvido enquanto ndo se fizesse dele um problema

% Republica, L. IV, 428 b.
1% Cartas, VI, 322 d.
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metafisico. Entretanto, Aristételes nos pde nessa via: a prudéncia tem por
objeto o contingente, o qual atende pelo nome de acaso, quando somos
afetados por ele; por outro lado, ela é sabedoria do homem e para 0 homem.
Seria porque 0 mundo em que vivemos é contingente que a sabedoria dos
deuses é impotente e muda? Seria porque 0 homem ndo é um deus que ele
deve se contentar com uma sabedoria apropriada a sua condicdo? Esses
problemas ndo eram novos e, no entanto, ndo sdo platénicos. A tragédia grega
estava repleta de interrogacées desse género: o que é permitido ao homem
conhecer? O que deve fazer em um mundo onde reina o contingente? O que
pode esperar de um futuro que Ihe é oculto? Como permanecer nos limites do
homem, nds que somos homens? A resposta, incansavelmente repetidas pelos
coros da tragédia tem uma palawa: phronesis (em grego). Para dizer a verdade,
€ espantoso que ndo se tenha divisado anteriormente uma filiacdo tao
manifesta. Mas porque sempre se viu Aristételes a sombra de Platdo, acabou-
se por esquecer que ele era antes um grego, talvez mais grego que seu mestre,
mais préximo que este da prudéncia reverencial, verdadeira mensagem tragica
da Grécia, da qual Platdo acreditou enterrar os Ultimos escripulos, dissipar as
Ultimas sombras, e que, no entanto, renasce no homem aristotélico que, num
mundo dividido, ndo é mais dirigido pelo espetaculo de um Deus demasiado
distante.

Aristételes herdou o legado platénico e continuou na busca do saber sobre a
ordem na alma e na polis, mas submetendo-a a partir de outro método, a fim de vencer
as vicissitudes subjacentes na resposta platdnica. Aristdteles logo notou a principal
aporia no ideario platénico: a separacao (chorismos) entre mundo inteligivel e mundo
sensivel, cuja relacdo era fundada pela correspondéncia das coisas as ideias, a nocao
de participacdo. Sob o angulo da polis, tal cisdo demandava o conhecimento das ideias
por via da reminiscéncia (anamnese), 0 que provocava um choque radical com o senso
comum, segundo o0 qual o acesso ao saber era fruto do embate entre as opinides dos
cidadaos.

Como efeito, as relagdes entre o governante-fildbsofo e a polis seriam um
tanto dissonantes, aporia (THOMSEN, 1990:225-236) essa que permanece insuperavel
no pensamento platénico. Rejeitando o chorismés e introduzindo as ideias nas
realidades sensiveis, ou seja, descendo com as ideias do mundo inteligivel ao mundo

sensivel — as formas da matéria — Aristdteles abriu uma nova senda para a ontologia.

Sob o angulo do sujeito na relagdo de conhecimento com o objeto, 0 homem
€ visto como um ser capaz de conhecer a natureza das coisas, isto €, a verdade
intrinseca de cada uma delas. Do ponto de vista do objeto, as realidades sensiveis, em

vitude da forma nelas subjacentes, sdo naturalmente cognosciveis. Para a vida na
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cidade, abre-se a possibilidade de que os cidadaos tenham opinides verdadeiras sobre
0s assuntos da polis — desde que correspondam a natureza da coisa opinada — e,
assim, o filosofo pode e deve tomar as opinides praticas como ponto de partida de sua
investigacao especulativa.

Sem duavida, uma inversdo completa do caminho do modelo platdnico. O
homem aristotélico ndo vai mais buscar na teoria da reminiscéncia 0 acesso ao
conhecimento da ordem do ser e dos assuntos da polis, mas no caminho da abstragao
da experiéncia sensivel. Isto é, a forma (a ideia platbnica) estd na substancia de cada
ser (no mundo sensivel e ndo mais no mundo inteligivel). E também na ordem do ser

das a¢des humanas multifacetadas que tomam parte na vida da polis.

A investigacado filoséfica aristotélica rompe com a unicidade do saber
platdnico: um conhecimento das ideias incindivelmente teérico e pratico, posto que as
ideias, situadas no mundo inteligivel, constituem o substrato sobre o qual sdo formadas
as realidades do mundo sensivel e da ordem do ser. Uma investigacdo do saber que
contempla as ideias e que, por isso, configura-se num saber infalivel, na 6tica platonica,

porque forma as coisas segundo as ideias.

Aristételes, inspirado pela episteme do conhecimento platénico, que tentou
conciliar a primeira crise histérica da filosofia, desencadeada pela questdao da
mutabilidade entre Parménides (mundo imutavel) e Heraclito (devir constante e
perpétuo), propde que, no ambito do saber humano, a realidade sensivel, objeto de
estudo da fisica e da metafisica, tem, em si mesma, o principio (ou o motor) de seus
movimentos. E as agbes humanas (tanto aquelas voltadas para o agir quanto as

voltadas para o fazer) tém seu principio no homem.

O resultado de uma arte (como a escultura ou a pintura) tem seu principio na
arte (techne) de quem a produz. A acdo humana que se encerra em si mesma (Como o
ajudar alguém ou se omitir a fazé-lo) tem seu principio na escolha. Assim, para
Aristételes, o saber com relacdo ao puro saber € tedrico. No que toca as coisas feitas

ou produzidas (externamente), é um saber poiético. No que concerne ao agir, é pratico.

A diversidade nos objetos e na relagdo dos respectivos saberes com os

objetos volta ao ponto de partida, sob a denominacéo aristotélica de filosofia tetrica e
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filosofia pratica: ambas investigam a verdade e a causa que proporciona essa
realidade. E, logo, sdo episteme. Todavia, a filosofia tedrica busca a verdade como um
fim em si mesmo. A filosofia pratica busca a verdade que é posteriormente ordenada a
obra a ser feita aqui e agora''. O saber pratico ndo é um fim em si mesmo, como o

saber te6rico, mas sempre tem em vista o horizonte de outro fim'®, ou seja, da agéo.

Na investigacao ética e politica — os campos por exceléncia da filosofia
pratica —, o objeto é conhecido de modo a poder ser posto em obra pelo agente da
acao'®. A partir de entdo, a ética passa a ser encarada como uma disciplina filoséfica
especifica, com objeto, método e conceitos préprios. Para a vida na polis, essa
revolucao no campo das ideias significou uma revolugdo no campo da praxis: no seio
da polis, as agbes deixam de ser conduzidas pelo saber tedrico do fildsofo, o justo e 0
politico platbnicos, e passam a ser regidas pelo saber pratico do bom politico, iluminada

pela phronesis'™.

A filosofia pratica aristotélica investiga o modo pelo qual a phronesis é o
principio das escolhas e agbes humanas que sao tidas como virtuosas no ethos da
polis. Ensina Giuseppe Abba (2011:74) que:

o ponto de partida da filosofia pratica sdo as “aparéncias” do sabio (phronimos),
do \irtuoso (spoudaios) no ethos da polis: isto é, 0s seus juizos sobre a
exceléncia de determinar as agbes concretas e, de modo mais geral, os
endoxa, as opinides de autoridade acerca do modo conveniente e nobre de
viver e de agir. Ademais, o filésofo pratico comega sua investigacdo, mais em
geral, a partir dos legomena, as opinides correntes acerca dos assuntos
humanos, das exceléncias e dos bens humanos. O filésofo pratico visa a dar

191 Metafisica, L. Il, 993 b.

192 Da Alma, L. |, 407 a.

193 Etica a Nicomaco L. I, 1095 ai; L. II, 1103 b; L. X, 1179 a.

1% “0 modelo de homem prudente de Aristoteles ndo é o fildsofo, mas o politico e o chefe de familia,
tipos sociais enwlvidos com problemas praticos: sdo prudentes ‘Péricles e outros homens como ele (...)
na medida em que s&o capazes de perceber aquilo que é bom para eles mesmos e aquilo que é bom
para 0 homem em geral. Ora, sdo os chefes de familia e os politicos que sdo capazes disso (Etica a
Nicébmaco, 1140 b)” (BARZOTTO, 2010:164).
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razao dessas opinides mediante processo diaporético: isto é, examina as
eventuais aporias as quais as opinides conduzem e busca resolver as aporias
explicando a parte de verdade e a parte de erro contida nas opinides. Mais em
geral, o filésofo pratico procede dialeticamente: examina as opinides possiveis
acerca de um problema pratico, descarta, com argumentagdo contra-
interrogativa ou refutatéria, aquelas que levam a aporias ou que incorrem em
contradicdo ou que contravém o0s endoxa. As opinides que resistem ao exame
ele as considera verdadeiras e mostra a sua compatibilidade. Assim
procedendo, o fildsofo pratico parte do ‘qué’, isto é, das opinides sobre as agdes
justas, boas, conwenientes e remonta aos seu ‘porque’, isto &, a razdo (logos)
que as justifica. Este procedimento ndo € exclusivo da filosofia pratica, pois
também se acha na filosofia tedrica (fisica e metafisica): é a via para se
recobrar o conhecimento dos principios proprios de uma ciéncia, principios dos
quais parte, entdo, a argumentacdo apoditica para explicar por que certas
propriedades pertencem necessariamente ao objeto especifico estudado por
aquela ciéncia. O que diferencia a filosofia pratica € o fato de que o ‘qué’ do
qual ela parte é-lhe fornecido pelo ethos da polis, ethos que, por via da
educacao e da disciplina, tornou-se ethos ou carater do individuo que age bem.
Assim, o ponto de partida da investigagao filosdfica ‘ética’ € o mesmo a partir do
qual tem inicio o raciocinio pratico do phrénimos.

Ademais, a filosofia ética diferencia-se pelos motivos pelos quais alcanga o
procedimento dialético. Tal justificativa reside numa concepcao normativa da vida boa e
das exceléncias que a constituem. Superada esta etapa, o filésofo pratico pode
estipular e fundamentar normas gerais de como se deve agir em varios planos praticos

para realizar a vida boa.

Concomitantemente, a filosofia pratica assume um perfil tipoldgico,
porquanto ndo indica uma concep¢ao absolutamente delimitada e rigorosa da vida boa
e das exceléncias para o homem, bem como dos meios ou das acdes necessarias para
tanto. A ética limita-se a informar os postulados gerais (typos) do bem supremo
realizavel pelo homem, sem fazé-lo de maneira certa e determinada, competindo, nessa
hipbtese (ou seja, no caso concreto e contingente), a prudéncia conferir ao homem o

discernimento necessario para o correto agir social, segundo aquele bem supremo.

Aristételes expbs sua nocao de prudéncia em varias obras, mas em duas ele
apresenta uma definicdo completa. Na Retdrica (2011:82), ele a define como “a virtude

da inteligéncia que torna as pessoas capazes de decidir no tocante aos bens e aos
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195" Na Etica a Nicdmaco

males que indicamos como tendo relacdo com a felicidade
(2009:133), o filosofo — de maneira similar, mas um pouco menos precisa — a conceitua
como “uma disposi¢cao verdadeira e pratica a respeito daquilo que € bom e mal para o

homem'%”.

Resta claro que, para Aristoteles, a prudéncia € uma poténcia habitual da
inteligéncia, ou seja, uma virtude intelectual; porém, delas se diferenciara, em espécie,
em razao de seu objeto: a praxis, o agir ético do homem, que pressupde uma
compenetracdo, no @mago dessa exceléncia, entre a parte intelectual e a parte afetiva
do homem, porquanto (GAUTHIER, 1973:89-92) o objeto da acéo é, indissoluvelmente,
objeto da inteligéncia e do desejo e, para agir, € necessario conhecé-lo de forma veraz

e almeja-lo com retidao.

Dessa forma, a prudéncia € uma virtude do intelecto pratico (e nao
especulativo), cujo objeto estd em estabelecer e prescrever, no caso concreto, a reta
conduta no agir propriamente humano. E composta por dois planos distintos. No
primeiro, especifica-se o agir humano devido, mediante a constituigdo de valores
objetivos (causalidade formal, composta por um ato de deliberagcdo e por um ato de
juizo); no segundo, realiza-se efetivamente esse agir, por intermédio de um comando
apto a produzir atos que comprometam todo o individuo (causalidade eficiente, formada

por um ato de império).

Enquanto se inscreve na Orbita da causalidade formal, ou seja, na
determinacdo da conduta humana concreta, a prudéncia ndo busca na conduta
propriamente dita seu principio determinativo intrinseco, mas fora dela, no intelecto do
individuo. O juizo resultante da dimensao intelectual da prudéncia desloca-se para a
conduta como uma espécie de modelo ou paradigma exemplar, de acordo com o qual
deve estruturar-se o ato humano livre para alcancar a retiddo devida nas circunstancias

do caso concreto.

195 Retérica, L. I, 1366 b.

1% Etica a Nicémaco, L. VI, 1140 b.



121

Nesse ambito normativo da causalidade formal, deve ser feita uma distingao
imprescindivel. Em primeiro lugar, existe uma causa formal extrinseca remota dessa
conduta, composta pelas normas gerais que descrevem, em geral, os tipos de acao
devida para uma classe de situagdes de uma maneira mais ou menos abstrata (ato de
deliberagdo). Em segundo lugar, aparece uma causa formal extrinseca proxima,
consistente por um preceito singular referido a uma conduta concreta e que determina o
modo de ser do agir humano, naquelas circunstancias, em sua maxima proximidade

(ato de juizo).

Depreende-se claramente que o0 juizo prudencial, como um todo,
corresponde, no fundo, a uma concrecdo de natureza normativa (preponderando,
assim, a segunda fase, de natureza preceptiva), cuja finalidade, na orbita juridica, esta
em delimitar o justo concreto para toda uma comunidade ou para um individuo numa
situacao especifica, porque, ao agir de acordo com o juizo prudencial, o agente da a
cada um o devido. Nessa mesma Orbita, é a lei que assume o carater de causa formal
extrinseca remota e a sentenga judicial, por sua vez, a de causa formal extrinseca

proxima.

No primeiro plano da prudéncia (causalidade formal), as normas gerais acima
citadas s&o conhecidas, pelo individuo, por meio da razio natural ou sindérese'”, um
habito natural do intelecto que entende e concebe os principios da ordem da acao que
incita ao bem e condena o mal, na medida em que julga 0 que encontramos, mediante
0s primeiros principios. S&o estudados pela Filosofia Moral (como, por exemplo, o
respeito a dignidade da pessoa humana) ou pela Filosofia do Direito, nesse caso

97 Suma Teolbgica, |, a.12 e a.79; Il-llae, .47, a.6, resp. e s.1. A expressdo porta um carater inovador no

seio da teoria da agdo moral, em comparagdo com a ética aristotélica, pois Tomas de Aquino a
compreende como o habito dos principios primeiros da moral, topos equivalente ao habito dos primeiros
principios tedricos de Aristételes, designado por este como intellectus principiorum. Segundo Nascimento
(1993:365-385), ap6s o estudo detalhado dos 16 artigos da questdo 47 da lla llae, Tomas de Aquino
inova no conceito aristotélico de prudéncia ao introduzir a nogdo de sindérese, frisando que, mesmo
assim, a virtude da prudéncia ndo é desconfigurada na teoria moral tomista, por ser reputada como “a

sabedoria das coisas humanas”.
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quando se referem expressamente a ordem juridica (por exemplo, a impossibilidade de

ninguém poder transferir mais direitos do que tem).

Ademais, a sindérese nunca falha. Se o individuo errou num dado juizo
prudencial, esse equivoco encontra seu lugar na consciéncia, a qual ndo soube aplicar
corretamente os primeiros principios da sindérese ou a fez deturpada sob a influéncia

de alguma paixao. Albertuni (2006:85-86) explica que

no Escrito, Tomas nao trata diretamente num artigo especifico do problema da
infalibilidade da sindérese, mesmo assim é possivel fazer uma analise a partir
principalmente das questdes que tratam sobre a consciéncia e sobre a razéo e,
ainda, a partir de alguns elementos extraidos de artigos que tratam do problema
da natureza e da extingdo da sindérese. E somente no De veritate (q. 16, a. 2)
na questdo “Se a sindérese pode pecar’, que Tomas abordara de forma direta o
problema de sua infalibilidade. No Escrito, essencialmente, Tomas ira sustentar
que a sindérese jamais erra. Por sua vez, no raciocinio pratico, o erro estard
implicado na consciéncia, quando nao aplica corretamente os primeiros
principios da ordem pratica, conhecidos pela sindérese, aos casos particulares.
Portanto, como é andlogo entre a sindérese e o intellectus principiorum, o erro
nunca acontece em relagdo aos primeiros principios e sim em relacdo a razao
que, ao fornecer premissas falsas para compor o silogismo pratico, como é
exemplar o caso do herege que compreende falsamente que todo juramento é
uma desobediéncia a Deus, faz que a consciéncia erre na conclusdo do
raciocinio, ou ainda, o erro na conclusao acontece por influéncia de alguma
paixdo que deturpa o juizo da razdo. Primeiramente, para compreensdo do
tema, é importante destacar no Escrito um argumento (Sent. Il, d. 24, g. 2. a. 3.
sed contra) em sentido contrario que é recorrente, como ja observado, na
questdo da natureza da sindérese, em que Tomas se apoia na infalibilidade
dela para demonstrar que a sindérese nao é uma poténcia racional pois esta se
direciona para os opostos e a sindérese sempre se direciona para o bem, pois
nunca erra. Logo depois, quando enfrenta a questdo utrum conscientia sit actus
(Sent. I, d. 24, g.2, a.4.), Tomés, no corpo do artigo, relaciona a teoria do
silogismo pratico contida no Liwo VI da Etica a Nicémaco (cap. VIIl) com a
concepgdo agostiniana da razdo, demonstrando que o erro nao acontece em
relacdo a sindérese e sim no que tange a consciéncia. Para tanto, segue
dizendo que no silogismo pratico a premissa maior contém o principio universal
fornecido pela sindérese, a premissa menor depende do julgamento da razéo
superior ou inferior e a conclusdo depende da consciéncia, que aplica a lei
universal ao ato particular. Por isso, somente a consciéncia pode errar, mas nao
a sindérese. Por exemplo, a sindérese propde isto: Todo mal deve ser evitado;
a razao superior assume isto: O adultério € mau, porque € proibido pela lei de
Deus; ou se a razao inferior assumisse isso, porque € mau, porque injusto ou
desonesto; a conclusdo, por outro lado, que este adultério deve ser evitado,
pertence a consciéncia. Assim, a consciéncia erra ndo por causa do erro da
sindérese, mas por causa do erro da razdo. Como é evidente no caso do
herege, ao qual a consciéncia dita que é preferivel morrer queimado do que
jurar, porque a razao superior esta distorcida por acreditar que o juramento é
pura e simplesmente proibido.
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Superado o primeiro plano da prudéncia, passemos ao segundo. Compete a
causalidade eficiente a tarefa de mover o individuo a realizacdo daquilo que foi
determinado como devido, pelo primeiro plano, numa dada circunstancia: o comando,
representado por um ato de império. Desde Aristoteles, é reconhecido ao comando a
natureza de elemento integrante da prudéncia. Tomas de Aquino (2005:598) atribui ao
comando a maior relevancia no seio da dindamica da prudéncia: “o comando consiste
em aplicar a acdo o resultado obtido no entendimento e no julgamento. E porque este
ato est4d mais préoximo do fim da razdo pratica, segue-se que este é o ato principal da

razao pratica e, consequentemente, da prudéncia’®”.

Significa dizer que o entendimento ou intelecto, onde reside a prudéncia, nao
se detém somente na especificagdo do devido, mas que, com o concurso da vontade
do individuo, produz o ato ordenado a consumar, na realidade concreta, a conduta tida
como reta. De fato, assiste razdo a Tomas de Aquino, porquanto, do contrario, a
prudéncia se reduziria a um puro saber especulativo e sem qualquer virtualidade
pratica. A acdo da vontade, nessa instancia da ordem prudencial, é fruto das poténcias
da alma, as quais tém, por fungdo elementar, mover o homem a realizacdo daquilo que
arazao apresenta como bom'®,

A participacdo da vontade na ordem prudencial demonstra que a
determinacdo da conduta humana por parte dessa virtude ndo seja somente racional,
mas também volitiva. Para tanto, € necessario que essa vontade esteja previamente
ordenada, tarefa que corre por conta das virtudes morais (por exemplo, a justica e a
fortaleza): um viciado etilico ndo pode agir prudentemente, pois, ainda que seu
entendimento prescreva, no caso concreto, que o alcool lhe é prejudicial, sua conduta
nao acompanhara aquele juizo, pois sua vontade, debilitada pelo vicio, ndo estara

disposta a colaborar no afa de realizagdo daquilo que o juizo reputa como devido.

1% Suma Teolégica, V, q.47, a.8.

1% Suma Teolégica, 1, g. 82, a.4.
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Estabelecidos os marcos conceituais da filosofia pratica e da prudéncia, vém
a tona seus consequentes vinculos. Nesse diapasao, podemos concluir que, se por um
lado, o procedimento tipoldgico da ética confere a esta um carater cientifico, por outro,
ela diferencia-se da phronesis, que nao pode ser uma ciéncia, na medida em que extrai,
dos postulados gerais da ética (igualmente informados pela sindérese), os principios do
raciocinio pratico para determinar, no caso concreto, a acao que convém ser feita para

viver bem nas circunstancias singulares e contingentes.

O processo deliberativo no qual a prudéncia esta inserida pode ser descrito
como um silogismo pratico. A premissa maior € o fim moral a ser levado a cabo (o
universal) e a premissa menor é a correta reproducdo das circunstancias do caso (0
singular), seguida da acao devida, isto é, um agir consequente ao juizo formado a partir
do entendimento e do julgamento, segundo o jargao tomista.

A formacao desse silogismo, como se depreende, exige dois tipos de saber,
o conhecimento do universal e o conhecimento do singular. O filésofo (ARISTOTELES,
2009:136) ressalta que “a prudéncia ndo tem por objeto somente o universal, mas ela
deve também conhecer os singulares, pois ela dirige a acdo e a acao dirige-se aos

110»

singulares'™. O universal é aprendido pela educacao e o particular pela experiéncia.

O raciocinio silogistico estara eivado de erro se ignora o correto
conhecimento do universal ou se descreve a situacdo singular incorretamente,
situacdes geradas por uma imperfeicao da consciéncia: “O erro pode dizer respeito seja
ao universal, seja ao singular. Pois se pode ignorar tanto que as aguas pesadas sao
prejudiciais a saude, como o fato desta dgua aqui ser uma 4&gua pesada
(ARISTOTELES, 2009:138)"".

A tendéncia empirica do pensamento prudencial aristotélico demonstra aqui
todo seu vigor, quando afirma que o conhecimento do singular € mais relevante que o

conhecimento do universal para a elaboracdo de um juizo prudencial acertado, pois

"0 Etica a Nicémaco, L. VI, 1141 b.

" Etica a Nicémaco, L.VI, 1142 a.
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(ARISTOTELES, 2009:136) “ndés devemos ter os dois conhecimentos, aquele do

universal, e do particular, ou, se devemos escolher, de preferéncia este Gltimo'™”.

Dai decorre a importancia que Aristételes atribui a experiéncia como meio de
aquisicdo da prudéncia e é por isso que a prudéncia ndo estd associada a juventude,
mas a velhice, porque o jovem carece de experiéncia de vida, ainda que possa ser um

grande matematico, porquanto esse saber trata do universal e ndo do particular.

by

Por intermédio da experiéncia, chega-se a verdade pratica, ou seja, a
verdade ligada & praxis: “Essa verdade é de ordem pratica (ARISTOTELES,
2009:130)""®". A verdade, no pensamento aristotélico, consiste na correspondéncia
entre uma assercédo e a realidade; a verdade pratica'* é a conformidade entre o ditame
da razao pratica e as exigéncias da propria realidade. O justo meio é a conformidade do
desejo e da acao a regra racional, que é sua medida. Se esta regra tem também sua
propria medida, esta medida ndo € uma outra regra, sob pena de indugdo ao infinito,
mas a propria realidade das coisas e a conformidade do espirito a realidade ndo é justo
meio, mas a verdade (GAUTHIER, 1992:71).

Em outras palavras, a regra racional proveniente da prudéncia, apta a indicar
0 justo meio no caso concreto, deve ser justaposta a realidade que se pretende
orientar. A prudéncia, como um saber, tem por objeto a verdade; todavia, ao contrario
da verdade investigada pelo pensamento filosofico ou cientifico, é uma verdade pratica,
isto €, uma verdade contingente e mutavel de acordo com as circunstancias do caso

concreto.

Como a verdade pratica estd associada a toda praxis social, Aristoteles

)115e

especifica as varias formas de prudéncia (individual, doméstica, legislativa e politica

"2 Etica a Nicémaco, L. VI, 1141 b.

3 Etica a Nicémaco, L. VI, 1139 a.

e Segundo Merleau-Ponty (1960:160), “a verdade pratica é a memdria de tudo que se encontrou ao

longo do caminho”.
s Segundo Aristételes, a prudéncia individual orienta as decisdes do individuo; a prudéncia doméstica,

as decisdes familiares; a prudéncia legislativa, as decisdes do legislador; a prudéncia politica divide-se
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acaba por engajar toda a sociedade num macro processo prudencial, de sorte que
todos os individuos tornam-se comprometidos com o uso da razdo pratica. Naquilo que
atine ao eixo estruturante deste trabalho, na 6rbita juridica, as prudéncias individual,
doméstica e legislativa ndo suprem a prudéncia juridica, espécie de prudéncia politica;
complementam-se, porque cada situacao fatica demanda um juizo pratico orientado
pela respectiva prudéncia.

Diante da magnitude virtuosa da prudéncia, por outro lado, a filosofia pratica
aristotélica procura justificar os fins das virtudes éticas, dentre as quais a prudéncia tem
relevancia impar, refluindo-os a uma concepgao normativa da vida boa e descrevendo
os atributos do raciocinio pratico com o qual o homem prudente aplica as situacoes os

fins virtuosos que definem a vida boa.

Logo, conclui-se que a filosofia pratica aristotélica''®, ao contrario da filosofia
platbnica do Bem, é perfeitamente compativel com o ethos da polis e os endoxa, as

em discricionaria e judicial: a primeira corresponde a prudéncia do individuo investido no poder de
deliberagdo sobre os assuntos publicos; a segunda orienta as decisdes dos juizes nos processos
judiciais.

e Segundo a ética aristotélica, conforme ja exposto no capitulo anterior, a experiéncia humana tem um
papel fundamental: a atuacdo do homem prudente, a opinido dos mais velhos, sua vivéncia existencial e
0s costumes da polis representam dados indispensaweis, a ponto de extrair, por indugéo, seus principios
racionais, motivo pelo qual confere um denso espaco para os dados empiricos e psicolégicos que podem
ser coletados em muitos capitulos da Etica a Nicémaco. Consciente da natureza ética do homem,
Aristoteles propbs uma justificagéo teleolégica dos valores e regras morais em fungdo de um fim dltimo,
situado no plano da existéncia terrena e hierarquizado pela contemplagdo no apice de sua felicidade
(eudaimonia), para o qual todas as agdes virtuosas do homem devem convergir. A fim de possuir o bem
supremo, o homem deve, por um lado, regular as fungdes inferiores por intermédio da razao e, por outro,
desenwolver as \virtualidades do espirito, situadas sempre no meio — entendido como o &pice da
exceléncia e ndo como a mediocridade — de dois vicios opostos. Assim, a luz de uma ética das virtudes, a
sociedade seria capaz de alcangar o bem comum. Na alma do homem, estd sediada a faculdade
intelectiva que, aprimorada pela educagao, permite a pessoa valorar o contetido de suas ag¢des e ordena-
los & consecucdo de seus fins naturais. Ou seja, a consciéncia individual, potencializada pelo
desenwolvimento das virtudes e adequadamente educada por critérios éticos ordenadores do agir

humano, leva 0 homem a sua plena realizagéao existencial.
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opinides de autoridade acerca do modo conveniente e nobre de viver e de agir. E o
filbsofo pratico ndo se limita a observar a realidade empirica e reproduzi-la: ele vai
além, pois compreende o ethos da polis, submete-o a uma argumentacao dialética e
diaporética, examinando as eventuais aporias as quais as opinides conduzem e busca
resolvé-las, mediante a explicagdo da parte de verdade e da parte de erro contida
naquelas opinides. Ao fim, identifica uma concepgdo normativa de vida boa e, nessa

tarefa, acaba por ser um critico do mesmo ethos, buscando aprimora-lo.

A distingdo entre sabedoria pratica (phronesis) e filosofia pratica requeria um
giro copernicano em relacdo a posicao platdnica: se, aqui, a justica era considerada
primeiro na polis e depois na alma, com Aristételes, ainda que ele concordasse com a
maxima platénica de que o regime da polis e de suas leis educavam o carater moral e
as exceléncias do cidadao, inverte-se a mao de dire¢do e se inicia a consideragao da
justica pela vida boa dos cidadaos, prescindindo do regime politico ao qual estava
afeta, a despeito do beneficio decorrente de seus efeitos pedagdgicos na situacao
singular de cada cidadao.

E, nesse estudo, Aristételes analisa a vida boa em si mesma, como vida
humana virtuosa, o locus, por exceléncia, da phronesis, o saber pratico exercitado pelo
individuo na conducdo de uma vida boa e feliz: uma ética que € vista sob o angulo do
agente na direcdo do fim por ele realizado, exercitando sua sabedoria pratica.
Entretanto, ndo se pode esquecer que a realidade do individuo grego era uma realidade

eminentemente publica no seio da polis, na tarefa de conducao dos destinos da cidade.

Nesse momento, surgem em cena as relagdes entre filosofia pratica e
filosofia politica. Para Aristételes, a ética assume uma funcdo normativa, pois
estabelece o fim em ordem do qual devem ser constituidos os regimes politicos e as
leis e, como somente pode ser realizado no ambito da polis, a especulacao ética, que
fornece os postulados gerais para a prudéncia, deve ser complementada por uma
investigacdo sobre uma constituicdo da polis que propicie efeito pedagdgico junto a
tarefa singular de cada cidaddao em auferir as virtudes necessérias para aquele mesmo
fim, o que, na pratica, seria feito pelo exercicio da prudéncia.
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Para esse trabalho especulativo, Aristoteles resolve escrever A Politica, cujo
fulcro foi o de analisar as inUmeras constituicbes das poleis gregas, determinar aquela
que pode ser reputada como a melhor, delimitar os tipos de constituicbes possiveis,
apontar as formas e as causas da corrupg¢do das constituicoes e indicar aquelas que
melhor se coadunavam com o exercicio da prudéncia pelos cidadaos, a fim de se
proporcionar a vida boa na polis.

No enfoque de suas obras éticas (Nicoémaco, Eudemo e Magna Moralia) com
a Politica, o fildsofo deduz que a vida boa e feliz para o individuo é formada pela unido
dos trés géneros de vida, a vida contemplativa ou filosofica, vida ativa na polis e a vida
prazenteira. A primeira é a principal felicidade e a mais elevada, a segunda ordena as
tarefas humanas rumo a primeira e ambas comportam um prazer apropriado (a

terceira).

Esse elevado ideal demanda um aperfeicoamento interior da alma do
individuo, feito pelo cultivo de disposi¢cées excelentes, o que se d4 somente quando as
virtudes da parte apetitiva obedecem a razao e as virtudes da parte racional. Por isso,
boa parte da investigacdo em Etica a Nicomaco é uma investigacdo sobre as virtudes
para uma vida boa, as disposicdes estaveis da parte apetitiva que formam o substrato
para a atuacao da sabedoria pratica, as chamadas virtudes éticas, distintas das virtudes

dianoéticas, na qual se insere a phronesis.

Se o individuo carece das virtudes éticas que corrijam seus apetites, ele até
pode saber como deve agir corretamente no caso concreto, mas tal saber ndo sera
pratico em ato. Atuara seguindo um apetite ndo reto, o que basta para que aja mal
voluntariamente. Entdo, por faltar a habitualidade no exercicio dessa virtude, o individuo
justo que comete injustica torna-se menos justo até que, de ato injusto em ato injusto, a
inclinacao de seu apetite que, antes era devotada para a justica, agora, é para a
injustica. Passa a ser um individuo injusto.

Aqui reside a diferenca entre a techne sofista e a phronesis aristotélica. Esta
€ um saber pelo qual as virtudes éticas chegam ao préprio ato no caso concreto,
mediante a escolha certa ou o fim virtuoso, de sorte que autor e obra sdo idénticos
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(como no exemplo acima, ambos sao justos e, depois, tornam-se injustos). As virtudes
éticas valem-se da phronesis para operar seu préprio fim bom no ambito da praxis do
caso concreto. Ja a techne sofista € um saber independente das virtudes éticas. Sua
obra é distinta do autor e situa-se no dominio da poiesis.

O resultado da obra conjunta formada pela acdo das virtudes éticas e da
phronesis € a boa prohairesis, a boa escolha: constitui-se no principio, interno ao
agente, das boas acdes. O conjunto de boas escolhas forma a eupraxia, a boa praxis.
Com essa explicacdo da prohairesis, Aristoteles atuava em linha de continuidade com a
especulacao grega acerca da prudéncia, sistematizando-a finalmente e por completo.
Agora, deixamos a prudéncia e ingressamos na jurisprudéncia, a prudéncia do Direito.

Sob os olhos da modernidade e, sobretudo das relacdes entre Direito e razéo
pratica, percebe-se que a moral prudencial aristotélica € completamente diferente da
moral normativista em voga desde Kant, renovada na ultima quadra de século por John
Rawls. Segundo Barzotto (2010:167),

Toda filosofia moral da modernidade (...) discute a questao: “Que regra eu dewo
seguir?” A concepgédo aristotélica ndo estd centrada na regra 17, mas no saber
pratico que determina se uma regra € ou nado aplicavel ao caso. Assim, a
questdo central da teoria moral é: que tipo de conhecimento torna o agente
moral capaz de aplicar regras ou a agir na auséncia de regras? Afinal, a regra
nao determina seu caso de aplicacao, isto é, ndo ha uma regra para aplicagéo
de regras. A concepgado normativista da moral que impera na modernidade esta
ligada a concepgcdo normativista do direito como um conjunto de regras. A
concepgdo classica da moral, fundada na prudéncia, estd ligada a uma
concepgado do direito onde a regra nao ocupa o papel central.

" Segundo Gauthier (2002:437), a expressdo “norma” aparece uma Unica vez na Etica a Nicémaco. Na

passagem 1153b, o termo “norma” refere-se a filosofia. Hoje, na maioria dos manuais do curso de
graduagdo de Direito, essa expressdo aparece, como sinénimo de Direito, j& na introducdo da obra,
sendo repetida ao longo do livo, nesse mesmo sentido, segundo a maior ou menor amplitude do

normativismo juridico do autor.
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Segundo uma visdo prudencial (e nao normativista) do Direito, o direito nao
emana da regra, mas a regra emana do direito'’®. Em outras palavras, na aplicagio do
direito ao caso concreto, as circunstancias faticas — singulares e contingentes —
delimitardo o sentido e o alcance da regra, prevista genericamente pela lei, a ser

justaposta naquela situacéo, de molde a assegurar o império do justo concreto.

Essa concepcao, que nega a identificacao do direito com a norma (porque o
direito identifica-se com o justo e a norma é apenas o instrumento do direito, conforme
sera aprofundado no capitulo préprio), esta na base da prudéncia do direito romano, na

9

jurisprudentia’ romana, a primeira e mais perene sintese entre prudéncia, direito e

ética.

A civilizacdo romana, a semelhanca da grega, era indo-europeia e de
acentuado viés religioso. Assim, a experiéncia da ordem também constituia o
fundamento da sociedade, porque, do contrario, tudo retornaria ao caos. Na O&rbita
politica romana, os atos politicos s&o protagonizados por um magistrado e um
sacerdote e submetidos a um processo duplice: o magistrado, discricionariamente,
escolhe um curso de acao e consulta o sacerdote acerca da conveniéncia da decisao,
respondendo afirmativa ou negativamente. Esse procedimentalismo politico representa
a crenca romana na perfeicdo de um ato politico decorrente do consenso entre homens
e deuses.

8 p. 50, 17,1.

"9 «“Com efeito, a teoria das quatro virtudes (sabedoria ou prudéncia, justica, coragem e temperanga), ja

sugerida por Platdo, tornar-se-a classica com os estéicos (...); ao que Platdo chama indiferentemente
sophia ou, nas Leis, phronesis, e que designa sabedoria, isto €, o conhecimento do inteligivel, os estoicos
adotardo phronesis que, conforme o sentido popular da palawa, designa uma virtude intelectual orientada
imediatamente para a agao (os estoicos, que economizam o mundo inteligivel, ignoram evidentemente o
conceito platénico de sophia). E Cicero que, para traduzir a phronesis estéica, recorreu & palawa
prudentia (contragdo de providentia, que ewvoca a ideia de previdéncia, saber eficaz) e é, finalmente, do
De officiis de Cicero que Santo Ambrésio (De officiis ministrorum, 1, 24, 115) e, através dele, toda a Idade
Média latina, toma a lista das quatro virtudes cardeais, que Santo Ambrésio chama virtutes principales
(AUBENQUE, 2003:63)".
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“Dizer o jus'™”

estava entre as atividades politicas dos sacerdotes. O termo
‘lus” surge em Roma ligado essencialmente a atividade sacerdotal e, por isso,
expressando um profundo significado religioso. Os sacerdotes respondiam aos
questionamentos dos cidaddos que desejavam saber o “jus”, isto é, aquilo que deveria
ser feito numa situagdo concreta em harmonia com os imperativos da ordem cdsmica,
que abrangia a ordem natural e a humana. Uma vez revelada a resposta (responsum),
valida somente para o caso consultado, esta se impunha, em virtude da indole oracular
da resposta, portadora de uma mensagem divina, e da natureza religiosa da autoridade

sacerdotal.

A partir dessa atividade pontual dos sacerdotes, vai se formando,
lentamente, uma espécie de saber intrinsecamente casuistico, pois cada responsum
produz efeito somente no caso levado ao conhecimento do sacerdote. A nocao de jus,
dessa maneira, s6 podia estar profundamente ligada a solucdo de problemas concretos

e imediatos.

Diante do processo de expansao geopolitica de Roma, somado a influéncia
da filosofia grega, a sociedade romana alcanga um processo de secularizagdo e a
tarefa do respondere deixa o ambito sacerdotal e ingressa na O&rbita leiga, sendo
assumida pelos membros da aristocracia republicana, que passam a ser chamados de
prudens. Sua resposta, embora ndo mais religiosa, ainda é vinculante, porque, se antes
era oracular, agora, torna-se motivada racionalmente, porque visava ao preenchimento
das lacunas da Lei das Xll Tabuas e a adaptacao da lei as necessidades mutaveis da

pratica social.

Com o passar dos anos, esse trabalho de acomodacéao ou de respostas para

problemas praticos criam uma massa critica de conhecimento pratico e assume a forma

120 Segundo Barzotto (2010:169), “o termo jus vem constantemente unido ao verbo dicere. Esse, oriundo

do indo-europeu deik, do qual se originou o grego dike, sempre significou ‘mostrar de modo impositivo e
pela palawa’. Dai as expressbées jus dicere, judex, jurisdictio. O jus é, portanto, algo que € dito. Dele ira
derivar o verbo jurare (jurar). Jurare é pronunciar o jus. O jus proferido em um juramento é a férmula que

expressa a agao a ser realizada”.
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de jurisprudentia, a prudéncia do direito, até o0 momento em que o Imperador Augusto
outorgou, no século | de nossa era, o ius publice respondendi ex auctoritate Principis
aos mais notaveis juristas da Roma Imperial, em razdo da qualidade, publicamente
reconhecida, de iuris prudentes, isto €, de portadores, em grau eminente, de uma
especial forma de conhecimento juridico, o conhecimento prudencial, um saber
marcado por sua peculiar aptidao para a investigacao e a busca de uma justa solucao

para os casos concretos.

VILLEY (1969:73) ensina, acerca da jurisprudéncia, que

0s juristas romanos atribuiam a jurisprudéncia o papel primordial na génese de
seu direito. H4& um texto do Digesto que especifica que nas origens e, na
auséncia de qualquer lei escrita, os seus verdadeiros autores foram os
prudentes. A jurisprudéncia representou para os romanos o bergo do direito.
Creio que continua sendo wverdadeiro no século XX quanto aos setores
dindmicos do direito. Ao menos onde o sentido da palawa ndo foi falsificado,
onde ela ndo se desviou para o papel de serva estatica, onde ela permaneceu
conhecimento dos casos, isto é, do direito nas coisas (grifos nossos).

Assim entendida, como o conhecimento do direito nas coisas, a
jurisprudentia romana € dotada de cinco grandes caracteristicas: € um saber realista,
pratico, ético, casuistico e tradicional (BARZOTTO, 2010:170-174). E realista, porque
esta fincado na realidade posta e ndo numa atividade puramente especulativa ou
abstrata. A atitude espiritual do romano é a do camponés-soldado, apegado as
verdades que emanam intuitivamente do senso comum e que repudia qualquer
normatividade que pretenda se impor, de fora, a estrutura do real. Nao é de se espantar
que a unica definicho acerca de jurisprudéncia seja dotada de um realismo
impressionante: “a jurisprudéncia € o conhecimento das coisas divinas e humanas, a

ciéncia pratica do justo e do injusto'".

E um saber pratico. O povo romano ocupava-se das construcdes tedricas

gregas na exata medida de suas necessidades praticas e materiais. Por exemplo, a

21D, 1,1, 10. Reportamos o leitor ao contelido da nota de rodapé n22.
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matematica é transformada em engenharia, a geografia € empregada na estratégia
militar e a retdrica assume a atividade politica. Ciente de que nao poderia renunciar ao
poder institucional decorrente da posse de um saber voltado para a resolucdo de
conflitos sociais, a aristocracia romana fomenta a formagao de quadros voltados para o
exercicio da jurisprudéncia'®’, essa tarefa de importancia tdo manifesta como fonte do

direito'® (

a lei era fonte subsidiaria, ao contrario da mentalidade moderna), como
capacitagdo para o exercicio da atividade politica na urbe romana. Logo, a formacao

juridica esta voltada para a politica e ndo para o direito.

Uma vez formados, ndo ha dedicacao exclusiva a carreira juridica, pois todos
0s jurisconsultos sdo politicos ao mesmo tempo e s6 passam a dar responsa depois
gue angariaram o reconhecimento publico no exercicio das magistraturas civis. Esse
vinculo intimo entre politica e jurisprudéncia provocou no jurisconsulto uma forte
orientacdo pratica, porque, estando em contato direto com as realidades
governamentais, ndo tinham tempo para tecnicidades. Eles desenvolveram o direito

romano na medida das necessidades imperiais de Roma.

E um saber ético, porquanto o jurisprudente, no caso concreto, estd
preocupado em buscar a resposta que corresponda ao justo, donde decorre a natureza
moral de seu mister. O préprio Digesto comeca com uma definicdo acerca do jus:
“Convém que aquele que vai dedicar-se ao direito conheca primeiramente donde deriva

o termo jus. E chamado assim por derivar de justitia'?*’

. Ou seja, ainda que seja o
contrario (justitia derive de jus), ao definir o objeto de seu saber, o jurisconsulto o
vincula imediatamente com a justica. Nao busca um lastro epistemolégico que encerre a

atividade jurisdicional em si mesma.

122 Cicero (2010:51) conta que “entre os gregos, homens da mais baixa condicdo, impelidos pelo

incentivo de um magro salério, oferecem-se para assistir em justica aos oradores sobre as questdes de
direito: chamam-lhes ‘praticos’. Na nossa cidade, pelo contrario, os mais ilustres personagens

desempenham esse trabalho”.

128 p. 1, 2, 12: segundo Pomponius, “o jus civile propriamente dito é aquele que, sem estar escrito,

consiste na interpretagao dos prudentes”.

24p.q,1,1.
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Ulpiano resume bem essa assertiva: “Podem os jurisconsultos ser chamados
de sacerdotes da justica; com efeito, prestamos culto a justica e professamos o
conhecimento do bom e do equitativo'®, separando o justo do injusto, discernindo o
licito do ilicito'®”. Atribuindo, no d&mago de sua atividade, a cada individuo o seu jus,
compreendido este Ultimo como o bom e o equitativo, no dizer do jurisprudente Celso,
0s jurisconsultos romanos conferiram um verdadeiro e préprio acento ético ao seu

trabalho.

Os jurisconsultos entendiam o direito como um saber a ser construido
responsavelmente e (VIEHWEG, 1986:80-81) “oda sua personalidade estava
comprometida nisso; como dizia lhering, ‘seu orgulho ndo € somente de tipo intelectual,

bRt

mas também de tipo moral’.

E um saber casuistico. O Direito Romano ndo tem a lei como fonte primaria,
mas a obra destilada dos jurisconsultos. A lei € pouco manejada no ambito do direito
privado, porque a formacéo juridica, conforme ja visto no capitulo proprio, consistia em
assistir um jurisconsulto experiente aconselhando os particulares, seguido de um
debate, posteriormente, entre seus discipulos, destilando-se, de geragdo em geragéao,

um saber fincado na experiéncia.

2% Barzotto (2010:172-173) aprofunda as conexdes entre justitia e jus: “segundo a definicdo de Ulpiano, a

‘justitia é a vontade constante e perpétua de dar a cada um o seu jus (D. 1, 1, 10). O jus é a parte que
cabe a cada um em uma partilha. Mas ‘essa parte que cabe a cada um’ deve ser a materializagdo do
‘bom e do equitativo’, pois, segundo Celso: ‘jus est ars boni et aequr. O conteldo do jus é determinado,
assim, pelos valores do bonum e da aequitas. O jurista, ao investigar o jus no caso, ndo faz mais do que
procurar determinar o que é bom e equitativo nas circunstancias dadas. E por isso que (...) a
jurisprudéncia, que tem como objeto o jus, é definida como ‘o conhecimento do bom e do equitativo’, pois
o ‘bom e o equitativo’ sdo o contelido do jus. Aequitas € uma palawa de raiz latina, ausente em outras
linguas indo-europeias. E a igualdade, o equilibrio, a proporcdo. Bonum é aquilo que é conveniente, bom
para algo, ndo s6 para os enwlidos em uma lide, mas para toda coletiidade. E a atencdo ao bem
comum que deve acompanhar a decisao do caso singular. O jus é assim a materializacdo da aequitas no

caso concreto, levando em consideragcédo as exigéncias do bem comum”.

%6p 11,1,
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Em Roma (KASER, 1962:121), a lei contrapde-se ao direito dos juristas: ela é
uma fonte de direito em virtude de uma imposicao, ao passo que o direito dos juristas
nao € sendo a experiéncia derivada dos casos particulares e progressivamente
consolidada. E por isso que a lei pdde aparecer aos juristas romanos nio tanto como o
cerne da sua ordem juridica, mas antes uma barreira limitando a liberdade de
descoberta do direito pelos juristas.

Na solugcdo dos casos, o jurisconsulto ndo inicia sua investigacao a partir de
uma regra preexistente. Vale-se, essencialmente, do método do estudo do caso, cujo
fim é o de buscar, depois do exame da realidade, o justo concreto. Sopesam-se as
circunstancias do caso, invocam-se casos semelhantes (analogia), casos opostos
(argumento a contrario) e emprega-se 0 argumento ad absurdo, a fim de se checar a
razoabilidade da solucdo encontrada. A atencédo do jurisprudente esta no caso e ndo na

regra.

Pela via da sedimentagcdo das solucdes, naturalmente vao se formando
regras por um processo de generalizacdo empirica, como as seguintes: “Ninguém pode

transferir mais direitos do que tem'®””, “Ndo se considera que alguém perca o que néo

' ou “E nula a obrigacdo de objeto impossivel'®®. Interessante notar que o

era seu
pensamento do jurisprudente ainda é fortemente concreto e empirico, mesmo quando

formula regras gerais.

E um saber tradicionalista, eis que, a fim de se evitar a inseguranca juridica
que poderia emanar do tratamento casuistico dos problemas, a jurisprudéncia valia-se
da tradicdo da moral e dos costumes, além do recurso aos precedentes
jurisprudenciais, conferindo coeréncia e organicidade ao conjunto das solucdes
tomadas. O novo caso inseria-se numa cadeia especifica de solugdes, onde a evolugao

no entendimento acontecia de forma gradual e lenta, mas segura.

27 D. 50, 17, 54.
28 p. 50, 17, 83.
29 p. 50, 17, 185.
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A experiéncia romana demonstra que o verdadeiro conhecimento do Direito
que, segundo pensamos, deve definir o profissional deste ramo, ndo corresponde a
uma gnoseologia estritamente cientifica do Direto, mas, sem prejuizo disso, a um
conhecimento prudencial do Direito, porque o direito é uma prudéncia, um saber
pratico, uma atividade propria do agir, impulsionada pelo pensamento: “mais que um
emaranhado de regras, suscetiveis de aprendizagem, o direito consiste num <<saber-
fazer>>, que dita como e quando elas se aplicam, transcendendo-as (OLLERO
TASSARA, 2006:316). Saber leis ndo é saber o Direito.

Com efeito, Gadamer (1994:178) acentua esse liame entre Direito e

prudéncia ao sustentar que

0 conhecimento do direito que caracteriza o jurista segue chamando-se, com
boas razdes, jurisprudéncia, literalmente, prudéncia juridica. Esta palawa
recorda ainda o legado da filosofia pratica, que via na prudentia a virtude
suprema de uma racionalidade pratica. O fato de que a expressao ciéncia do
direito tenha prevalecido a partir do final do século XIX indica a perda da ideia
de uma peculiaridade metodolégica deste saber juridico e de sua definigdo
prética.

Nessa linha argumentativa, o Coédigo lberoamericano de Etica Judicial
(2008:19) em vigor reforca, na exposicao de motivos, a importancia da prudéncia
juridica, constituindo-se a esséncia do modo com que a prestacao jurisdicional deve ser
feita pelo magistrado na solugcdo dos processuais. Alias, se é certo que nao se pode
reduzir a prudéncia juridica ao estrito campo da aplicagdo judicial das normas, pois
existem uma prudéncia politica e uma prudéncia legislativa que a antecedem, resulta
evidente que, em seu modo judicial, pode-se apreciar mais claramente as notas e
particularidades da prudéncia juridica. A prudéncia judicial é, entdo, a prudéncia juridica
por exceléncia. Veja-se.

3.11 PRUDENCIA

A incorporagdo, como capitulo X, desta exigéncia é uma prova de que na
ordem dos principios ndo ha hierarquia, dado que a prudéncia constitui a
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esséncia do modo com que o senico de justica deve ser prestado.
Efetivamente, a mesma denominagdo de “jurisprudéncia” remete a obra dos
“‘jurisprudentes”, por isso o artigo inicial conecta a prudéncia com o
“autocontrole” judicial e com o “cabal cumprimento da fungao jurisdicional”. E,
no artigo seguinte, o juiz prudente é definido como aquele que pauta seus
comportamentos e decisdes em julgamentos racionalmente justificados que
derivam da meditacdo e valoragdo de argumentos e contra-argumentos
disponiveis no marco do Direito vigente. A virtude classica da prudéncia se
relaciona com a razdo pratica que, a vista das circunstancias da causa
(circunspire ou circunspecgao), avalia alternativas e consequéncias, optando
pela melhor, depois de uma reflexdo e ponderacdo apropriada e esforcando-se
em todo momento “para ser objetiva” (art. 72). Sem duvida, a prudéncia se
contrapde as atitudes dogmaticas, inerciais e soberbas, por isso o art. 70 exige
do juiz uma abertura mental que lhe permita escutar nowos argumentos e
retificar critérios assumidos.

A mesma codificagdo continental (2008:36 e 43) prescreve, em varios
pontos, a forma geral de exercicio da prudéncia judicial (artigos 8°e 68 a 72).

Art. 8 O juiz deve exercer com moderacdo e prudéncia o poder que
acompanha o exercicio da fungéo jurisdicional.

Art. 68 A prudéncia tem por objetivo o autocontrole do poder de decisao dos
juizes e o cabal cumprimento da fungéo jurisdicional.

Art. 69 O juiz prudente é aquele que cuida para que os seus comportamentos,
atitudes e decisées sejam o resultado de um juizo justifi- cado racionalmente,
ap6s haver meditado e avaliado argumentos e contra- argumentos disponiveis
no ambito do Direito aplicavel.

Art. 70 O juiz deve manter uma atitude aberta e paciente para ouvir ou
reconhecer novos argumentos ou criticas, de modo a confirmar ou retificar
critérios ou pontos de vista assumidos.

Art. 71 Ao adotar uma decisdo, o juiz deve analisar as diversas alternativas que
o Direito oferece e avaliar as diferentes consequéncias que advirdo de cada
uma delas.

Art. 72 O juizo prudente exige do juiz capacidade de compreenséo e esforgco
para ser objetivo.

Uma adequada compreensdo do Direito supbe a busca de um estatuto
tedrico que corresponda a sua efetiva dimensado na realidade das coisas. Atualmente,
as categorias e os pressupostos de especulagcao epistemoldgica da modernidade séao
incapazes de dar conta de uma analise prudencial da experiéncia juridica, ao contrario
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do que sucedeu entre a filosofia grega e a jurisprudentia romana. Logo, ndo é muito
simples a tarefa de revitalizacdo epistemolégica da esséncia do Direito, ainda
submetido aos influxos do positivismo normativista kelseniano, que fez do direito
positivo, enquanto ordem normativa, um mundo completamente independente de

qualquer influéncia, direta ou indireta, da filosofia moral.

O proprio jurista austriaco (KELSEN, 1990:166), a propésito da experiéncia
romana, declara que “uma jurisprudéncia normativa tendo como objeto uma andlise
estrutural do direito como sistema de normas validas também € possivel, assim como
indispensavel. Durante dois mil anos, esta tem sido, de fato, a unica abordagem
intelectual do fendmeno do Direito, além da abordagem puramente historica; e ndo ha
nenhum fundamento razoavel pelo qual devamos negar o nome de ‘ciéncia’ a essa
fradicdo continua de tratamento intelectual do direito” (destaques nossos). Assim,
Kelsen conclui que a prudéncia do Direito Romano é uma ciéncia normativa do Direito,
jA que tem por escopo a descricao do fendmeno juridico como um grande sistema
tedrico de normas dotadas de validade.

Nada mais equivocado em termos de epistemologia juridica e de
interpretacdo da jurisprudéncia romana, o primeiro e mais perene paradigma do
pensamento prudencial juridico. Uma falsa conclusdo que macula ndo so6 o rico legado

by

dos jurisconsultos romanos, como produz efeitos nefastos em relacdo a prépria
esséncia da ideia de prudéncia do direito. Entdo, invoquemos um dos mais reputados
jurisconsultos — Paulo — para responder a essa infundada ilacdo, por intermédio da
pena do maior romanista do século XX (KASER, 1962:111):

Paulo (D. 50, 17, 1) ensina com efeito: ‘o direito ndo é tirado da regra, mas a
regra do direito’. Desse texto resulta claramente que os jurisconsultos nao viam
de modo algum as regras como uma fonte auténoma do conhecimento do
direito; para eles, elas ndo faziam sendo refletir o direito tal como ele se
manifestava nas solugbes dos casos particulares obtidos pelo método
casuistico.
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A definigao classica de jurisprudéncia, em seu rigoroso sentido de prudéncia

do direito, como o saber do justo e do injusto’®

por meio do conhecimento de todas as
coisas humanas e divinas, de um lado, abre a ciéncia juridica a experiéncia da
totalidade do Direito. Por outro, centra sua especificidade na determinacao do justo e no
discernimento do injusto. Dessa maneira, o justo juridico, determinado prudencialmente,
adquire um status proprio entre a virtude da justica e as exigéncias da natural esséncia

politica do homem, fundada na ideia de bem comum e nos ditames da filosofia préatica.

O saber jurisprudencial € um saber em que o fato concreto, preteritamente
havido, renova-se presencialmente nos autos do processo, a fim de adquirir pleno
sentido juridico pela pena do magistrado que, desvendando a esséncia na aparéncia

131

fatica, da continuidade™' prudencial ao nacleo operavel do trabalho hermenéutico,

declarando, motivadamente na sentenca, o justo concreto.

130 Reportamos o leitor ao conteldo da nota de rodapé n° 22.

31 Afonso Botelho (1990:41-42) nota que “estar’ j& implica um “permanente renow” e estar de nowo é

continuar.
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6 JUSTICA, O DAR A CADA UM O SEU E O DIREITO COMO O JUSTO CONCRETO

P . . ~ . 132
E sobretudo com fundamento na justica que os homens s&o considerados bons ™.

(Cicero)

A justica ocupa, na vida pratica, o papel que, no campo tedrico, desempenha a verdade,
pois a justica é a primeira virtude das instituicbes sociais, como a verdade o é nos sistemas de

pensamento.

(JOHN RAWLS, 1971:13)

Dentre os varios problemas que as sociedades enfrentam, boa parte deles
prende-se com a questdo da justiga: direitos humanos, direitos sociais, intervengdes
militares da ONU, criminalidade, desobediéncia civil, cotas raciais, aborto, eutanasia,
feminismo, direitos das minorias, protecdo ao meio ambiente, educagcdo e saude entre
outros temas candentes. Cada um desses pontos € uma verdadeira arena de combate
intelectual e pratica e todos eles comportam uma boa dose de subordinacdo a um
desejo de justica. Kant (1945:245) ja dizia que “a maior e mais frequente miséria dos

homens procede mais da injustica entre os homens do que da ma fortuna”.

Fernandez aponta que

se o fundamento da ética social € a dignidade da pessoa da qual derivam o0s
direitos fundamentais do homem, o centro € a justica, pois a justica é a virtude
que protege a dignidade do homem e a que regula os direitos e deveres dos
cidadaos. Por isso, a protecdo da dignidade da pessoa e a defesa dos direitos
humanos demandam uma normativa justa que as defenda. Por isso, como
ensina Jodo Paulo I, “o amor pelo homem se concretiza na promogdo da justica

32 1n De Officiis, 1, 7.
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(Centesimus annus, 58). (...) Por sua parte, Platdo relaciona a justica a saude e
a injustica a enfermidade: “A justica e a injustica s&o exatamente parecidas as
coisas sds e malsas, o que aquelas s&o no corpo, sdo-no elas para a alma
(Republica, IV, 18, 444c)’. Por consequéncia, uma sociedade s& é aquela
regida pela justica, ao passo que a sociedade injusta seria uma sociedade
enferma. A justica é, pois, uma no¢do fundamental da existéncia do homem.
Constitui, ao lado da verdade e do bem, a trilogia dos grandes conceitos
humanos. Pelo contrério, a injustica guarda relagdo com a mentira e o mal. Por
conseguinte, a otimizacdo do homem estd na direcdo da verdade, do bem e da
justica, assim como sua existéncia perde sentido se toma o rumo do erro, do
mal e da injustica.

O oficio do profissional do direito, sobretudo do juiz, tem uma intima ligacao
com a justica. Esta relacionado a um saber ser justo, pois, muito embora ndo deva
realizar sozinho a obra da justica, deve, para ser fiel a seu oficio, ser pessoalmente
justo, no sentido de amante da justica. Do contrario, dara ouvido a injustica e tera se
corrompido. Tomas de Aquino (1976:74) dizia que “a corrupgdo da justica tem duas

causas: a falsa prudéncia do sabio e a violéncia do poderoso’'®”.

A missdo do profissional do direito, mormente do magistrado, esta em
discernir e assinalar o seu de cada um para que seja dado a seu titular. Considerar
essa peculiar e tipica relagdo do profissional do direito com a justica € importante para
perceber que a virtude especifica de seu oficio ndo é a justica, mas, antes, a prudéncia,
porque sua missdo estd em discernir e assinalar, atitudes proprias da o6rbita prudencial,
como ja visto no capitulo especifico, para depois dar ao seu titular. Assim, por
exceléncia, o profissional do direito (também conhecido como jurista) ndo é o justo, mas

0 jurisprudente.

E préprio do profissional do direito uma arte ou ciéncia pratica. Todo o
sistema filoséfico do direito deve ser visto da perspectiva do profissional do direito,
porém nunca é demais insistir nisso ao entrar na analise da justica, porque, atualmente,
€ muito comum transpor para a filosofia juridica a ideia de justica que a filosofia social e
a retdrica politica costumam utilizar.

38 1n Expositio in Librum Sancti Job, cap. VI, lect.1.
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E uma ideia que tem sua importancia no campo préprio, mas, na Orbita
juridica, acaba por provocar uma nocao de justica magnificada, sendo, por isso,
necessario um certo trabalho de desmistificacdo. Os fins de um ideal de justica podem
orientar, como principio interpretativo, alguns aspectos da fungdo do profissional do
direito, mas nao condicionar a justica desse profissional, pois sua funcdo € mais
modesta, muito mais pratica e tangivel: a justica do caso concreto.

O oficio do profissional do direito atende a uma necessidade social bem
especifica, qual seja, a de criacdo de uma ordem justa: uma ordem em que cada
homem e cada instituicdo tenha o seu, aquilo que Ihe pertence e cabe. Dado que a vida
social é dinamica e o0 seu de cada um pode estar em situacao de interferéncia por uma
acao ou omissdo alheia, gera-se um dinamismo orientado para estabelecer ou
restabelecer a situacdo devida, que podemos descrever com uma formula de

comprovada expressividade: suum cuique tribuere’™, dar a cada um o seu.

Se se classifica de necessidade social o estabelecimento da situagao devida
— cada um ter o seu — é porque essa situa¢ao constitui uma ordem, uma harmonia, uma
proporcao social em que cada coisa esta na correta relacdo com seu titular: uma ordem
social justa. Qualquer ruptura ou alteracdo dessa correta relacdo produz uma anomalia

ou uma desordem social: uma ordem social injusta.

Essa harmonia é uma exigéncia da pessoa humana, por sua qualidade de
ser que tem coisas verdadeiramente suas, e, a0 mesmo tempo, da sociedade, pois,
uma vez preservada aquela harmonia, conserva-se 0 grupamento social; corrompida,
provoca sua destruicdo. A ordem justa ndo € um simples fato. Pertence a categoria do

dever-ser: deve ser dado a cada um o seu.

O Digesto expressa “o dar a cada um o seu” sob a férmula de praeceptum
iuris ou norma primordial do direito, verdadeira Grundnorm ou norma fundamental da

ordem juridica, primeiro principio da razéo pratica' no que atine a esta ordem. E é um

134 D., I, 1, 10. Reportamos o leitor ao contetudo da nota de rodapé n° 54.

3% Existem dois tipos de leis humanas: a escrita € a ndo escrita. Esta corresponde aquela que o homem

tem dentro de si como premissa de sua acdo. E chamada de lei moral e esta expressa em diversos textos
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praeceptum iuris (ndo praeceptum iustitiae), porque, de fato, o imperativo do dever é a
expressao da obrigatoriedade do direito, de modo que essa harmonia é um dever-ser

em razao do debitum inerente ao direito.

Assim, (ARISTOTELES, 2005:5) a justica ¢ a ordem da comunidade
politica'®. Uma harmonia dos homens que se relacionam de um modo tal que alcangam
sua propria perfeicao possivel e, como resultado, a perfeicdo possivel do conjunto da
cidade. Se nado ha justica, as relagdes interpessoais desaparecem e passa a prevalecer
o arbitrio do mais forte ou do mais poderoso. Se ha justica e o direito baseia-se no
discernimento do justo, supera-se a barbarie. A primeira forma de cultura de uma

comunidade é o direito.

Esse lugar de relevo atribuido a justica no seio social também é conferido ao
homem individualmente considerado, no ambito da ordenacdo de si proprio: a justica,
além de bonum alteris (0 bem do outro), reclama o individuo em seu centro animico,
isto €, a preponderancia de sua dimensao espiritual, que desencadeia e dinamiza o ato
de justica, fundado num dever-ser que, por sua vez, sempre implica um fato
correspondente, o cumprimento desse dever-ser. Para isso se orienta a propria ideia de

dever: o que se deve, faz-se.

E, por isso, Pieper (1960:98-99) conclui que “ja que o espirito, na sua energia
expansiva, € o detentor direto da forca que vai dinamizar o ato de justica; ja que a

religiosos e laicos (como o Decélogo e a Declaragcao Universal dos Direitos do Homem) e, principalmente,
no coragdo e na consciéncia do homem, como ressaltaram expoentes tao diversos como Séo Paulo e
Rousseau. Refere-se aos critérios mais elementares de acdo e de justica, como nao matar, nao roubar,
falar a verdade, respeitar a dignidade da pessoa humana, respeitar os pactos e, principalmente, fazer o
bem e evitar o mal (Suma Teoldgica, I-ll, 9.94, a.2). Tais critérios basicos podem ser chamados de
principios da razao pratica, porque constituem as premissas de toda agdo humana. O homem, na medida
em que age porque tem inteligéncia e vontade, acrescenta uma dimensdo moral em todos seus atos.

Assim, os atos humanos sao atos morais.

138 politica, L. I, 1253 a37.

138 Suma Teolégica, II-ll, g.58, a.12; I, .66, a.1.
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justica — diz Sdo0 Tomas'™ — habita no compartimento mais nobre da alma, e o
mandamento de ser justo, dado ao homem, atende ao mais intimo de seu querer
espiritual, compreende-se que a justica ocupe o primeiro lugar entre as outras
exceléncias humanas”.

Naquele universo interior de ordenagédo de si proprio, orbitam as virtudes,
como a da justica, que nao estdao no nivel do dever-ser, mas no de seu cumprimento. O
homem n&o € virtuoso porque tem deveres e sim porque 0S cumpre, proporcionando-
lhe o bem (bonum hominis). As virtudes sdo habitos das poténcias humanas que
propendem para o cumprimento do dever. Elas proprias ndo séo juizos deontoldgicos —
juizos de dever — mas disposicées do individuo para agir de acordo com o0s juizos
deontoldgicos.

Por conseguinte, as virtudes nao pertencem ao dever-ser (sollen), mas ao
ser (sein), embora relacionadas a um dever-ser. Assim, visto que deve ser dado a cada
um O seu e que isso constitui um bem social (bonum alteris) e um bem individual
(bonum hominis), a correta disposicao do homem para cumprir com o dever-ser juridico
é uma virtude: a virtude da justica. E a virtude cujo ato — a agdo justa — consiste em dar
a cada um o seu. Em outras palavras, como virtude, isto €, como habito operativo, a
justica pertence ao mundo do ser; contudo, relaciona-se com um dever-ser bem
especifico, o de dar a cada um o seu, a partir do qual uma comunidade é capaz de

construir uma ordem social justa.

Hervada (2008:65-66) aponta, por outro lado, que

entretanto, trés coisas sao opostas a verdadeira concepgdo da justica. Por um
lado, entender a justica como dever; a justica, como virtude que €, pertence ao
sein, pois é uma disposicao entitativa da vontade. E virtude por relagdo com um
sollen ou dewver-ser, a norma primordial do direito; porém ela mesma néo é esse
dever-ser, ndo € um juizo deontoldgico. Por outro lado, ndo se pode confundir a
justica com uma dimensdo da realidade, com uma ordem ou harmonia. Essa
terminologia, que possui antigos precedentes e se baseia em um uso frequente,
tem o inconveniente de introduzir grandes confusées em matéria de justica e de
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direito. A justica ndo é a ordem justa, mas virtude de tender estabelecer a
ordem justa. Por dltimo e em terceiro lugar, a justica nao pertence ao
intelecto: ndao é um juizo ou uma ideia. A justica pertence a vontade e esta
relacionada ao querer. Nao podem, entao, ser consideradas adequadas as
concepcoes que dao a justica um estatuto intelectual, em vez de um
estatuto volitivo.

Analisada a justica como virtude em termos gerais, passamos a sua
definicdo. Embora tenham sido dadas varias definicdes da justica, hd uma comum e
praticamente universal. E a mais simples, a mais antiga e a mais divulgada: a justica
consiste em dar a cada um o seu. A compreensdo da norma fundamental da ordem
juridica e a correspondente compreensao de que a disposi¢do para dar a cada um o
seu constitui um aspecto da ordem basica da pessoa humana em relacdo ao outro sao
tdo antigas quanto a propria humanidade. De fato, o praeceptum iuris de referéncia é
uma aplicacdo imediata dos primeiros principios da razdo pratica, de conhecimento
universal e, logo, igualmente universal é o conhecimento dos efeitos éticos da

correspondente disposi¢cao para cumprir aquela norma fundamental.

Com o antecedente de themis'®, a palavra grega que primeiro designou a

justica foi dike, que inicialmente significou tanto a acao judicial ou 0 processo como a

138 Morrison (2006:24) lembra que “muitos dos filhos de Zeus e Témis tornaram-se fiadores das leis e da

estabilidade social, em particular Dike, Eunomia e Irene. Dike passou a personificar o ideal de justica que
colocava o homem acima do mundo animal (...). Como deusa, Dike levava os juizes a se empenhar em
deliberar com integridade l6gica em vez de tomar decisdes arbitrarias; sua irma Eunomia representava a
harmonia social e juridica que resulta desse comportamento racional e Irene expressava a paz. Em
conjunto, configuravam a ideia social de homonoia, ou o ideal de uma comunidade urbana harmoniosa’.
Os Sofistas, Socrates, Platédo e Aristételes, na filosofia, e Sdéfocles, com sua célebre “Antigona”, na
literatura, assumiram a tarefa de compreender esse ideal, correlacionando-o ao problema do justo.
Porque os gregos ja tinham uma certa intuicdo de que a justica deveria corresponder a uma expressao
unitéria e integrante dos cosmos e dos valores de convivéncia social. A justica deveria ser o verdadeiro
pressuposto de toda ordem juridica no mundo espiritual da polis, onde ja se percebia que um justo
natural antecedia um justo legal, senindo-lhe de limite ético. E uma correlagdo de origem grega e, em
virtude do modo de sentir e da tradigcdo grega, por sua intima razdo e forca, sempre ressurge ao longo da

histéria e jamais foi superada. Frise-se que a importancia do contributo grego para a no¢cao de um justo
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sentenga do juiz, para, depois, passar a denominar o direito e a justica'. Enquanto o
direito e a justi¢ca constituiam a medula da ordem social, dike foi usada pelos primeiros
filbsofos gregos — transpondo para o mundo em geral as categorias sociais — para
designar a ordem césmica (Heraclito e Anaximandro), a ordem dos seres (Parménides),

a ordem social da polis (Aristoteles) e mesmo a ordem pessoal (a bondade moral).

natural decorre justamente do fato de, pela primeira vez na histéria, 0 homem ter despertado para a
consciéncia do problema. Nao houve uma proposta deliberada de composicdo epistémica de critérios
capazes de distinguir a juridicidade da legalidade, o justo natural do justo legal. Até porque, como a polis
era a expressdo mais alta da vida ética na Hélade e tudo convergia para a manifestacao do individuo na
vida politica, de certa forma, ndo havia a necessidade daquela distingéo.

139 Jaeger (2003:134-137) relata que o conceito de dike ndo é etimologicamente muito claro. “Vem da

linguagem processual e é tdo velho quanto themis. Dizia-se das partes contenciosas que ‘ddo e receben’
dike. Assim se compendiava numa palawa s6 a decisdo e o cumprimento da pena. O culpado ‘dd’ dike, o
que equivale originariamente a uma indenizagdo ou compensagao. O lesado, cujo direito é reconduzido
pelo julgamento, ‘recebe’ dike. O juiz reparte dike. Assim, o significado fundamental de dike equivale
aproximadamente a dar a cada um o que lhe é devido. Significa, ao mesmo tempo, concretamente, o
processo, a decisdo e a pena (...). Enquanto themis refere-se principalmente a autoridade do direito, a
sua legalidade e validade, dike significa o cumprimento da justi¢ca (...). Encontramos, desde os tempos
mais recuados, uma série de palawas que designam certos géneros de delitos, como adultério,
assassinio, rapto e furto. Mas falta-nos um conceito genérico para designar a propriedade pela qual
evitamos aquelas transgressdes e nos mantemos dentro de justos limites. Para esse efeito a nova época
criou o termo abstrato dykaiosyne, tal como na época do mais alto apreco pelas virtudes combativas se
criaram substantivos correspondentes a destreza guerreira, a valentia nos combates pugilisticos, termos
hoje ausentes nas linguas modernas. O novo termo proveio da progressiva intensificagdo do sentimento
da justica e da sua expressdo num determinado tipo de homem, numa certa arete. Originariamente, as
aretai eram tipos de exceléncias que se possuiam ou ndo. Nos tempos em que a arete de um homem
equivalia a sua coragem, colocava-se no centro este elemento ético e todas as outras exceléncias que
um homem possuisse se subordinavam a ele. A nova dikaiosyne era mais objetiva. Tornou-se a arete por
exceléncia, desde que se julgou ter na lei escrita o critério infalivel do justo e do injusto. Pela fixagdo da
lei escrita do nomos, isto é, do direito consuetudinario valido para todas as situagdes, o conceito de
justica ganhou conteudo palpavel. Consistia na obediéncia as leis do Estado, como mais tarde a ‘virtude

cristd’ consistiria na obediéncia as ordens do divino”.
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Com isso, dike ou justica adquiriu um sentido objetivo, a ordem ou a
harmonia. A virtude da justica foi denominada a partir de um derivado de dikaios — justo
— a saber, a expressao dikaiosyne (a virtude do justo), no sentido da vontade particular
— 0 juiz que profere a sentenga conforme o direito, 0 comerciante que cobra o preco
justo e assim por diante — e no sentido geral e onicompreensivo, que, comum a outras
linguas, ndo perdeu até hoje: a justica como a soma das virtudes do homem, de modo

que o homem justo equivale ao homem pleno de virtudes.

Compreende-se como foi possivel realizar a passagem do homem justo — no
sentido particular de dar a cada um o seu - ao homem virtuoso, porque ser justo sempre
equivaleu a cumprir as leis e a virtude é o cumprimento das leis morais. Basta atentar
para o fato de que, na tradigéo israelita, era reputado como justo 0 homem que cumpria
a aliangca com Deus traduzida no conjunto de preceitos morais da Lei de Moisés. O

evangelista Lucas'

da conta de que “nos tempos de Herodes, rei da Judéia, houve um
sacerdote por nome Zacarias, da classe de Abias; sua mulher, descendente de Aaréao,
chamava-se Isabel. Ambos eram justos diante de Deus e observavam

irrepreensivelmente todos os mandamentos e preceitos do Senhor”.

Logo, a dikaiosyne adquiriu um duplo sentido na linguagem: a justica como
virtude particular — o governante justo, o comerciante justo e o juiz justo — e a justica
como virtude total. Antes de Aristételes, essa duplicidade ndo causou uma dupla nocao
de justica, mas as duas entremeavam-se. O testemunho mais antigo do conceito de
justica € o do poeta Simbnides (556 a.C. — 468 a.C.), conforme registra Platdo
(2008:10). O justo, segundo o poeta grego, consiste em “dar a cada um o que lhe é

141»

devido™"”. E um relato mais exato que o de outros fildsofos, como, por exemplo, o de

Socrates, tal como nos transmitiu Xenofonte (2007:121).

401 ¢ 1, 5-6.

! Republica, L. I, 6, 331 e.
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Para Sdcrates, no didlogo com o sofista Hipias'®, o justo é o legal, o respeito
e a obediéncia as leis, tanto as escritas como as ndo-escritas, isto €, tanto as leis
humanas quanto as divinas. O equivoco socratico esta em limitar excessivamente o
justo a um tipo, o justo legal. Uma descricdo singular da justica, embora seja uma
variagao dentro da tradicional, € a proposta por Platdo (2008:186) em A Republica. Ele
reconhece a justica como a virtude de dar a cada um o0 seu, pois a menciona
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expressamente'™, embora ndo fixe sua aten¢ao nela.

Sua ideia de justica (PLATAO, 2008:187-188) é fundada na harmonia da
polis, a ordem entre as partes ou classes de cidadaos — magistrados, guerreiros e
artesaos — que se alcanca somente quando cada um dos membros da polis se dedica a
sua prépria funcdo'. Por sua vez (PLATAO, 2008:200-203), a virtude pessoal — &
semelhanga do que ocorre na polis — é a harmonia do homem, quando cada uma das
partes de sua alma — o irascivel, o concupiscivel e o racional — faz sua parte: o racional
governa o irascivel e ambos submetem o concupiscivel'®. Logo, a justica ndo se refere
a acdo exterior do homem (PLATAO, 2008:204-205), mas a acdo interior sobre si
mesmo e as coisas que ha nele'. Sua féormula (PLATAO, 2008:185) é esta: “fazer a

cada um o seu'””.

A férmula platbnica nao teve seguidores. Nem poderia, porque a justica, em
sentido préprio, refere-se a acao exterior do homem — algo que lhe é préprio — e ndo a
acao interior, que corresponde a uma certa ordem moral interior do homem, pautada no
equilibrio virtuoso das poténcias e apetites. A justica, em sentido préprio, também nao
consiste no equilibrio da ordem social, pois a justica ndo se refere as estruturas justas

ou as condutas justas dos cidaddaos. Um juiz ndo é justo, s porque exerce sua

2 Memorabilia, IV, 4.

%% Republica, L. IV, 10, 433 e.

"% Republica L. IV, 10 e 11, 434 b — 434 c.
%% Republica L. IV, 16, 441 ¢ — 443 b.

%6 Republica L. IV, 17, 443 d — 443 e.

%7 Repablica L. IV, 10, 433 b.
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jurisdicao ao invés de legislar, tarefa do parlamentar, mas porque suas sentencas estao
de acordo com o direito. Platdo parece nao ter captado bem as nuances do mundo do
direito e, ademais, seu conceito de justica padece de uma certa confusao entre justica e
prudéncia.

Quando Aristételes entra em cena, provoca um giro copernicano acerca do
ponto aqui tratado. Ele analisa as concepg¢des anteriores e 0 legado de seus
antecessores e culmina com uma linha de investigacdo tedrica excepcional, a ponto de
sua especulacdo sobre o conceito do justo vir a estabelecer as bases para toda a
filosofia do direito, definindo, de modo perene, a nosso ver, as nogdes de justica e de
direito, em virtude de uma série de aspectos, nuances e distingdes nas quais essas
nogcdes foram fundamentadas. A especulacdo aristotélica que interessa ao conceito de
justica (HERVADA, 2008:71-73) pode ser dividida em cinco partes.

Em primeiro lugar, para o filésofo, a justica € uma virtude e, como tal, trata-se
de uma disposicdo ou habito de praticar o justo. Em segundo lugar, para o filésofo,
existem duas classes de justica: a justica total e a justica parcial. A justica total é a
vitude de cumprir as leis, chamada séculos mais tarde de justica legal. Dado que as
leis comandam todas as virtudes (mais ou menos perfeitamente, conforme as leis sejam
boas ou ruins), a justica total equivaleria a soma das virtudes, enquanto se refere ao
outro, isto é, ndo ao bem proprio, mas ao bem alheio, de sorte que, analisada
absolutamente, é virtude e, vista sob o angulo do outro, é justica. No seio da justica
total, emerge, pois, um atributo caro a nocao de justica: a alteridade, intersubjetividade

ou bilateralidade.

Em terceiro lugar, estd a justica parcial (ou justica particular), que nao
corresponde a virtude total, mas a uma parcela desta. Consiste na justa distribuicdo dos
bens e no correto regulamento dos tipos contratuais (como os contratos do direito
privado e os acordos entre os particulares) e dos delitos (tipos penais). Essa justica é
justica em sentido préprio e estrito, a justica dos juizes e corresponde uma das quatro
virtudes cardeais.
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Em quarto lugar, o filésofo distingue com clareza a justica (dikaiosyne) de o
justo (to dikaion), sem confundi-los. Nesse sentido, a justica (dikaiosyne) é a virtude ou
0 habito, enquanto o justo ({0 dikaion) é aquilo que se realiza ou pratica pelo homem em
funcao da virtude, ou seja, o objeto da justica ou o justo concreto. O justo (f0 dikaion) é
0 que os jurisconsultos romanos chamarao mais tarde de ius — o direito — ao descrever
a justica. O justo nado tem, entdo, um sentido vago ou lacénico, intercambiavel com a
justica, mas um sentido preciso: o proprio de cada um, ou seja, o seu. E aquela coisa
que a justica da ou atribui a um sujeito (ou a um conjunto de sujeitos), aquilo que Ihe

deve ser proporcionado.

Em quinto lugar, o filésofo, na obra Retdrica, define a justica, em sentido
estrito, como sendo (ARISTOTELES, 2011:81) “a virtude pela qual todos possuem o
que lhes pertence de acordo com a lei; seu oposto é a injustica, por meio da qual as

pessoas possuem O que pertence a outros, contrariamente a lei'*®

. Essa definicéo,
embora imperfeita (porque a conceitua pelo seu efeito e ndo pelo seu ato), é
extremamente expressiva. O “que lhes pertence” € o equivalente a “o0 seu” — o de si

mesmo — por isso, o efeito da justica é entendido como ter cada um o seu.

1 4o livro V de Etica a

Ao relacionar essa definicdo com as primeiras linhas
Nicémaco, nas quais ele denomina de justica a realizacao do justo — 0 dikaion — que é
o direito, a definicao aristotélica vem a ser um cristalino precedente da definicao
romana': ter cada um seu direito, pois o proprio conforme a lei é o justo e o justo é o

direito de cada um.

Para Aristételes, o justo particular (a justica em sentido estrito) pode ser
distributivo ou corretivo, conforme se refira as distribuicdes ou as formas de acordo

respectivamente. No que toca ao primeiro, descreve-o como proporcional ou igual ao

148 Retérica, L. I, 9, 1366 b.

149 Etica a Nicémaco, L. V, 1129 a3 -1130 a13.

%0 Gt Tomas de Aquino, Suma Teolégica, lI-ll, g.58, al.
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mérito — axia'®'—entendido como o titulo que se exige em justica, um direito a algo, o
qual é devido a pessoa segundo sua relacdo com o regime da polis, ou seja, sua
condicao de cidadao. Alguns séculos depois, com Cicero, aparece a expressao “dar a

cada um o seu’, a qual se incorporou definitivamente a nocado comum da justica.

A melhor definicdo de justica - porque dotada de simplicidade e de preciséo —
é a do jurisconsulto Ulpiano, registrada no Digesto'™: lustitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuendi. A justica é a constante e perpétua vontade de dar a
cada um o seu direito. Com Ulpiano, além da férmula da justica ganhar maior acuidade
conceitual, ela adquire uma perfeita dimensao juridica, pois ressalta que o seu de cada
um é o seu direito. Isso estava contido em “o préprio” e “o justo” de Aristételes, bem

como na “axia’, que é algo devido em justica, mas, com Ulpiano, torna-se explicito.

A formula ulpiana manifesta, sem precedentes, um ponto essencial da teoria
da justica: a primazia do direito sobre a justica ou, em outras palavras, que a justica
estd em fungdo do direito e ndo o contrario. A justica pressupde o direito. Se a justica
consiste em dar a cada um o seu direito, para que ocorra a agao justa, & preciso que
exista esse direito, em relagdo ao qual se é justo. Por isso, alguns séculos depois,
Isidoro de Sevilha (2009:61) escrevera que “declara-se justo, porque respeita os direitos

e vive de acordo com a lei™®”.

A ideia de que a justa acdo estd em dar a cada um o seu foi absorvida e
prestigiada pela literatura teol6gica posterior, com se pode depreender na Patristica,
com Agostinho™*(2011:308), Ambrosio'**(2002:36) e Isidoro de Sevilha'**(2009:120).

®1 Etica a Nicémaco, L. V, 1130 b — 1131 a. Axia pode significar valor, mérito, dignidade ou condigao

social.

®2p. 1,1, 10.

158 Etimologias, XX, X, 124: lustus dictus quia iura custodit et secundum legem vivit.

1% Cidade de Deus, XIX, 21: lustitia porro ea virtus est, quae sua cuique distribuit. Em tradugao liwe, pois

justica € a virtude que distribui a cada um o que é seu.
%% De officiis ministrorum, |, 24, 115 e 16, 62: secundo justitiam, quae suum cuique tribuit, alienum non

vindicat, utilitatem propriam negligit, ut communem aequitatem cusdotiat. Em traducéao livve, em segundo
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Contudo, ocorreu um fendmeno que chegou até Tomas de Aquino. Embora tais padres
da Igreja falem de justica particular, definida no contexto das virtudes cardeais, neles se
enfraquece a nota de juridicidade — relacbes entre os homens — para se reforgar as
relagdes de amor com Deus e inclusive consigo mesmo'™’.

lugar, a justica, que distribui a cada um o que € seu, ndo reivindica coisa alheia e nem negligencia a

utilidade particular para conservar a equidade comum.

156 Etimologias, Il, XXIV: lustitia, quia recte iudicando sua cuique tribuit. Em tradugao liwe, justica, porque

julgando retamente distribui a cada um o que é seu.
%7 Cf. Hervada (2008:75): “ver os seguintes textos de Santo Agostinho. De Civitate Dei, XIX 21: 'Quae
igitur iustitia est hominis, quae ipsum hominem Deo vero tollit et inmundis daemonibus sudit? Hocine est
sua cuique distribuere? An qui fundum aufert eius, a quo emptus est, et tradit ei, qui nihil habet in eo iuris,
iniustus est; et qui se ipsum aufert dominante Deo, a quo factus est, et malignis servit spiritus iustus est?’.
Em tradugao lire, portanto, que justica € essa dos homens que tira o préprio homem do verdadeiro Deus
e verte deménios imundos? Acaso isso é distribuir a cada um o que é seu? Por ventura é injusto quem
retira uma terra de alguém de quem foi comprada e entrega a outro que ndo tem nenhum direito a ela? E
€ justo quem retira a si mesmo do Deus dominante, de quem foi feito, e serve a espiritos malignos?

De Civitate Dei, XX, 4: ‘Quid iustitia, cuius munus est sua cuique tribuere (unde fit in ijpso homine quidam
iustus ordo naturae, ut anima subdatur Deo et animae caro, ac per hoc Deo et anima et caro), nonne
demonstrat in eo se adhuc opere laborare potius in huius operis iam fine requiescere?. Em tradugéo livre,
Quanto a justica, cuja funcdo é distribuir a cada um o que é seu (de onde ocorre no préprio homem
alguma justa ordem da natureza, de forma que a alma é submetida a Deus e a carne a alma, e por isso
tanto a alma quanto a carne a Deus), acaso ela ndo demonstra ser ainda trabalhar nessa empreitada em

vez de descansar nessa empreitada ja finda?

De Alcuino. Liber de virtutibus et vitiis, 35, 101, 637: ‘lustitia est animi nobilitas, unicuique rei propriam
tribuens dignitatem. In hac divinitatis cultus, et humanitatis iura, et iusta iudicia, et aequitas totius vitae
conservatur. Em tradugao liwe, Justica € a nobreza da alma distribuindo dignidade a cada coisa. Nela é
conservado o culto a divindade, as leis dos homens, os julgamentos justos e a equidade da vida toda.

Também de Alcuino. De anime ratione liber, lll, 101, 640: ‘Nam quid est iustius quam Deum diligere
eiusque mandata custodire, per quem, dum non fuimus, creati sumus, dum perditi fuimus, recreati sumus,
et a servitute diabdlica liberati, qui nobis omnia bona quae habemus perdonavit? (...) et iustitia, qua Deus
colitur, et amatur, et recte vivitur inter consocias animas’. Em tradugéo liwe, pois 0 que é mais justo que
amar Deus e conservar suas ordens, através de quem, enquanto ndo estamos perdidos, somos criados,

enquanto estamos perdidos, somos recriados e liberados da seniddo diabdlica, quem deu a nés todas as
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A justica, na otica patristica e na Alta Idade Média, adquire um sentido lato
que lembra a justica geral, retirando sua nota juridicizante e provocando sua
moralizacdo. Em suma, deixa de ser a justica suposta para o mundo do direito. A volta a
justica dos juristas ou dos profissionais do direito € obra de Tomas de Aquino e
representa um retorno aos jurisconsultos romanos, cuja definicdo abre seu tratado da
justica, e a Aristoteles, o qual segue fielmente ao longo do citado tratado. Esta volta,
segundo pensamos, possibilita a construgdo de uma nocdo de justica de indole

perpétua.

Para Tomas de Aquino, a justica € uma virtude essencialmente ad alterum,
isto é, refere-se sempre ao outro, visto que a justica encerra igualdade e nada é igual a
si mesmo, mas a outro. Portanto, a ordem interior do homem - a justica segundo Platao
— s6 pode ser chamada justica por metafora'®. Tomas de Aquino distingue entre justica
geral e justica particular: a primeira orienta-se para o bem comum e, como orientacao
ao bem comum, naturalmente pertence a lei, denominada de justica legal. Essa justica,
que conduz ao bem comum os atos das demais virtudes, € conforme sua esséncia, uma
virtude especial e apenas por sua virtualidade pode ser chamada de justica geral™.

Nao se identifica, entdo, em esséncia, com toda virtude da justica.

Além da justica geral, existe a justica particular, a qual orienta o homem
sobre as coisas que se referem a outra pessoa singular e cuja matéria sao as acoes e
coisas exteriores, enquanto por elas um homem se coordena com outro'®. Se a justica
geral mede as relagcbes da pessoa com a comunidade (por isso, orienta para o sentido

de bem comum), a justica particular regula as relagcbes com a pessoa singular, quer se

coisas boas que temos ? (...) e a justica, através da qual Deus é cultuado e amado e vive-se

corretamente entre almas associadas.”.

%8 Suma Teolégica, II-ll, .58, a.2.

%% Suma Teolégica, II-ll, .58, a.5.

%% Suma Teolégica, II-ll, .58, a.7 e a.8.
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trate de relagdes entre a comunidade e o individuo (justica distributiva), quer se trate de

relagbes entre pessoas singulares (justica comutativa)'®'.

Tomas de Aquino endossa a definicdo do jurisconsulto Ulpiano, com uma
ressalva, embora a definicdo romana seja a mais conhecida e generalizada. A férmula
romana define a justica por seu ato, porque a vontade constante e perpétua quer dizer

2 Para Tomas de Aquino, melhor seria conceitua-la por meio do

o0 ato de vontade
habito que funda a virtude, pois proporcionaria firmeza ao ato e € mais consentaneo

com a definicdo de uma virtude.

Assim, ele substitui 0 ato pelo habito e reformula a definicdo, a qual resta
assim caracterizada: “A justica € o habito segundo o qual alguém, com constante e
perpétua vontade, d4 a cada qual seu direito'®®”. Nesse ponto, (HERVADA, 2008:77)

remata que

na Suma, Tomas de Aquino acrescenta que essa definicdo é quase igual a que
se deduz das palawas de Aristételes na Ethica Nicomachea, V, 5, 1134a: a
justica é o habito ou virtude pelo qual se declara do justo que pratica
deliberadamente o justo. O mais significativo dessas palavras do Aquinate
é, no que aqui interessa, que o ius ou o direito vem a ser o mesmo que o
to dikaion ou o justo.

Com efeito, a justica, na definicdo tomista, € considerada em fungcao do
direito. E a virtude de cumprir e realizar o direito, o qual se torna o objeto da justica,
como aquilo para cuja satisfacao se orienta a acao justa. E, além disso, € uma definicao
juridica, prépria do mundo do direito. Com Tomas de Aquino, encerra-se 0 ciclo
evolutivo da definicdo de justica, de sorte que, até o final do século XVIIl, ndo ha outras

definicGes relevantes de justica. A Escola Espanhola do Direito Natural (Vitéria, Soto,

'* Suma Teologica, II-ll, g.61.

182 Suma Teolégica, II-Il, 9.58. a.1 ad 1.

188 Suma Teolégica, II-ll, q.68. a.1.
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Molina e Bafnez) e os neoescolaticos modernos oferecem ricas discussées detalhadas

sobre o0 conceito ulpiano de justica, mas nao inovam substancialmente.

Com efeito, a definicdo ulpiana de justica ndo procede de nenhuma
teorizacao desta ou daquela corrente filoséfica — ela pbdde ser observada em Aristételes,
nos estdicos e nos escolasticos — nem € o que poderia se chamar de uma nogao
erudita ou sofisticada: € uma definicAo empirica, bem ao gosto da civilizacdo romana,
com o minimo de palavras possivel, tomadas a partir de um dado concreto, a saber, 0
de que as coisas estao distribuidas e € preciso dar a cada um o seu. Cumprir esse
dever € uma virtude, a virtude de dar a cada um o seu.

A definicdo ulpiana de justica é a descricado de um fato, isto €, a existéncia de
um habito do homem - disposicdo constante e firme — relacionado a um dever ou
preceito — dar a cada um o seu — que concerne a um fato social: a reparticdo de bens e
encargos. Ademais, o fato de cada um ter o seu constitui um bem, uma parte da ordem
social e, por isso, esse habito € bom. Nada mais distante do que uma teoria a descricao

ulpiana de justica.

Se a justica se reduzisse ao igualitarismo, de modo que se reputasse como
injustica qualquer diferenga havida no seio social, a repartigdo ainda continuaria
existindo e com ela a necessidade de dar a cada um o seu, pois a reparticao igualitaria
levaria cada qual a ter alguns bens de igual valor. A justica de dar a cada um o seu é
uma realidade, que nao desapareceria nem mesmo numa sociedade totalmente
coletivizada — tudo de todos e nada de ninguém — na qual, por ndo haver reparticao de
coisas, nem sequer de fungdes, ndo existiria 0 seu de cada um, até o momento da
reparticdo da alimentacdo, da vestimenta e do trabalho: nesses casos, existiria
necessariamente alguma reparticido, mesmo em sociedades coletivizadas, porque a
reparticdo, por menor que seja a dimensdao das coisas de uma sociedade, é algo

conatural ao homem.

A definicdo ulpiana ndo restou infensa ao pensamento filoséfico. A critica
mais difundida € a de seu pretenso carater formal. Dizer “0 seu” € uma expressao

formalista, pois ndo indica qualquer conteudo e, aléem disso, nao oferece padroes para a
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determinagcédo do seu de cada um. Assim, a nogao nao passaria de uma férmula vazia.
A critica origina-se de uma ma compreensdo: as nocbes abstratas — entre elas os
universais — sdo confundidas, muitas vezes, com os conceitos formais no melhor estilo

kantiano. Ademais, esquece-se de que, na formula, “o seu” € sinbnimo de “seu direito”.

Pode-se afirmar que, em determinado sentido, um conceito formal, como
forma a priori ndo procedente da dimensdo empirica, padece de conteildo'®. Seria um
puro ente de razdo, incapaz de expressar propriamente qualquer ente existente. Porém
uma nocao abstrata — e, mais concretamente, um universal — ndo é uma forma a priori.
Pelo contrario, para elabora-la a mente age a posteriori, partindo da experiéncia. Por
isso, uma nocdo abstrata contém o real, que é a base do conceito buscado. E um
universal contém toda a realidade captada pela razdo a partir das experiéncias
particulares. Por exemplo, quando se afirma que o homem é um animal racional,
homem € um conceito abstrato, mas contém todos e cada um dos homens reais
existentes.

Assim, na formula ulpiana, “o seu” é um conceito abstrato universal, que
expressa toda coisa que pertence a alguém como sua. Nao € uma nocao formal, mas
abstrata e a posteriori, por isso, tem um conteddo universal: tudo aquilo que se declara
realmente como “o seu’” de um sujeito, como, por exemplo, sua vida, sua honra, seu
cargo, seu carro ou seu salario. “O seu” nao é uma formalidade, mas uma expressao

abstrata tomada a partir da observacdo da esséncia que se esconde por detras da

%% As consideractes de Stammler (2008:248) sao pertinentes: “Nao tem sentido objetar que essa nogéo

de um método absoluto de juizo é uma nogdo vazia. Quem faz essa objecdo ndo nos diz qual conceito
tem do conteiddo. O contetdo de uma nogdo é constituido pelas caracteristicas que a distinguem de
outras nogcdes. E uma caracteristica propria compreende, inevitavelmente, todo pensamento. E absurdo,
entdo, conceber uma nogao carente de conteudo. Essa objecao sé pode ser explicada por uma confusao
do conteudo em geral com os elementos materiais concretos que podem integra-lo. Porém, existem
nogdes que carecem de toda caracteristica materialmente condicionada e cujo contetido consiste na
representacdo permanente de um método unitdrio de ordem. Entre elas, estd a ideia do Direito.” Pode-se
perceber que as formas puras a priori, como nocbes racionais alheias a experiéncia, ndo contém
nenhuma realidade existente. Nesse sentido e somente nele, sdao nogbes vazias de realidade, ao
contrario de uma nogéo abstrata a posteriori.
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aparéncia de uma realidade. Sao todas as coisas que, na realidade, sdo “suas” de um

sujeito.

A férmula ulpiana ndo indica como determinar em cada caso concreto quais
coisas pertencem a cada homem. E isso tem uma certa I6gica, pois essa determinacao
nao pertence a justica, a qual se orienta para a satisfagdo do direito, mas sim a um
momento precedente: a constituicdo do direito, ou seja, a constituicdo de uma coisa
como sua. E ndo € questdo de vontade — a qual a justica é inerente — mas de razio;
nao € coisa que pertenca a justica e sim a prudéncia do direito (jurisprudéncia) ou a
prudéncia legislativa.

Por outro angulo, “o seu” da formula ulpiana é sinbnimo de “seu direito” e os
direitos de cada um nado séo formalidades, mas coisas reais existentes. O seu € tao
preciso e concreto como o direito de cada um. Como se sabe que algo é de um sujeito?
Pelo titulo de aquisicdo ou posse do direito, como, por exemplo, uma escritura de
compra e venda ou uma certiddo de nascimento. Em suma, a definicho comum da
justica ndo é uma nocao formal a priori € sim uma no¢ao abstrata a posteriori, além de

portadora de um contetdo universal.

Entretanto, houve quem divergisse disso. Kant e Schopenhauer classificaram
de absurda a formula classica da justica. Para Kant (2008:96), “se nao podes evitar o
anterior, entra com outros em uma sociedade na qual possa ser garantido a cada um o
seu. Se a férmula fosse traduzida por da a cada um o seu, o resultado seria um tanto
absurdo, porque ndo se pode dar a ninguém o que ja tem”.

Schopenhauer (2010:150), por sua vez, assevera que “outra prova do carater
negativo que, apesar da aparéncia, tem a justica, é a definicdo trivial ‘dar a cada um o
que cabe a ele’. Se isso € seu, ndo ha necessidade de ser dado a ele. O sentido &,

entdo, ‘ndo tomar de ninguém o seu’.

Ambos, a nosso ver, confundem o ato de justica com o ato de constituicdo do
direito. Nao se trata de fazer que uma coisa passe ao dominio de um sujeito para que

seja sua, mas de que, dado que essa coisa ja é sua (por forca de uma norma juridica
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anterior), o sujeito nao sofra interferéncia em seu pacifico uso e gozo. Nao se cuida,
entdo, de dar uma coisa a um sujeito para que se transforme em sua — ndo se trata de
constituir o direito — mas de devolver a ele essa coisa, porque teve seu exercicio
turbado de alguma forma. Esse segundo sentido (devolver ou fazer respeitar) é o que
tem o verbo dar na formula ulpiana. Trata-se de dar “o seu” a quem de fato ndo o tem
ou pode nao té-lo, embora o possua por direito.

Kelsen (1966:43), mais tarde, também criticou a mesma férmula, ao té-la

reduzido a uma mera e pura tautologia. Ele afirmou que

a férmula da justica mais comumente empregada é a célebre do suum cuique,
norma que estabelece dar a cada um o que cabe a ele, ou seja, o que é devido
a ele, aquilo que pode pretender, aquilo a que tem direito. E facil descobrir qual
€ a questado decisiva para a aplicagao dessa norma: o que for o seu, o que lhe é
devido, esse direito, € algo que ndo esta resolvido por essa norma. Visto que o
devido a cada um é precisamente o que deve ser dado a ele, a férmula do
suum cuique vem a ser apenas uma inutil tautologia: deve-se dar a cada um o
que lhe deve ser dado.

A interpretacdo incorreta da formula comum é resultado, em parte, de sua
consideracao como formal a priori, de acordo com a mentalidade neokantiana de
Kelsen, conforme ja discorremos anteriormente, e como se pode ver pelo raciocinio “o
que lhe é devido, esse direito, é algo que ndo esta resolvido por essa norma”. Essa
formulacéo é falsa, pois a férmula geral contém e se refere a todos os direitos concretos
existentes. Mas o erro kelseniano consiste em dar uma nova definicdo tautolégica a
definicdo classica, porque a altera essencialmente. A tautologia fica composta mudando

o verbo “dar” — tribuere — por "deve-se dar’, modificando-a substancialmente.

A férmula originaria expressa uma acao (relacionado ao ser, sein) e Kelsen a

transforma em um juizo deontoldgico (sollen), alterando sua natureza. Para Kelsen
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(1966:29)'®, a justica é um valor que se expressa numa norma, a norma de justica.
Porém essa redefinicdo ndo corresponde a concepcao classica do suum cuique
tribuere, ja que a justica € uma virtude que se relaciona com um dever — o praeceptum
iuris do Digesto — mas que nao € ela prépria uma norma ou dever, mas um habito da

vontade.

Dever e justica sdo coisas heterogéneas: a justica se refere ao
comportamento, ndo € uma norma, mas uma virtude que se manifesta em atos
concretos, razao pela qual a férmula da justica ndo é “deve-se dar”, mas “dar”. Logo,
dentro da légica kelseniana, “deve-se dar o que se deve dar” é tautoldgico e “dar o que
se deve dar’ nao corresponde, como nao € “pagar uma divida” ou “cumprir um dever
contratual’”, ao significado da formula ulpiana. Kelsen € quem cria a tautologia,
transformando a justica em norma a partir de uma interpretacao distorcida da férmula

classica.

Kelsen também criticou essa concepg¢ao por compreender que ela justifica
qualquer ordem juridica positiva e, logo, ndo serve para definir a justica como um valor
absoluto ou referencial. Para ele, a nogdo comum pressupbe a validade de uma ordem
normativa (que, em seu pensamento, s6 pode ser positiva, jA& que, para ele, o direito
resume-se ao direito posto) que estabeleca o seu de cada um. Por ser a ordem juridica
positiva que define os direitos e os deveres de cada um, essa ordem poderia ser
justificada, quaisquer que fossem aqueles direitos e deveres, de sorte que a formula
teria, por isso, uma funcéo conservadora, da qual emergiria seu significado histérico.

Além de incorrer num erro histdrico, a critica parte de uma inadequada

compreensao dela. Seu equivoco histérico é evidente, porque € falso que a concepcéao

165 «Este comportamento social do homem sera justo quando estiver de acordo com uma norma que o
estabelece; ou seja, que o instaura como dever. Serd injusto, por outro lado, quando for contrario a uma
norma que estabelece um determinado comportamento que, por causa disso, adquiriu valor de justica. A
justica de um homem ¢é a justica de seu comportamento social. E a justica de seu comportamento social
consiste em que esta de acordo com uma norma que constitui o valor de justiga. Essa norma pode ser,

entdo, denominada norma de justica”.
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classica tenha o significado histérico atribuido a ela por Kelsen. Nao ha dados histéricos
que assegurem a afirmacdo. Para que assim fosse, teria sido preciso que a formula
classica tivesse nascido e se desenvolvido num contexto positivista. No entanto, ela
nao sO surgiu, historicamente, num plano jusnaturalista, como, nesse mesmo plano,
teve seu maior desenvolvimento, porque o justo natural funcionou como critério ético
qualificador do direito positivo e, por meio dele, julgou-se a justica ou a injustica das

acoes do legislador positivo.

E foi nesse contexto em que, varias vezes, concluiu-se que uma lei positiva
que nao respeitasse o justo natural era uma lei injusta e, dentro do raciocinio
jusnaturalista, ndo era uma lei, conclusdo que ndao se coaduna com o alegado

conservadorismo.

Sob outro angulo de vista, o positivismo normativista, cujo expoente maximo
€ o proprio Kelsen, é, seguramente, conservador, pois o jurista, a partir dele, carece de
um critério ético avaliativo da lei positiva: a lei positiva chancela situacoes faticas
consolidadas, injustas ou ndo e o ensino juridico, nessa mesma linha, reproduz novos
profissionais aptos a conservar essa mentalidade juridica. E ndo custa lembrar que foi
justamente Kelsen quem mais rejeitou a justica ou qualquer outro valor ético por meio

de sua conhecida teoria pura do direito.

Todavia, reconhecemos que o mesire de Viena, em sua teoria, captou,
melhor que muitos dos aderentes a férmula classica, um aspecto fundamental que aqui
defendemos: a justica sucede ao direito, isto €, o direito vem antes e a justica depois,
porque essa dimensao corresponde ao cumprimento e a satisfagdo do direito. Kelsen,
na verdade, captou essa realidade fundamental, mas nao entendeu bem suas
implicagbes. Na formula classica, ser justo esta relacionado a um direito existente, ser
justo € cumprir esse direito e ser injusto é infringir esse direito. Logo, a questao da
justica ou injustica de uma ordem juridica positiva s6 tem sentido em relacdo a alguns

direitos preexistentes e ndo derrogados por ela: os direitos naturais.

Se a lei positiva lesa um direito natural, como o direito a vida de uma pessoa
inocente, ela é injusta. Caso contrario, é justa. Se for negada a existéncia do direito
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natural, a questao perde o sentido. Nao é que a lei positiva fique justificada em razao
disso, isto é, que seja reputada como justa, mas ela nem se torna justa ou injusta: a
justica nao é algo que pode ser proposto em relacéo a lei positiva, pois a justica visa ao
cumprimento e a satisfacdo do direito, baseado no pressuposto de que nao ha outro

direito que o positivo.

Na hip6tese do positivismo normativista, a concepcao classica de justica ndo
justifica a ordem juridica ou mesmo a reprova, porque nem uma nem outra sS40 uma
questdao de justica. Entdo, é falso que a férmula ulpiana justifique qualquer ordem
juridica, mas é verdadeiro que ndo se possa emitir um juizo de justica ou injustica sobre
a formula. Contudo, nao se cuida de uma falha da definicado ulpiana, mas do préprio
positivismo, que deixa sem solugdo o problema da justica no direito: a justica € o que é

chancelado pela lei positiva.

Sua légica é clara: se s6 ha o direito positivo, sobre ele ndo se pode propor
qualquer questao sobre a justica. A ideia de justica, no positivismo normativista,
resolve-se na estrita exigéncia de que uma decisdo seja o resultado da aplicacao de
uma regra geral, legitimada pelo respeito ao processo legislativo constitucionalmente
estabelecido. A justica, assim, consiste na aplicacdo correta de uma norma posta, como
oposicao a arbitrariedade, a qual é estranha a nogao de lei positiva. Porém, admitir uma
lei positiva injusta supde um critério de avaliagcdo axiolégico, superior e preexistente a

norma, em relagdo ao qual pode ser feito um juizo de justica.

Esse critério € denominado justica por muitos, ao invés de direito natural, o
que provoca uma alteragdo substancial no conceito de justica. Deixa de ser virtude e
passa a ser critério, algo estritamente inerente a razdo, fundado num certo consenso
social ou numa vontade majoritaria. E, assim, j& nao consiste mais em dar a cada um o
seu, mas outra coisa: igualdade, felicidade, democracia ou mesmo um valor nao
definivel. Mesmo que se afaste a formula ulpiana, a justica ainda continuara viva, pelo
menos como a justica do magistrado e do cidaddo que agem em conformidade ao
direito, mas de um direito que ndo negue o direito natural — como o positivismo
normativista faz — o qual, a nosso ver, continua sendo aquele critério ou valor

preexistente a lei positiva.
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No atual estagio do pensamento juridico contemporaneo, a definicdo ulpiana
ainda € a descricdo da justica mais difundida atualmente entre os profissionais do
direito. Existem outras definicbes de justica que, em maior ou menor grau, dela
afastam-se, deduzidas a partir do sistema geral proposto pelo autor, porque raras vezes
se vé alguém que dé uma definicdo de justica de um modo tdo explicito, singelo e
perene. Comecemos por Kant.

Na passagem ja citada, Kant (2008:96) entende que a justica € garantir a
cada um o seu. Ele substitui o “dar” por “garantir” e elimina assim, a seu ver, o resultado
absurdo a que levaria o uso do verbo dar. Dessa forma, Kant acaba por reduzir o
espectro maior da justica a um de seus aspectos: dar a cada um o seu implica em
garantir a cada um o seu. Redugdo que carece de fundamento, pois a justica é mais
ampla que um sistema de garantias do direito: € justo devolver um bem dado em

deposito, mas isso ndo é igual a garantir que isso va efetivamente ocorrer.

Kelsen (1966:36) defende que a justica é a “felicidade social, garantida por
uma ordem social”. Aristoteles (2009:104)'® ja tinha atribuido essa finalidade a justica
geral (ou legal), aquela que se orienta para o bem comum, pois a satisfagcdo de
necessidades socialmente reconhecidas e a protecdo de interesses reconhecidos
socialmente sdo uma dimensao do bem comum. Se a ideia kelseniana de justica fosse
aceitavel, s6 poderia se referir a justica geral aristotélica; o justo distributivo e o justo

comutativo, no seio da justica particular aristotélica, ficariam sem solugéo.

No final do século passado, Rawls construiu a teoria de justica mais extensa
e influente de nossos dias'. No entanto, ele ndo dedicou sua atengdo a formar um
conceito de justica, a ndo ser incidentalmente (RAWLS, 2012:19): “Concentrarei, entao,
a atengdo no sentido usual de justica, no qual essa consiste essencialmente na

eliminacdo de distingbes arbitrarias e no estabelecimento, dentro de uma estrutura de

1% Etica a Nicomaco, L.V, 1129b: “de modo que, em certo sentido, chamamos de justo ao que é de indole

para produzir e preservar a felicidade e seus elementos para a comunidade politica”.

'%7 Sua teoria é composta pelas obras “Uma Teoria da Justiga” e a “Justica como Equidade”.
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uma pratica'®, de um equilibrio adequado entre pretensdes rivais”. Essencialmente,
Rawls refere-se a justica distributiva aristotélica, porquanto se preocupa somente com a
igualdade de consideracao no esquema das instituicdes politicas e sociais, no seio de
uma pratica. E deixa de fora de seu sistema a justica geral (ou legal) e a justica

comutativa aristotélicas.

Na histéria do pensamento juridico, ndo é a primeira vez que se reduz a
justica ao justo distributivo, ainda que seja uma faceta importante no ambito da
dimensdo geral da justica. Isso foi a regra na Antiguidade e, como naquela época, a
reducdo é inadmissivel, porque a justica distributiva sé é capaz de agir eficazmente se
estiver em comunhdao com a justica geral (ou legal) e a comutativa. Deve ser
considerado ainda que Rawls restringe sua teoria a importante érbita da justica social,
que é, sobretudo, justica distributiva e, talvez, por isso, esse destacado pensador do
direito e da filosofia politica ndo tenha se preocupado em adentrar naquelas categorias
que apontamos como faltantes.

Ross (1997:272-279) também se preocupou com o tema em foco, muito
embora apresente uma certa oscilacdo na nogcao de justica ao afirmar que a justica é a
aplicacao correta de uma norma. Trata-se da justica geral (ou legal) aristotélica e, logo,
muito restrita, pois alheia as nocdes de justica distributiva e comutativa do mesmo
filbsofo grego. Depois de afirmar que a justica ndo € um padrao juridico-politico ou um
critério ultimo para julgar uma norma, defende que o papel da justica, na formacao do
direito positivo, equivale a racionalidade da norma, isto é, a previsibilidade e a
regularidade ante o risco de aplicacao arbitraria da lei pelo magistrado. Nota-se que ha

uma certa confusdao do principio de justica com o principio da seguranca juridica.

Também ndo faltaram aqueles que reduziram a justica a uma ideia. Roubier
(1951:216) afirma ser a justica “uma ideia de uma ordem superior que deve reinar no

mundo e que assegurara o triunfo dos interesses mais respeitaveis”. A ideia de justica,

168 Qualquer atividade embasada por um sistema de regras que a estrutura, como os rituais, 0s jogos, 0s

mercados e os discursos.



165

nesse caso, € de natureza estritamente politica e nada tem a ver com a nocao juridica.
Depois, de certa forma, € uma nocao idealista relacionada a uma ordem social futura,
de sorte que injustica se limitaria a ser o desajuste entre o presente real e o futuro ideal.
Contudo, os crimes e as caréncias materiais sdo uma desordem atual, por causa do

devido atualmente ao homem e ndo pela falta da realizacdo de um ideal.

Por isso, a justica refere-se a uma exigéncia atual do homem, ao que lhe é
devido no momento presente, 0 aqui € 0 agora e que diz respeito a seus direitos atuais.
Nao é ideia do que deveria ser, mas se refere a uma dimensao real e atual da

sociedade humana. Ademais, a justica ndo é coisa de interesses, mas de direitos.

Ao cabo, a justica ndo é uma ideia, pois a ideia é uma dimenséo do intelecto,
ao que fica dado a justica um estatuto intelectual, ao invés de um estatuto volitivo, o
que nao condiz com a nogao de justica que defendemos nesse trabalho. Nao se diz que
um homem é (in) justo porque (ignora) conhece a ordem social e sim porque age
(contrariamente) corretamente em relacdo a lei e ao direito. O justo e o injusto sao
qualificativos das ac¢des humanas, porque a justica é uma virtude, ou seja, uma

disposicao da vontade.

A mesma confusdo entre justica e critério ideal — a justica como ideia — é
observada em outro expoente do pensamento juridico, Radbruch. O jurista alemao
(RADBRUCH, 1974:45) defende que o padrdo da justica € uma organizacao ideal da
sociedade, ou seja, prevalece um critério ideal da lei em funcdo de uma sociedade
idealizada. Essa definicdo reduz a justica a lei, sem abranger a justica em relacao as
pessoas. A justica é mais ampla e o tema da justica do legislador € importante, porém a

justica também é o cumprimento das leis e o respeito dos direitos do individuo.

A par disso, confere-se ao conceito de justica um estatuto estritamente
intelectivo, ao transforma-lo em critério ideal, 0 que nao lhe é proprio. Na verdade, isso
provém da transmutagdo kantiana do direito natural, que deixou de adota-lo como ponto
de referéncia da justica na lei positiva: esta é justa na medida em que esta de acordo

com os principios do direito natural. Kant substituiu o direito natural pelas formas a priori
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do direito, algo restrito a dimenséao intelectual, de sorte que a injustica ja ndo é mais

uma negacao do direito, mas a desarmonia com uma forma a priori, o critério de justica.

A partir da matriz kantiana, o pensamento juridico evoluiu, defendendo que
esse fator intelectivo é a justica propriamente dita, chamando de justica o direito natural
transmudado kantianamente. Dai decorre que a justica seja entendida como critério,
confundindo a justica com seu critério. A justica nao é critério, mas a virtude de agir
conforme esse critério. No que se refere a lei, a justica consistiria na concordancia de

seu comando com esse critério.

Além disso, o critério de justica ndo pode ser exclusivamente um ideal, pois a
injustica ndo é a tensdo entre o ideal e real, mas uma agressao concreta a um direito
especifico e existente, representado pelo descumprimento de uma determinada norma
posta. A injustica ndo lesa entes ideais, mas entes reais. O critério ou ponto de
referéncia da justica € o direito, porque a justica sucede ao direito, como ja abordado
anteriormente.

No que toca a lei positiva, o critério é o direito natural. Se este € rejeitado
teoricamente, a questdo da justica ou injustica da lei fica sem solugdo, porque
desaparece o verdadeiro critério. Nao se pode chamar esse critério de justi¢a, sob pena
de distorcdo desta, transformando-a indevidamente no que € seu critério ou ponto de
referéncia, o direito.

A justica ndo é a ideia de direito. Como ja exposto, a justica esta relacionada
ao agir e a capacidade operativa € ndo ao sollen ou dever-ser: de um lado o preceito ou
a norma; do outro lado, a virtude. A justica aparece na ordem secundaria do

cumprimento ou satisfacdo do direito e ndo na ordem primaria da constituicao do direito.

A justica € a concordancia com o direito e ndo o proprio direito. O direito € o
objeto da justica, segundo a concepcado aqui defendida. Logo, direito e justica sao
coisas realmente diferentes e a acusagdo de que a nocdo ulpiana identifica justica e

direito ndo tem sentido. Demonstra uma certa falta de conhecimento da concepcéao
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classica do direito e daquela nogédo ulpiana de justica, falha um tanto generalizada no

pensamento moderno.

No amago desse problema, a justica como ideia € um valor absoluto e
baseia-se em si mesma, sem estar atrelada a qualquer valor superior, como a verdade,
a bondade e a beleza. Segundo defendemos, o valor, como ideia, esta ligado ao
intelecto, enquanto a justica refere-se a vontade, no ambito da capacidade operativa. A
justica difere do valor. Supondo ser correto falar de valores, a justica estaria relacionada
a atuacao de acordo com o valor, mas nao é o préprio valor. O valor seria algo
proéprio do direito. E se o valor absoluto existisse, entao, s6 poderia ser o direito
como ideia universal, o que nos coloca diante do direito natural como critério de

valor da lei positiva.

Dizer que a justica — e ndo o direito — € um valor resulta da falsa identificacao
entre direito e justica. O ente valioso é o direito e o valor absoluto — em termos de
filosofia dos valores — € o direito como ideia universal. O paralelo entre a justica e a
bondade, a beleza e a verdade ndo se sustenta, porque o justo, 0 bom, o belo e o
verdadeiro ndo estdo no mesmo nivel. O justo (ou injusto) é sempre algo real, concreto
e histérico. Os trés ultimos sdo transcendentais do ser, isto €, razdes do ser, junto
com o uno. Um transcendental refere-se ao ser e, logo, a todo ser, 0 que nao é proprio

do justo, que se declara, sempre em referéncia ao outro, s6 de algumas coisas.

Entre essas coisas, esta o direito. E a dimensao do direito em cuja virtude se
fala do justo é a igualdade, aquilo que pode ser constituir no atributo valioso do direito.
Por que a igualdade € valiosa para o direito? Porque a igualdade consiste na
adequacao da coisa constitutiva de direito em relacdo a pessoa: € o que lhe cabe, o
adequado. E isso € bom e valioso. A igualdade é para o direito o transcendental
“bondade”. No entanto, o valor ndo € a justica, mas é a igualdade como transcendental

do direito.

Algumas outras opinides correntes, sobretudo no campo da filosofia politica,
sem entrar em definicbes de justica, subentendem-na. Uma delas € a de que a justica
consiste exclusivamente na igualdade. Uma ordem social é justa quando vigora
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efetivamente o principio de igualdade entre os homens e a férmula da justica seria “dar
a todos a mesma coisa”. Sem duvida, a igualdade € uma caracteristica do justo, isto &,
do direito e, a medida que a justica cumpre e satisfaz o direito, cumpre e satisfaz a
igualdade. Mas a igualdade nao é primariamente um aspecto da justica e sim uma
dimensdo do direito. E tipico da justica o cumprimento do direito e s6 nesse sentido a
justica implica em igualdade.

Ha outros pensadores que restringem a justica ao direito positivo e afirmam
que a justica consiste na elaboracao democratica das leis: se a lei € democraticamente
estabelecida, dentro do jogo do processo legislativo, logo, € justa. Em primeiro lugar, a
justica ndo se limita a questdo da lei justa ou injusta. Em segundo lugar, reduz-se o
ambito da justica ao aspecto formal ou procedimental e ndo se da o devido peso da
justica no conteudo da lei. A forma democratica e a observancia do processo legislativo
nao asseguram necessariamente a justica do conteudo normativo, como demonstra a

experiéncia histérica da civilizacao ocidental.

Na caracterizacdo dos atributos da justica, convém lembrar que estamos no
mundo do cumprimento das normas e dos profissionais do direito. Logo, a promulgacao
das leis ndo € algo préprio do oficio daqueles profissionais, mas do parlamentar. O
processo legislativo s6 lhes causa interesse em alguns casos, como na analise da ratio
legis ou da constitucionalidade formal ou material. Nesse diapasao, a justica sucede ao
direito ou, de outra forma, a justica pressupde o direito ou, ainda, a justica consiste na
realizacdo do direito.

Sem direito preexistente, ndo € possivel a acdo justa ou o ato de dar a cada
um o seu direito. Assim, podemos falar da primazia do direito sobre a justica e soa falsa
a afirmacéo de que o direito € uma realizagdo da justica. Nao estamos num mundo de
ideias. A justica sempre se refere a direitos existentes, reais e concretos. O ideal de
justica € o cumprimento e a satisfacdo de todo direito, que é a justica real. O oposto € a

injustica.

D~

Assim, o ponto de partida na caracterizacao dos atributos da justica € a
existéncia de direitos e a situacdo de interferéncia da qual podem ser objeto. E o
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primeiro aspecto. As coisas estdo repartidas, o que equivale dizer que os direitos estao
constituidos e estabelecidos. Para se falar de “o seu’, € necessario que as coisas
estejam atribuidas a diferentes sujeitos. Quando tudo é de todos ou nada é de ninguém,
nao pode existir o meu ou o seu. Dai se deduz que a justica ndo € virtude da reparticao
das coisas, mas do respeito a reparticdo estabelecida. Observe-se que todo direito traz
consigo uma atribuicdo e, nesse sentido, implica uma reparticéao.

As coisas estao ou podem estar em poder de outro: eis o segundo aspecto
do ponto de partida e equivale a que os direitos podem ser afetados. Os tribunais
brasileiros estdo abarrotados de processos em que ha coisas que estdo em poder do
outro. Eis 0o amago do que significa o “dar” da formula. A acédo justa é gerada na
hipbdtese de uma alteragdo ou potencial alteragdo na ocupag¢ao, no Uso ou no gozo da
coisa, uma interferéncia ou possivel interferéncia na posse e no gozo dos direitos. O ato
de justica respeita ou restabelece ao titular seu direito. Dado que a justica pressupée o
direito constituido, a a¢do de dar o seu — o seu direito — pressupde a existéncia de uma
alteracao, atual ou potencial, na devida relacdo de fato entre a coisa que é direito e seu
titular.

Para se manter uma ordem social justa, requer-se, no que cabe aos homens,
querer e saber. Saber os direitos de cada um e querer cumprir as leis e respeitar os
direitos, ja que a justica ndo pertence a ordem do saber, mas a ordem do querer, ao
apetite racional, assento da vontade. A justica relaciona-se ao agir, a agao justa, como
principio e motor dela. A justica € um habito da vontade. Prova disso € que nao
chamamos ninguém de justo porque esse alguém conhece o direito, mas porque esse

alguém cumpre o direito.

Nao seria correto dizer, entdo, que a justica é uma reagdo emotiva, fundada
num sentimento de repulsa ante uma injustica flagrante? Do ponto de vista do
emotivismo ético, a corrente de filosofia moral que entende as virtudes como reagdes
emotivas, a resposta seria sim. Mas o emotivismo ético padece de fundamento: as
emocoes sao reacdes do apetite sensitivo e a acao justa € um ato de vontade, ligado ao
apetite racional. Pagar uma divida é um ato voluntario e ndo uma agéo emotiva, porque
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a acao justa requer, como pressuposto, um conhecimento racional, visto que se

fundamenta no conhecimento da lei e do direito.

E algo ligado & razdo e ndo & sensagdo. Posto isso, se o saber que o ato
justo requer é racional, 0 que se move e realiza por ele € o apetite racional, isto €, a
vontade. E se a acéo justa é um ato voluntario, o habito correspondente, a justica, é
inerente a vontade e nao aos afetos. Visto que a justica tende a dar a cada um o seu, ai
repousa sua retiddo e importa muito mais a objetividade de dar precisamente o seu a
cada um do que a intencao reta de se fazé-lo. O problema principal da justica, como um
todo, consiste na determinagdo do “seu”’ de cada um, algo que pertence ao mundo do
direito (pois o0 “seu” de cada um é seu direito) e, assim, os problemas da justica sdo

mais do direito do que da propria justica.

7

A justica € a virtude da ordem justa e com finalidade social, quer dizer,
embora seja uma virtude pessoal, seu objetivo direto € a correta relagdo de cada

pessoa com o seu, em suma, a objetividade da ordem justa’®

. A virtude da justica deve
ser julgada nao pela perfeicdo que alcance no interior do sujeito, mas pela perfeicao

com que se estabelece na relagao juridica com o outro.

Dado que a justica consiste na virtude de dar a cada um o seu, é 6bvio que a
justica tem a alteridade como atributo, isto é, ser virtude de uma relacao social. Significa
que o reto ou o virtuoso decorre do equilibrio entre dois ou mais sujeitos, ou seja, uma
harmonia determinada pela proporgdo das pessoas em relacdo a uma coisa: que seja
dado justamente o direito do outro'®. E, nesse sentido, importa a vontade de
implantacdo da ordem justa e ndo a afeicdo ou animo com que se considera o outro.
Em suma, a relacdo entre as subjetividades das partes nao intervém diretamente, mas

a condicdo de titular de uma coisa sua'”".

%% Suma Teologica, I, g.58, a.11.

7% Suma Teolégica, II-I, .58, a.10.

" Suma Teolégica, I, .57, a.1 e .58, a.8.
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Eis o fato que permite o estabelecimento do oficio do profissional do direito
como diferente do moralista: para aquele profissional, seu mister esta relacionado com
a vitude da justica e nao €& préprio dele o dinamismo ético da justica (o0
aperfeicoamento pessoal de quem a realiza), mas o dinamismo social e objetivo da
justica, isto é, a implantagdo da ordem justa nessa situagdo concreta, real e histérica.
Nesse oficio, deve ser lembrado que o titular ou o destinatario de um ato da justica
pode ser ndo s uma pessoa, mas uma coletividade, porque, por tras desta, esta um
conjunto de pessoas. Logo, a justica é sobre ela declaravel, ainda que a declaracao
seja analdgica, como é analdgica a vontade de uma coletividade.

Entendida a justica como a disposicao dos sujeitos de uma ordem social a
acao justa, chegamos aqui ao nucleo da questdo: a agcao justa. O profissional do direito
nao se interessa pela justica como virtude pessoal deste ou daquele individuo, mas
pelos resultados decorrentes da acao de dar a cada um o seu. A arte do profissional do
direito € a dindmica social da justica. A virtude da justica propriamente dita ndo é o
objeto primario do saber juridico, mas a acao justa. A virtude da justica, como tal, sé
importa ao mesmo profissional enquanto serve para conhecer a agao justa, como

pressuposto.

Nessa tarefa, é imprescindivel analisar a férmula da acao justa, o “dar a cada
um o seu’, em trés partes — “dar”, “a cada um” e “o seu’. Na primeira parte, a acao justa
foi denominada pela tradicdo romana como tribuere, o que se traduz por dar, por falta
de um verbo no vernaculo que expresse todo um conjunto de acdes especificas que
tomam parte num ato de justica. A ideia que o verbo que designa o ato justo deve
expressar € a de uma acdo em cuja virtude o seu de cada um é respeitado ou, se
passou ao poder de outro indevidamente, é restituido ou restabelecido em sua primitiva

posicao.

Conforme ja dito, o ponto de partida do oficio do jurista € o de que as coisas
estdo repartidas e passam ou podem passar para a esfera de poder de pessoa
diferente de seu titular. Por exemplo, o respeito, por parte dos cidadaos, as autoridades
constituidas decorre da sujeicdo ao poder legitimo. Se nao for legitimo, cabe a

desobediéncia civil. No caso da observancia do direito a vida alheia, a questao também
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se resolve pelo respeito. Se furto, o ato de justica consiste em restituir a coisa ao seu
dono. Se lesiono alguém ou algo, o ato de justica estda em reparar o dano inflingido.
Dar, assim significa toda acdo ou omissdo em cuja virtude aquilo que é atribuido a
alguém permanece em sua esfera de poder. Abrange acées como entregar, devolver,

restituir, respeitar, obedecer, entre outras.

Nesse sentido, a proposito de Kelsen, ndao se deve confundir a justica com o
que o Digesto denomina iuris praeceptum, embora seja atribuida aos dois a mesma
formula: suum cuique tribuere. O iuris preceptum € um juizo deontolégico: “deve”. Isso
provém do direito, que € algo devido, donde decorre um preceito: deve-se dar a cada
um o seu. Dessa maneira, o verbo “dar’ deveria ser traduzido, na férmula do iuris

praeceptum, por “deve-se dar’, segundo Kelsen.

Contudo, essa versdao nao € aplicavel a justica: a justica ndo € um juizo
deontoldégico, ndo é um juizo da razdo, € um habito da vontade. A agdo que € gerada
da vontade justa ou acdo justa pertence a ordem fatica. E um agere, um atuar. Logo,
nao pode ser designada por um enunciado preceptivo. O verbo que nela cabe designa
um ato: dar. Ao dar, conforma-se um ato justo, resultado do cumprimento do dever

juridico e ndo o dever juridico propriamente dito. E um sein e ndo um sollen.

A segunda parte da férmula diz respeito a expresséo “cada um”. Cada um é
oposto de um conjunto ou um grupo. Nao € préprio da justica determinar normas sobre
reparticoes de bens na comunidade politica. Isso é proprio dos politicos. A justica dos
profissionais do direito e, sobretudo, a do magistrado, € a justica do caso concreto,
aquela atinente a cada pessoa ou coletividade concretamente considerada e em

relacdo a todos e a cada um de seus direitos. Nao se trata de fazer justica em geral.

Todavia, para isso, € necessdria uma organizagao social que leve a justica a
todos e em cada caso concreto, a tarefa primordial do Poder Judiciario e de todos que
auxiliam na administracdo da justica. A acdo de capilaridade para levar a justica a todos
e a cada um é tipica do profissional do direito, porque, para a justica em geral, ja
existem os politicos. Tal traco salienta que a justica requer o respeito do direito de todas
e cada uma das pessoas. Uma justica para a generalidade, a maioria, junto com o
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desprezo do direito da minoria, ndo é justica. Continua sendo injustica e opressao.

Quando muito, supde a substituicdo de uma injustica por outra.

Nao é justica essa justica seletiva que tantas vezes vemos em nosso mundo.
Por exemplo, a justica de classe: seus seguidores, para fazer justica a uma classe
social — camponeses ou oprimidos — ndo hesitam em lesar o direito — as vezes, direitos
humanos elementares, como o direito a vida ou a liberdade — dos que, segundo eles,

sd0 um obstaculo para essa justica de classe.

Isso € politica, mas ndo é justica: a justica é, nesse sentido, onicompreensiva
e especifica ao mesmo tempo: a todos sem exceg¢ao e, logo, a cada um. Dar a cada um
0 seu leva a dar a todos o seu. Isso é consequéncia do principio da igualdade de todos
0s homens como sujeitos de direito. Os fenbmenos de marginalizacdo que afetam
verdadeiros direitos, sejam naturais ou positivos, constituem injusticas, pois supdéem a

negacao ou a violacao do direito.

A terceira parte da férmula atine ao significado de “o seu”. Na definicdo da
justica e na férmula do iuris praeceptum (0 dever fundamental da ordem juridica), o
direito € designado com o termo genérico suum, “o seu”. Em primeiro lugar, destaca-se
a multiformidade de “o seu”. A plasticidade e a generalidade da férmula com que se
define a justica é evidente e ai reside sua virtude e sua capacidade de significar o
direito e abranger tantas modalidades de direito.

“O seu” denota uma relagéo de atribuicdo ou pertenga, mas a atribuicdo ou a
pertenca admitem muitos modos. Por exemplo, para uma mesma coisa, um lar, posso a
ela me referir como “minha residéncia”, o que denota um sentido, ou “meu domicilio”, o
que corresponde a outro. E isso significa que “o seu’ tem uma atribuicdo exclusiva, que
algo esta destinado a um sujeito com exclusao dos demais, segundo diferentes modos

de atribuicao e pertencimento.

Em segundo lugar, “0 seu” € uma coisa, a ser determinada pela arte do
profissional do direito, dentro daquilo que o préprio direito define como coisa. Saliente-

se que a definicdo de justica — da acéo justa — e a formula do dever fundamental da
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ordem juridica nao dizem que é preciso dar a todos a mesma coisa, mas que é preciso
dar a cada um “o seu”. A justica ndo consiste em dar a mesma coisa e sim em dar “o
seu”, sob pena de se cair na falacia do igualitarismo, que ndo se confunde com a
igualdade, essa dimensao inerente a justica.

A justica trata todos por igual, sem discriminagdo ou acepgao de pessoa.
Entretanto, a igualdade ndo esta no que se da, mas em como da. A justica trata todos
por igual, porque trata todos do mesmo modo, ao dar o mesmo e o idéntico tratamento
a todos os titulares daquele mesmo direito. Assim, a reparticdo igualitaria ndo é uma
questao de justica, mas de uma deciséo politica de uma sociedade.

Enfim, o ato de justica ou a agao justa € um ato secundario, na terminologia
de Pieper (1960:89), isto é, a acdo justa pressupde o ato de constituicdo do direito, o
qual, em relacao a justica, surge como ato primario. Se o ato justo consiste em dar a
cada um o seu, entdo o direito preexiste ao ato justo. O ponto de partida da justica € o
de que as coisas estejam repartidas. A reparticdo é, logo, antecedente a justica e a

acao justa. Nao se confunde com o ato de justica.

Na sucessao hereditaria, falecido o titular dos bens, os herdeiros ja entram
na posse e na propriedade destes, todos com uma parcela ideal de cada bem. O
processo de inventario vai proporcionar a reparticdo, segundo a normatividade posta do
direito sucessorio, destes bens entre os herdeiros, atribuindo-lhes a cada um o seu.

Repartir, em vida, os bens e os encargos, em razao da regra de reparticao
anteriormente estabelecida, € um ato de dominio, porque é um ato de transferéncia do
dominio. Sé quem tem um dominio sobre os bens pode reparti-los, fazendo que os
bens divididos passem a ser de outros. Ato de dominio, mas ndo ato de justica, porque
a justica nao esta em repartir, mas em respeitar a reparticdo ja feita pelo direito,

pressuposto da justica.

Contudo, ha reparticbes justas e injustas. Isso se da porque o direito
antecede a essas reparticoes. E se o direito ndo antecede, ou ndo €& possivel se

recorrer a justica estrita ou o que antecede é uma norma de direito natural. Entao,
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nesses casos, entra em cena a equidade, uma importante nota que também compde a
arte do profissional do direito. A equidade é a arte de harmonizagdo da justica com
outras virtudes que regulam as relacées humanas, porque a justica deve sempre ser
considerada no contexto geral do bem comum.

E preciso dar a cada um o seu, porque a ontologia da pessoa humana e a
propria estrutura das relagbes humanas demandam isso. Mas, nas relagbes humanas,
nem tudo pertence ao campo da justica, conforme j& exposto anteriormente. Existem
outros deveres proprios de outras virtudes, como a solidariedade, a probidade, a
moderagcdo, a magnanimidade, a veracidade, entre outras, que supdem um rol de
deveres que devem se harmonizar com os da justica. Essa harmonizacdo da origem a
equidade, a justica mesclada com outras virtudes e o equitativo € a resultante dessa

operacao.

A equidade, assim, abranda o rigor do dever e acomoda o direito no caso
concreto, porque, algumas vezes, summum ius summa iniuria, o maximo do direito
aplicado acarreta no maximo da injustica aplicada. Esse abrandamento €, sobretudo,
dentre os profissionais do direito, uma tarefa do magistrado ao exercer a iurisdictio, a
jurisdicao, etimologicamente, a acdo de dizer o direito no caso concreto. Por exemplo, a
hipétese de perdao judicial do Cddigo Penal no caso do autor de um homicidio

culposo'”.

Por sua vez, a acomodagéo, muitas vezes, importa na satisfacao, dentro do
possivel, pelo bem do obrigado a prestacdo do direito. Nessa hipbtese, aplica-se o

172 = TR . A . . ~ . .
O perdao judicial consiste na cleméncia do Estado para situagdes expressamente previstas em lei,

quando ndo se aplica a pena prevista para determinados delitos ao serem satisfeitos certos requisitos
objetivos e subjetivos que enwolvem a infragdo penal (causas de exclusdo da punibilidade). O artigo 121,
§ 52 do Codigo Penal é um exemplo de perdao judicial: "Na hipétese de homicidio culposo, o juiz podera
deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da infracdo atingirem o préprio agente de forma tdo grave
que a sangado penal se torne desnecessaria". Como magistrado, ja tive oportunidade de aplicar essa
espécie de perdao judicial por duas oportunidades e a hipdtese do legislador demonstrou-se de uma

equidade e justica exemplares.
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principio geral do direito, formulado pelos jurisconsultos romanos, do ad impossibilia
nemo tenetur (diante da impossibilidade, ndo hd o que se temer). Por exemplo,

baseado nesse principio, o Codigo de Processo Civil'”®

determina que toda execucao
deve ser pautada pela economicidade, isto €, 0 cumprimento da sentenca deve realizar-
se de forma que, satisfazendo o direito do credor, seja 0 menos prejudicial possivel ao

devedor.

Nesse diapasdo argumentativo, concernente a atividade judicial
propriamente dita (a justica particular aristotélica), o Cédigo Iberoamericano de Etica
Judicial (2008:15-16 e 39-40) em vigor reforga, na exposicdo de motivos, o propdsito
ultimo da atividade judicial como sendo a “da realizagdo da justica por meio do Direito”
(artigo 35). A codificagdo intercontinental, dessa forma, assume o paradigma aqui
defendido, qual seja, o de que o direito é anterior a atividade judicial, a qual deve ser
pautada como uma agao judicial justa, que, por meio do direito posto, visa a satisfacao
dos ditames de justica no caso concreto.

O mesmo cbdigo (2008:15-16 e 39-40)'"* refere-se especificamente a
equidade (artigo 36) e seu objetivo € 0 amenizar as consequéncias pessoais, familiares

173 Artigo 620 do Cédigo de Processo Civil: "Quando, por varios meios, o credor puder promover a

execugao, o juiz mandara que se faga pelo modo menos grawoso para o devedor”.

7 Eis os artigos do Cédigo Iberoamericano:

Art. 35 O fim Ultimo da atividade judicial é realizar a justica por meio do Direito.

Art. 36 A exigéncia de equidade provém da necessidade de moderar, com critérios de justica, as
consequéncias pessoais, familiares ou sociais desfaworaweis surgidas pela inevitdvel abstracdo e
generalidade das leis.

Art. 37 O juiz equitativo é aquele que, sem transgredir o direito vigente, leva em consideracdo as
peculiaridades do caso e resolve-o baseado em critérios coerentes com os valores do ordenamento e
que possam estender-se a todos 0s casos substancialmente semelhantes.

Art. 38 Nas esferas de discricionariedade que oferece o Direito, o juiz dewvera orientar-se por

consideracdes de justica e de equidade.
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ou sociais desfavoraveis, acrescentando — com ressonancias aristotélicas — que isso se
gera na “inevitavel abstracao e generalidade das leis”. No artigo 39, a equidade vincula-
se com a igualdade ante a lei, pois essa € a dimensdo que essencialmente é preciso
levar em conta na aplicacéao judicial do Direito (justica particular aristotélica).

No artigo 37, o juiz equitativo é definido como aquele que, no marco do
direito vigente, projeta coerentemente os valores do ordenamento ao caso que resolve,
consciente de que a solugédo judicial por ele aplicada deve poder se estender a todos os

casos substancialmente semelhantes.

Esse dispositivo, somado ao artigo 40, que obriga o juiz ao seguimento nao
s6 do texto das normas juridicas, mas das “razbes nas quais elas se fundamentam”,
traduz uma concepc¢ao do direito afastada de uma visdo puramente formalista, tipica do
positivismo normativista kelseniano, para o qual a justica e a equidade sdao dimensdes
inexistentes para o direito, e reforca a formula de justica descrita e analisada ao longo

175

deste capitulo: suum cuique tribuere’”, dar a cada um o seu.

Art. 39 Em todos os processos, 0 uso da equidade estara especialmente direcionado para obter-se uma
efetiva igualdade de todos perante a lei.

Art. 40 O juiz deve sentir-se vinculado ndo apenas pelo texto das normas juridicas vigentes, mas também

pelas razdes nas quais elas se fundamentam.

D, 1,1, 10. Reportamos o leitor ao contelido da nota de rodapé n° 53.
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7 HERMENEUTICA JURIDICA: A FORMAGAO DE HERMENEUTAS COMO O FIM
DA ESCOLA DE DIREITO E A HERMENEUTICA CLASSICA.

Levam as frases sentido, que uma cadéncia lhes da: sentido do ndo vivido, a que fica

reduzido, o que, escolhido, nédo ha. (...)

Levam justica consigo, as palawas que dissermos. Por quanto sentido antigo, nelas ficou por

castigo o futuro que tivermos.

Levam as frases sentido que uma cadéncia lhes da. E justo, injusto — o escolhido? Como

quereis que, vivido, ele ndo seja o que sera?

(JORGE DE SENA, 1977: 211-212)

Atuar juridicamente € sempre interpretar.

(OLLERO TASSARA, 2006:359)

A hermenéutica juridica passa por um momento de esplendor na histéria do
pensamento juridico, a julgar pelo volume da publicacdo jusfilosofica editada
atualmente, focada, direta ou indiretamente, no trato dessa tematica. Os problemas
interpretativos avolumam-se e as tentativas para soluciond-los diversificam-se. Nos
ultimos anos, os tribunais e as instancias judiciarias vém tentando responder a
crescente pletora de conflitos oriundos de uma sociedade carente de justica, a par do

exacerbado fenémeno da judicializagido das grandes questes sociais'”.

17 P . : . . a . . '
® No modelo positivista, 0 magistrado ocupa um papel profissional sem muita transcendéncia social, ja

que a capacidade transformadora ou configuradora social competia ao legislador e ao Poder Judiciario
cabia apenas repetir a norma geral, asséptica, légica e dogmaticamente, no caso concreto. Atualmente, o
protagonismo judicial, sobretudo das cortes constitucionais, nas questdes sociais, € notavel: uma gama,

cada vez maior, dos mais variados conflitos — problemas politicos, econémicos e culturais — tem sido
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A coeréncia de motivacdo nas decisdes judiciais torna cada vez mais
complexa a articulacdo entre a argumentacdo juridica e os postulados de sua
justificativa axioldgica. Nesse diapasao, a hermenéutica juridica faz-se necessaria, no
intuito de fornecer ao profissional do direito um repertério minimo de teses acerca da

justificativa racional das decisodes.

A eficacia e exigibilidade quanto aos bens morais e aos direitos
constitucionais, bem como o conteudo politico e simbdlico subjacente ao prisma das
sentencas judiciais, torna a jurisdicdo um campo cada vez mais aberto para o
antagonismo de linhas filoséficas entre seus protagonistas e para o aprimoramento do
tecido narrativo da decisao prolatada, com vistas a elucidagao da hermenéutica juridica
contida num dado justo concreto.

Esse apelo incomum pela hermenéutica juridica, em seus mais variados
matizes, decorre como efeito, no campo do Direito, do problema filos6fico da
hermenéutica, cuja potencialidade debntica se fez percebida por muitos jusfilésofos a

partir da metade do século XX. Tanto na Alemanha (Esser, Kaufmann e Hassemer),

submetidos aos tribunais, como se essa judicializagao fosse a melhor resposta para a resolugéo de todos
aqueles problemas. A judicializacdo daqueles conflitos é explicada a partir da realidade anbénima das
sociedades ocidentais contemporaneas, onde o vazio deixado pela auséncia de uma ética social comum
pretende ser preenchido pelo direito. E uma pretensio, dentro dos limites epistemolégicos do direito, que
resulta excessiva, pois acaba por transferir ao Poder Judiciario a resolucdo de problemas que teriam seu
foro adequado e natural no Poder Legislativo, somado ao fato de que existe uma impossibilidade judicial
intrinseca de se oferecer solugbes efetivas a muitos problemas que nao sao juridicos. Na pratica, em
nossa Visdo privilegiada de magistrado, o protagonismo do Poder Judiciario, provocado pelos
interessados, porque ne procedat iudex ex officio, transcende seus limites juridicos e, ndo raro, provoca
reagdes e inquietudes polémicas. Salvo a realidade juridica americana, porque sua Constituicdo algou os
magistrados da Suprema Corte a condigcdo de arbitros sociais, politicos, econémicos e culturais, a
judicializagdo das pautas de uma sociedade acaba por gerar um perigoso governo de juizes e, ao cabo,
uma série de interrogantes sobre o papel institucional do Poder Judicidario numa ordem social. Nessa
toada, deixaremos um extremo para assumir o outro: a distdncia que ha entre a famosa definicdo de
Montesquieu sobre os juizes como seres autdmatos e inanimados e o0 presente ativismo judicial marca
também a distancia entre a teoria da interpretagdo do modelo positivista e as linhas predominantes de

muitas das atuais teorias de interpretacao juridica.
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como na ltalia (Viola, Zaccaria, D’Agostino e Amato), na Franga (Ricoeur), na Espanha
(Ollero e Serna) e mesmo no mundo anglo-saxdao (Dworkin e Marmor) tem se tentado
enfrentar a crise do positivismo juridico normativista mediante o emprego das

ferramentas teéricas da filosofia hermenéutica.

Desde o comeco do século XX, a filosofia hermenéutica moveu-se entre dois
grandes polos. Por um lado, assumiu a condicdo de uma disciplina encarregada de
racionalizar metodicamente as denominadas ciéncias do espirito; por outro, buscou
uma ontologia centrada no estrito carater interpretativo da realidade humana, nocao
elaborada por Gadamer'”” a partir dos ensinamentos de Martin Heidegger.

Essa variante influenciou fortemente a génese da hermenéutica juridica que,
contemporaneamente, tem, entre seus objetivos principais, desmontar o conceito de
direito proprio da tradicao positivista: um conjunto de normas emanadas a partir de um

centro unitario de poder e destinadas a uma aplicagao imediata e mecanica'”®.

Se, por um lado, o ensino do Direito, hoje, conta com a hermenéutica

juridica, na qualidade de disciplina autbnoma, aqui entendida como um instrumento

7 A hermenéutica gadameriana é considerada uma elaboracdo filoséfica pds-metafisica, linguistica e

nao realista, mas que, ao mesmo tempo, retoma muitos temas aristotélicos e rechaga a caracteristica
emancipatéria da versdo standard da hermenéutica filoséfica (Carnap e o Circulo de Viena), por meio de

sua referéncia as pré-compreensdes e ao legado da tradicdo no pensamento.

'8 Hans Kelsen, o maior expoente do positivismo juridico, reconhecia “a impossibilidade de dirigir

completamente a decis@o juridica desde o conteudo da norma. A ambiguidade prépria da linguagem
humana dificulta a precisdo do significado e o emprego da metodologia interpretativa tampouco pode
superar eficazmente a incerteza, segundo Kelsen, de forma que a decisdo dependera da eleicdo
arbitraria do intérprete. Kelsen indica que essa decisdo nao é juridica pela qualidade dos argumentos que
a sustentam, mas pela qualidade de seu autor: somente cria direito a vontade autorizada pelo sistema. A
juridicidade de uma decisdo sera fundamentada apenas por um requisito formal (RODRIGUEZ PUERTO,
2011:2-3)". Interessante observar que a concepgdo de magistrados criadores do direito por delegacéo do
soberano, que retira qualquer pureza de sua teoria, estava ja em Hobbes e Bentham. Para Kelsen, a
eleicdo de elementos, muitas vezes valorativos, que o magistrado saca como motivacdo de sua decisao,
carece de objetividade, porque ndo é algo dotado de racionalidade. Decorre da ideologia pessoal do juiz
ou de uma comunidade que, ao cabo, implica admitir a irracionalidade do préprio direito: qualquer

afirmacao judicial vale como direito se ndo for reformado por uma instancia superior.
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para fundamentar a indisponibilidade deéntica do Direito'”

e para prover um método
plausivel para interpretacdo do justo no caso concreto (nos dois casos, para além das
contradi¢cdes insollveis que o positivismo juridico normativista carrega consigo), por
outro lado, acreditamos que o ensino juridico, ao invés de ensinar leis — como € hoje —

deve ir além.

Deve formar intérpretes, dada a faléncia do paradigma positivista
normativista, seqgundo o qual todas as solu¢des juridicas encontram-se, de uma vez
para sempre, assinaladas pela lei — e, por assim dizer, a lei por antonomasia, o cddigo
— competindo ao magistrado somente busca-las e aplica-las. Essa visdo reduzida do
mundo do direito acabou por impor uma metodologia de ensino juridico, conforme ja
visto ao longo desse trabalho, voltada exclusivamente para o estudo da lei. Ollero

Tassara (1982:268-269) diagnostica bem esse fato ao afirmar que

a forja do futuro profissional do direito passa por sua consciente identificagéo
com o texto legal. Para isso ha de se esforcar em plasma-lo em sua meméria
com tal intensidade que ndo reste em sua mente resquicio algum liwe do
dominio da wontade do legislador. Nao faz sentido fazer do profissional do
direito um erudito, capaz de compreender conhecimentos de interesse
meramente tedrico; nem mesmo um juiz apto a criticar ou discernir, porque o
legislador j& se encarregou a contento dessa tarefa. O importante é formar um
técnico capaz de manter em funcionamento a maquina legislativa e de fazé-la

' Ollero Tassara (2006:190-191) explica, nesse sentido, que “0 mundo somente se interpreta no sere o

ser se interpreta somente a partir do mundo. O circulo hermenéutico entre compreensdo e pré-
compreensao corresponde a um circulo metafisico, porque nunca podemos sair do ser em que sSOmos.
Hermenéutica e metafisica fazem-se inseparaweis. As afirmagdes metafisicas — validas enquanto
correspondem a verdade do ser — nunca séo definitivas, porque o ser desborda nossa capacidade de
tematizagédo e de linguagem. A hermenéutica, se pretende chegar a raiz da compreensao do ser humano,
tem que plenificar-se na metafisica. Uma coisa é reconhecer a necessaria e fundamental insténcia
linguistica da hermenéutica e, outra, muito distinta, € conservar o hermenéutico no plano linguistico. Isso
€ precisamente o que invalida as exposicbes estritamente metodolégicas, ao abordarem qualquer
realidade interpretativa, seja o direito, a arte ou a linguagem. Nelas ndo cabe contrapor o sujeito ao
objeto, o conteudo a forma, a totalidade as partes, nem se pode propor sua historicidade como o
desenwolvimento de uma virtualidade prévia. Néo existe um sujeito cerrado gnoseologicamente, fechado
num continuo solipsismo, mas uma pessoa aberta ontologicamente a novos projetos. Nela se radica o

nucleo nao-disponivel, nem fungivel ou manipulavel, do Direito”.
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socialmente eficaz. Sua missdo, como a de qualquer outro técnico, consistira
em conhecer os detalhes da maquina para fazé-la render ao maximo (...). E ndo
se dewe olvidar que, se cada técnico empenha-se em inventar uma nova
maquina, sua tarefa acaba sendo inatil. O profissional do direito ha de se
empenhar por conseguir, fundamentalmente, que a méaquina funcione: serj,
por exceléncia, um funcionario (grifos nossos).

Procuramos demonstrar ao longo desse trabalho como sdo patentes as
deficiéncias desse modelo de profissional de direito, bem comparado a um funcionario,
e do tipo de ensinamento do Direito que resulta desse mesmo modelo. Ensinar o Direito
é ensinar as leis? A pergunta langada suscita uma interrogante mais profunda, de
natureza filoséfica: o Direito identifica-se com as leis? Somente uma resposta afirmativa

a questao € capaz de sustentar que o ensino do Direito corresponda ao ensino das leis.

Caso negativo, entdo, qual seria a finalidade do ensino juridico? Seria a de
ndo s6 ensinar 0 aluno a pensar na lei, mas, sobretudo, pensar a lei? E, para pensar a
lei, ndo seria necessario saber interpreta-la e, logo, a atividade pedagdgica juridica nao
seria de natureza eminentemente hermenéutica?

Qual perfil hermenéutico seria compativel com uma ideia de Direito fundada
na incondicionalidade'™ de suas exigéncias praticas, estabelecendo um horizonte de
compreensao apto a justifica-lo racionalmente de modo realista, longe das agruras
decorrentes do imanentismo positivista normativista? E, ao mesmo tempo, esse perfil
hermenéutico ndo deveria fomentar no profissional do direito ndo uma interpretacao
qualquer, mas uma interpretacdo finalista, uma exegese impregnada da constans et

perpetua voluntas suum cuique tribuere?

% E um dado primario e inegawvel, tomado a partir da fenomenologia da obrigacdo juridica, que as

exigéncias postas pelo direito a conduta humana revestem um carater de incondicionalidade: “de modo
diverso ao que ocorre no ambito da moral pessoal e no da politica, nos quais existe todo um amplo
campo reservado aos conselhos e exortagfes, no reino juridico, reinam os preceitos, isto é, as normas
que prescrevem, permitem ou proibem uma conduta de maneira incondicionada. A referéncia a
incondicionalidade do agir juridico descreve, em principio, a simples experiéncia pratica, compreensivel
para qualquer um, que este agir nunca pode ser relativizado por condigdes. Quem pergunta como agir
num caso concreto, nunca ficard satisfeito com uma resposta hipotética (MASSINI-CORREAS,
2006:119)".
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Quando o direito ndo se estava aprisionado em mdltiplos diplomas
normativos, na velha Roma, o método dos jurisconsultos, no ensino e no trabalho
cotidiano de dizer o direito (jurisdictio), era baseado na interpretacdo dos fatos e das
questdes sociais que os rodeavam, com vistas a separacao, no ambito juridico, entre o
que seria justo e 0 que seria injusto, a luz de uma certa adequacgao social, isto &,
segundo uma série de valores fundantes e perpetuadores de uma boa convivéncia

social.

Foi uma missao complexa. Olharam a sociedade ao seu redor e detectaram
alguns comportamentos que lhes serviram de medida: por um lado, havia os mos
maiorum, a moral, representada pelos costumes plenos de eticidade dos ancestrais,
que lhes serviu como uma espécie de padrdo, como o ouro em relacdo ao moderno
sistema monetario. Por outro lado, surgiam, na sociedade romana, os boni mores, 0s
bons costumes, encarnados na imagem tdo cara ao Direito Romano, a do bonus
paterfamilias, o honesto pai de familia, cumpridor de seus pactos, zeloso de seus

compromissos sociais e impulsionado, em seu agir ético, pela bona fides, a boa-fé.

Esses jurisconsultos, entdo, consagraram, normativamente, as regularidades
sociais que atendiam aquelas condicées de justica e de adequacao social. Sucede que
a norma editada por seus protagonistas ja era fruto de uma interpretacdo. Em varios
sentidos. Primeiro, uma exegese da realidade, porque decidir legislativamente entre
umas condutas, em detrimento de outras, importa sempre numa intervencdo do real,

conformando-o segundo uma ilacéo da prépria realidade.

Segundo, a norma juridica que interpreta o real colhe uma série de
regularidades sociais com valor normativo, porque considera dignas de serem alcadas a
condicdo de um norma geral e abstrata. Precisa interpretar e criar: assimila varios
elementos, associa-os, recorta-os do real e os transpbde para um contexto,
consolidando-os num texto.

Na primeira e na segunda dimensdes, os jurisconsultos ndo se limitavam a
contemplar e ratificar o que estava-ai, isto é, o que havia no seio da sociedade romana,
bem ao gosto do legislador moderno. Valiam-se daquele filtro normativo da justica e da

adequacgdo social, porque enxergavam a sociedade como um diamante bruto a ser
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facetado pelas normas juridicas. E, assim, surge a terceira dimensao, decorrente da
redacdo do texto da norma, no qual se buscava um harmdnico entrelacamento entre um
dado sentido, uma circunscricdo de requisitos e pressupostos e uma certa delimitacao
de consequéncias ou sancdes.

O proprio Digesto, na pena de Paulo, tratou de considerar o Vviés
hermenéutico — incondicionado e teleolégico — do trabalho dos jurisconsultos romanos:

regula est, quae rem est breviter enarrat. Non est requla ius summatur, sed ex iure quod

181
t

est regula fiat®'. Non est requla jus summatur, nao é da regra que promana o direito,

sed ex jure, quod est, regula fiat, mas é a partir do direito, tal qual como é, que se
elabora a regra. Segundo a sabedoria romana, a construcao juridica ndo iria indicar a
solugdo concreta, mas aquela deveria ser formulada, abstratamente, a partir do
desenho comum das solucdes tomadas na resolugcdo dos mesmos casos concretos, no

afa de se dar, normativamente, a cada um o seu.

Evidentemente que os jurisconsultos romanos nao viviam nas sociedades

pluralistas dos séculos XX e XXI, nas quais a construcdo de consensos, ainda que

7

minimos, € muito dificil. No entanto, podemos abstrair os quatro estagios estruturais
decisério-interpretativos ou construtivo-interpretativos da sabedoria romana. Ferreira da

Cunha (2009:82-83) descreve-os analiticamente, ao dispb-los em

— “Grundnorm”: a interpretacdo-construgdo do horizonte social, cultural e
normativo geral em que a norma se insere e que funciona também como norma
das normas (Norma 1);

— “Norma pré-escrita” a interpretagdo-constru¢do da norma pré-escrita, saida
da conjungcdo entre a normatividade do real (Norma 2a) e da decisdo ou
ponderacdo legiferante do legislador (Norma 2b);

— “Lex scripta” a interpretagdo-construgdo da norma escrita, que é uma
estilizacdo verbal da anterior, dirigida ndo s6 ao presente como ao futuro e que,
arrancando mediatamente de um realidade geral (Norma 1), de uma realidade
particular para-juridica ou pré-juridica (Norma 2a) e de uma decisdo (Norma
2b), se projeta sobre situagdes contextualizadas em diferentes realidades do
ponto de partida social considerado, sendo contemporaneas de legisladores
diversos;

181 . . P ~ P .
8 D. 50, 17, 1: regra é o que descreve brevemente a coisa, como ela é. Nao é da regra que se extrai o

direito, antes é do direito, como este é, que sefaz a regra.
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— “Lex concreta”: a interpretagdo-construgcdo da norma juridica atuante, num
dado hic et nunc, que colhe ja as preocupagbes finais com a norma escrita
(Norma 3), a norma atualizada para um dado tempo, lugar e situagdo, que parte
da norma escrita (Norma 3), mas que nao fica por ela, ascendendo na
interpretacdo as anteriores e transcendendo-a na atualizagdo, movida pela
intencdo de Justica, que é uma constans et perpetua voluntas.

O pretor romano (que, hoje, equivaleria ao magistrado), auxiliado pelo labor
dos jurisconsultos, compreendia que as normas editadas tinham a funcdo de fornecer
critérios elementares, a serem infirmados quando sua aplicagdo as circunstancias do
caso concreto impusesse uma solucdo injusta. As formulas, as acdes judiciais e as
ficcoes juridicas do Direito Romano revelavam esse sentido teleolégico e axioldgico do

Direito.

Na mentalidade juridica romana, a lei era feita para o homem e ndo homem
para a lei. Séculos mais tarde, com o advento do positivismo juridico normativista,
aquela relacao inverteu-se e ao magistrado foi vedada qualquer tarefa exegética na
criacdo de uma solucdo ao caso concreto, porque ele deveria apenas ser a simples
(MONTESQUIEU, 2005:157) “boca que pronuncia as palavras da lei'®”.

Ao endeusar a norma, 0 positivismo juridico normativista transmitiu, para o
ensino do direito, a ideia de que a formacado discente deveria ser pautada na
memorizagdo do direito posto, tornando seu profissional um servo da letra da lei,
quando muito procurando nela matizes para as subverter em favor de seu cliente. Para
essa finalidade pedagdgica também, o mesmo positivismo desenvolveu um proficuo
labor de codificacdo, com diplomas normativos, de maneira geral, bem elaborados e
sistematizados, sem prejuizo da incorporagdo, no texto codificado, de muitos dos

principios e das solugdes sintetizadas pelos velhos jurisconsultos romanos.

Isso entusiasmou o ensino juridico até o momento em que se notou que o
fendbmeno da codificagdo deixou a ordem e resvalou para a desordem: os codigos
sucederam-se uns aos outros e a dimenséo juridica tomou a forma de uma selva de leis

e contra-leis que desembocaram num modelo dogmatico de hermenéutica juridica,

182 Espirito das Leis, X, 6.
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representado pelas varias escolas do positivismo juridico normativista, e que suscitou
novas propostas em matéria de hermenéutica juridica a partir da metade do século XX,
conforme ja visto no comego deste capitulo. Vigo (2010:36) da suporte tedrico a esse
quadro pedagégico, quando faz referéncia ao

paradigma que imperou quase pacificamente no ensino e na pratica do direito
durante o século XIX e ao longo do século XX dentro do sistema juridico da
tradicdo romano-germéanica. N&o obstante os certeiros e variados ataques de
que padeceu esse modelo, a ponto de se encontrar agonizante no plano
tedrico, ndo deixa de surpreender a sobrevida que ainda conserva na préatica e
no ensino juridico. Em grande medida, os atuais problemas e as novas
propostas ou perspectivas em matéria de interpretacdo juridica surgem em
relacdo ou, melhor ainda, em confrontagcdo com aquele paradigma proposto
desde a “moderna ciéncia juridica” que nascera no século XIX Dito de outro
modo, é a ruptura ou a insuficiéncia desse modelo positivista dogmatico que
inspira a uma configuracdo de propostas que superem, ou melhor, se
harmonizem com a realidade juridica atual.

O modelo da hermenéutica juridica positivista € dotado de uma série de
atributos que perpassam sua ontologia juridica, sua dimenséo cognitiva, seu objeto, sua
estrutura hermenéutica, sua epistemologia constitucional, sua sistematica, seu

ontologismo verbal e sua eficacia metodoldgica.

Em sua ontologia, a hermenéutica juridica positivista baseia-se numa visao
de direito restrita ao direito posto pelo legislador, supostamente isento de impurezas
irracionais e anticientificas de natureza politica, ética ou axiolégica. O direito é
simplesmente a lei, pois somente Estado conta com capacidade jurigena para a criagao
de todo o direito. Nao existe distincdo entre direito e lei, ja que (WINDSCHEID,
1970:VIIl) “a lei € a declaragdo emanada do Estado no sentido de que alguma coisa

sera o direito”.

Na linha do clima positivista e antifilosofico do século XIX, a hermenéutica
juridica positivista estabeleceu que o conhecimento do direito € univoco, ou seja,
lastreada numa realidade atrelada somente ao mundo empiricamente verificavel e
demonstravel cientificamente. O objeto da interpretacao pelo profissional do direito,
conforme essa hermenéutica juridica, esta na reconstrucao do pensamento insito da lei,

sem poder fazer mais do que esclarecer os elementos juridicos substanciais ja
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existentes. E o ser inanimado de Montesquieu. Laurent (1881:9) sentenciou que “os
cbédigos ndo deixam nada ao arbitrio do intérprete; este ja ndo tem por missao fazer o

direito, porque o direito ja esta feito”.

A estrutura da interpretacdo juridica positivista guarda profunda identidade
com o formato do silogismo dedutivo: a premissa maior € o codigo (ou a lei), a premissa
menor é o fato e a conclusdo é formada pelo conjunto de consequéncias dispostas na
mesma lei. Um silogismo dotado de objetividade e rigor, cujo resultado deduz-se
asséptica e mecanicamente. Assim, o interpretar junge-se ao mero declarar. Para a
mesma hermenéutica, a Constituicdo, por muito tempo, foi vista como um programa
politico dirigido ao legislador, que tinha a responsabilidade de traduzi-lo juridicamente e
nada mais. Depois, passou a integrar as fontes do direito quando a maioria dos paises
de tradigdo romano-germanica adotou o sistema de controle de constitucionalidade das

leis, nas formas concentrada, difusa ou mista.

O direito (positivo), para essa visdo hermenéutica, é construido como um
sistema dotado de unidade, completude, coeréncia e clarividéncia, tanto que os
cédigos, quando foram criados por Napoledo Bonaparte, sequer indicavam mecanismos
de integracdo do direito, como a analogia e os principios gerais de direito, porque

prescreviam o direito como uma grande férmula cientifica.

A mesma hermenéutica supde que as palavras tém um unico, claro e preciso
significado, motivo pelo qual o pleno dominio linguistico do legislador e dos
profissionais do direito preservaria a linguagem juridica incélume de maculas
semanticas e sintaticas. Criou-se um alfabeto juridico universal (VIGO, 2010:39-40),
composto por vinte e quatro signos que assegurassem o dominio do direito até mesmo

a um menino que pudesse deles se apropriar com toda exatidao.

Por fim, a hermenéutica juridica positivista estabelece a metodologia
interpretativa mais coerente com seus pressupostos epistemoldgicos: na exegese da
lei, o profissional do direito deve atentar para sua composicado gramatical (palavras
utilizadas pelo legislador para a comunicacdo de seu pensamento), sua visdao logica
(andlise das diferentes partes e das relacbes entre elas), seu contexto histérico (cotejo
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com a norma anterior) e sistematico (a lei como parte de um grande sistema posto pelo

Estado). Assim, 0 exegeta esgota o conteudo da lei.

Analisados seus atributos, concluimos que esse modelo dogmatico esta
fraturado, inferéncia reforcada pelos sintomas que emanam da pratica e do ensino
juridico, conforme ja visto no capitulo segundo desse trabalho. No que toca
exclusivamente a sua estrutura hermenéutica, podemos aqui expor que a Visao
unidimensional positivista, consistente na estrita reprodugdo do pensamento do
legislador, pode ser facilmente contraposta por, pelo menos, outras seis dimensdes da
interpretacdo juridica, a saber, a propriamente juridica ou normativa, a fatica, a

axiolégica, a semiodtica ou linguistica, a légica e a prudencial.

A dimensdo normativa é aquela em que perspectiva dogmatica do
positivismo centra exclusivamente sua atengdo, reduzindo-a as normas juridicas.
Contudo, hoje, a teoria juridica e a jurisprudéncia das Cortes Constitucionais nao tém a
menor dificuldade em reconhecer os principios gerais do direito como um modo
especifico de regular e juridicizar as condutas humanas, atribuindo-lhes um
determinado stafus debntico (proibidas, obrigatérias ou permitidas). Em suma, o
intérprete pode ser valer, no trabalho interpretativo, do recurso as normas e/ou aqueles

principios.

A dimensdo fatica entende que os fatos, bem ao contrario da crenca
positivista, sédo relevantes na apreciacdo do caso concreto e, mais ainda, ndo s&o
puros: o intérprete completa sua compreensdo e, nesse mister, aparecem
necessariamente valoragbes. A teoria da bagatela no direito penal, segundo a qual
alguns fatos penais tornam-se irrelevantes juridicos por causa da insignificancia do bem

tutelado (por exemplo, o furto de uma vassoura usada), € um bom exemplo.

A dimensdo axioldgica sempre foi estranha ao positivismo, porque seu
juridicismo impedia a incorporagéo da Orbita valorativa em sua teoria hermenéutica, sob
pena de macula as pretensdes cientificistas ou de ingresso no reino da subjetividade ou
do irracionalismo interpretativo. Mas, além dos aspectos racionais, a interpretacao
juridica confere uma posicdo destacada para a teoria dos valores, principalmente nos

assuntos atinentes aos direitos humanos e direitos sociais. Muitas das éticas
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consensuais, dialégicas ou comunicativas que irromperam no século XX atribuem mais

uma relacao de intersubjetividade do que de ceticismo no campo axioldgico.

Na dimensdo linguistica, embora os problemas da linguagem nao tenham
passado em branco na histéria da filosofia, 0 século XX experimentou uma guinada
copérnica do sujeito (Kant) para a relagdo, em si mesma, com o objeto, isto €, a
linguagem (Carnap e o Circulo de Viena), a chamada virada linguistica. Para além dos
exageros e da insuficiéncia ontolégica, a escola analitica converteu o problema da
linguagem num problema inevitavel para qualquer teoria hermenéutica do direito, pois o
profissional dessa area deve, a cada passo, determinar e criar significados, construir ou

reconstruir relagbes semanticas, sintdticas e pragmaticas'®. As discussées na

1 ) P - . ~ .
8 Nesse ponto, convém fazer uma longa, porém, necessaria digressdo acerca dos limites

epistemolégicos de aproveitamento da filosofia hermenéutica contemporanea para nosso trabalho. E
possivel justificar racionalmente um direito natural, conforme ja expusemos em muitos pontos deste
trabalho, com consideracdes referidas apenas ao plano pragmatico da linguagem e de suas
interpretagdes, locus em que opera a filosofia hermenéutica contemporanea? A metamorfose que essa
filosofia tem sofrido nos udltimos tempos deve-se, fundamentalmente, ao fato de que o texto, no qual
agora faz consistir o mundo, j& ndo € considerado independente das interpretagbes as quais pode ser
submetido. Acreditamos que o mundo, como texto, tem em si mesmo a estrutura da sua interpretagéo,
nao é algo separado desta, mas, para a filosofia hermenéutica contemporanea, o intérprete é, agora, o
criador do texto. Gadamer (1994:515) escrevia que “o ser que se pode entender é linguagem” e que “o
objeto do conhecimento e de seus enunciados encontra-se abarcado sempre pelo horizonte da
linguagem, que coincide com o do mundo”. Neste mundo reduzido a linguagem, no qual o acesso aos
entes naturais esta negado de anteméo e s6 é capaz de conhecer usos linguisticos (didlogos, consensos
e as realidades performativas), ndo é possivel conhecer, no sentido de conhecer em si mesmo, um
fundamento objetivo para a dignidade da pessoa humana e mesmo para os direitos humanos. Em outras
palawas, segundo a filosofia hermenéutica contemporénea, ndo é possivel ter acesso a um direito
natural, o qual, por definicdo, deve arraigar-se numa realidade pratica, independente da wontade, do
dialogo, do consenso ou da perlocucdo humanas. A indisponibilidade dedntica propria do direito, para
que resulte justificada racionalmente e exija a adesdo da inteligéncia, s6 pode arraigar-se em algo que
esteja para além da linguagem humana e das coisas que esta se refira ou designe (KALINOWSKI,
1984:84-85). Do contrario, deixara de ser, propriamente, um direito natural, para ficar a disposi¢cdo da
atividade manipuladora do homem, que estabelecerd por consenso, por dialogo — ou pelo consenso
estendido ao longo dos tempos que é a tradigdo — quais serdo os limites infranqueaveis da praxis

humana juridica. Se o objeto da experiéncia humana é reduzido as dimensbes pragmaticas da
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linguagem, tal como ocorre na filosofia hermenéutica contemporanea, toda referéncia a um direito natural
resultara carente de fundamento e radicalmente débil, muito mais débil do que é necessério para se
estabelecer um limite ético em relagdo ao qual a vontade de poder mais poderosa deva deonticamente
respeitar. Os sucedaneos da realidade natural, aos quais se remetem os defensores da filosofia da
linguagem contemporanea quando mencionam o direito natural (a tradicdo, as pré-compreensées, o
consenso e o diadlogo), sdo poderosos instrumentos para o conhecimento do conteido do direito natural,
mas nao podem nunca constitui-lo, nem configura-lo, nem — menos ainda — justifica-lo racionalmente per
se. Além desse mérito da filosofia da linguagem contemporanea, ha outros dois dignos de destaque
(MASSINI-CORREAS, 2006:98-99): a) ter revalorizado sobremaneira a compreensdo classica,
eminentemente racional e pratica, do agir humano; b) ter desenwlido uma sistematica alternativa e
fecundamente critica da concepgdo moderna da ética, do direito e da politica, que desconheceu
radicalmente a existéncia de um conhecimento pratico e de uma ciéncia pratica, resultado dos influxos
filoséficos do idealismo e do positiismo (VOLPI, 2002:7). Apesar destes preciosos méritos da filosofia da
linguagem contemporénea, segundo nossa oOtica, é necessario, ainda, submeter o resgate da filosofia
préatica aristotélica, efetuado pela mesma hermenéutica filoséfica naqueles pontos ja ressaltados, ao
debate: tal resgate deve ser feito a partir do momento em que a filosofia hermenéutica contemporanea
faz o isolamento de algumas das teses éticas aristotélicas de todo seu contexto metafisico, gnosiolégico
e antropolégico, contexto fora do qual resulta muito dificil compreender seu fecundo alcance e extrair
todas as suas \irtualidades (IRWIN, 1980:74 e VERGNIERES, 1995:65). Mas o aspecto mais
interessante nesse ponto refere-se a pretericdo, que os autores da filosofia hermenéutica contemporanea
realizam, dentro do préprio marco da filosofia pratica, de valiosas dimensodes dessa filosofia, em especial
de tudo aquilo que se refere ao conhecimento de principios praticos, sobretudo dos primeiros principios,
dados pela via da sindérese. Giuseppe Abba (1996:39-40) afirma que “aqueles estudiosos que, na esteira
de H. G. Gadamer, redescobriram a phronesis aristotélica como modelo de saber pratico (...) e, com
acentuada tendéncia anti-teorética, absorveram na phronesis a propria filosofia pratica. A filosofia pratica
aristotélica nao pode ser absonida pela phronesis, uma vez que & uma ciéncia pratica diferente da
phronesis”. Com efeito, tal como mostraram numerosos autores (SOAJE RAMOS, 1997:245-259) e o
proprio Aristételes (2009:138) o sustenta ao escrever “ser evidente que a phronesis no é ciéncia” (Etica
a Nicébmaco, L.VI, 1142 a24), a filosofia pratica (episteme politike, na linguagem aristotélica) ndo se reduz
as proposicdes maximamente concretas, que correspondem ao nivel da phronesis. Mesmo quando se
trata de uma ciéncia pratica (IGNACIO YARZA, 2001: 20-21), como a politica ou a ciéncia legislativa, que
dela forma parte, seu objeto deve ser universal e o filésofo deve perseguir o conhecimento dos principios
primeiros para que o seu saber se constitua em ciéncia. Por isso, reduzir a consideragao filoséfica da
praxis ao mero nivel da prudéncia, como propde a filosofia da linguagem contemporénea, ndo s6 significa

uma infidelidade intelectual ao pensamento aristotélico, mas, principalmente, uma negag¢do de todo o
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academia ou nos tribunais giram mais em torno das palavras do que sobre conceitos e
realidades, porquanto se chamam coisas distintas com termos iguais (por exemplo, a

expressdo casamento).

A dimensao légica €, como a 6rbita normativa, muito propria da proposta
positivista, porque, preocupada com uma ciéncia juridica rigorosa, previsivel e objetiva,
submeteu a interpretacdo a uma l6gica elementar ao mundo da matematica. Os
codigos, nessa linha, funcionariam como teoremas. A logica formal € importante no
trabalho dedutivo, mas é insuficiente, porque existem argumentos “paraldgicos”,
caracterizados por sua capacidade retdrica, e “extraldgicos”, constituidos pelas
presuncdes (absolutas e relativas) e ficcdes juridicas. Nas ultimas décadas, nesse
campo, as contribuicbes de Georges Kalinowski levaram a criagdo de uma logica
deobntica, a légica especifica das normas.

A dimensdo prudencial, que sera desenvolvida analiticamente mais adiante,
€ um contraponto epistemolégico a proposta positivista, que transformou o saber
juridico num saber matematico, alienando 0 mundo do direito numa &rbita estritamente
especulativa, alheia do campo do agir humano e dos compromissos éticos. Com a
reabilitacdo da filosofia pratica na segunda metade do século XX (Perelman, Viehweg,
Villey e Reidel), reivindicou-se do profissional do direito um raciocinio que se vinculasse
a antiga razao pratica aristotélica.

Assim, demonstradas as limitagdes epistemoldgicas da hermenéutica
positivista normativista para a compreensao do direito, acreditamos que, ao invés de se
ensinar a memorizacao da norma e a aplicacao da lei mecanicamente aos fatos para
um corpo discente, a finalidade precipua de uma escola de direito reside na formacgao
de profissionais aptos a interpretacao da norma e a criacao da solucao que atenda o

justo concreto aos fatos. Em suma, profissionais que sejam hermeneutas da lei, porque

nivel principal do conhecimento pratico e a consequente renincia a dimensdo mais propriamente teérica

da filosofia prética.
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toda atividade juridica — de qualquer profissional do direito — tem uma natureza

necessariamente interpretativa. Veja-se.

Conforme ja visto no capitulo préprio, o direito ndo se confunde com a lei e,
por conseguinte, o ensino juridico ndo pode limitar-se ao ensinamento da legislacao
positiva. Deve passar pelo codigo, mas ir além dele. Nao pode ficar restrito a uma mera
transmissao reprodutivista de conhecimentos juridicos que, ao cabo, resumem-se em
mais do mesmo, algo inconcebivel numa atual realidade juridica que ndo mais identifica

o direito estritamente com a lei posta.

O advento da ideia de constituicdo no mundo juridico, fruto dos movimentos
constitucionalistas dos séculos XVIl e XVIIl (Montesquieu), somado, nos séculos XIX e
XX, a concepcgao de um tribunal politico, situado no apice da organizagéo judiciaria e na
condicdo de guardiao da constituicao, encarregado de sua interpretacéo final com efeito
erga omnes (Schmitt), abalaram (e continuam abalando) o dogma positivista da
identificagao direito-lei.

Formalmente, para o positivismo normativista, a Constituicdo seria uma lei a
mais ou, melhor dizendo, a lei das leis. Entretanto, substancialmente, a constituicao
apresenta uma série de caracteristicas que a fazem dificilmente compativel com a
concepgao positivista do Direito: € uma norma qualitativamente distinta das demais,
porquanto incorpora um sistema de valores essenciais que deve fundar uma ordem de

convivéncia politica e informar todo o restante do ordenamento juridico que o sustenta.

A Constituicdo € uma norma aberta, cujos preceitos tém, em muitos casos,
uma indole propositadamente indeterminada e genérica, invocada sempre que uma
sociedade resolve refletir os valores basicos que a fundamentam e a perpetuam. O
intérprete, entdo, € chamado a pensar o conteudo das disposi¢cdes constitucionais a
partir desses valores. A proépria literalidade dos principios constitucionais, em muitas
oportunidades, clama por essa tarefa de complementagdo mediante o emprego de

conteudos externos ao préprio texto constitucional.
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Assim ocorre quando uma Constituicdo, como a brasileira, dispée que a

¥ Isso

“‘dignidade da pessoa humana” é um dos fundamentos do Estado de Direito
conduz o intérprete, no trabalho exegético, a uma compreensdo do sentido e do
alcance do significado das expressdes “dignidade” e “pessoa humana”, as quais sao
anteriores a ordem constitucional e sobre as quais esta mesma ordem se apoia. Em
suma, a Constituicdo ndo é um mero texto escrito e qualquer interpretagcdo que

pretenda reduzi-la ao singelo conteudo gramatical esta fadada ao fracasso.

Desse modo, deve ser ressaltado que a interpretacdo, como a que envolve
um relevante dispositivo constitucional, ndo resta inalterada desde o momento de
entrada em vigor do texto legislativo, objeto de compreensdao pelo profissional do
direito. Pelo contrario, a lei deve ser objeto de uma interpretagdo dinamica, que atualize
permanentemente seu sentido, em atencdo as cambiantes circunstancias histéricas e
sociais, a realidade ontoldégica e, sobretudo, aos valores perenes que fundam e
perpetuam uma ordem social justa.

Essa compreensdo € um mister que se pede a todo profissional do direito.
Com efeito, a interpretacdo de um diploma legal ndo é um labor reservado para juizes,
desembargadores ou ministros dos tribunais. E uma fungdo inerente aos demais
profissionais das carreiras juridicas, com a excecao de que o exercicio da jurisdicao, ou
seja, a missao de dizer o direito no caso concreto, resta reservado tdo somente aos
profissionais que vergam a toga. A mesma conclusdo estende-se a interpretacdo da
Constituicdo de um pais: ndo é uma atribuicdo exclusiva de um tribunal constitucional,

como pretendia o desenho originario dessa instituicdo por Kelsen.

® Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
lire iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo uUnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por

meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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No modelo kelseniano de jurisdigdo constitucional, o controle de
constitucionalidade das leis ordinarias em relacdo a norma maior era feito de forma
concentrada e negativa. Somente uma corte constitucional zelaria por isso e com a
unica e exclusiva funcdo de declarar a conformidade ou ndo do texto legislativo
ordinario. Se positivo, 0 texto permanecia em vigor; se negativo, o texto era expulso do
ordenamento juridico. Em outras palavras, nessa concep¢ao, a corte constitucional
assumia o papel de legislador negativo. Mas esse modelo inicial de jurisdigcao

constitucional foi alterado substancialmente por duas razées.

Em primeiro lugar, uma Constituicdo € o fundamento do ordenamento
juridico de um pais. E o parametro a partir do qual todas as demais leis devem ser
interpretadas, porque ela alberga os principios e os valores fundantes e perpetuadores
de uma nacdo. Assim, é uma peca fundamental deste ordenamento, tem carater de
direito vigente com todas as consequéncias, influi nas motivagcdes das decisdes
judiciais das instancias inferiores e, na pratica social, atua diretamente na vida do
cidaddo. A Unica particularidade de um tribunal constitucional estda na posicdo de
intérprete supremo e qualificado nas agbes constitucionais'®, pois os efeitos de sua

decisdo vinculam ndo so6 as partes envolvidas, mas a todos (efeitos erga omnes).

Em segundo lugar, a realidade social tratou de modificar o modelo
kelseniano de jurisdicdo constitucional. Hoje, os tribunais constitucionais excedem em
muito a originaria funcao de legislador negativo. Passaram a condigdo de criadores do
direito, tanto que, ao interpretar a Constituicdo, concretizam o modo pelo qual as
disposi¢des constitucionais analisadas devem ser entendidas, desvelam conteddos
constitucionais implicitos, sempre no afa de efetivar as exigéncias constitucionais, e

modulam seus efeitos no tempo e no espaco.

Tais fatos impedem de se compreender uma Constituicao como um projeto

pronto e acabado, assim como muitas das leis ordindrias, sem se ter acesso a

'8 Como a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, a Agado Declaratéria de Inconstitucionalidade e a

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, todas arroladas nos artigos 101 e seguintes da
Constituicao Federal de 1988.
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interpretacdo que o tribunal constitucional conferiu neste ou naquele caso. Afinal, nao
ha interpretagcdo constitucional independente de problemas concretos (HESSE,
1988:25).

Essas reflexbes sao suficientes para demonstrar que a identificacdo lei-
direito foi, pelo menos, abalada em seus alicerces epistemoldgicos. A atividade do
profissional do direito exige muito mais que a memorizacdo do cédigo. Demanda
inimeros outros elementos de compreensdo, cada qual com seu peso especifico no
caso concreto. O ordenamento juridico vai além do conjunto de diplomas legislativos
sancionados e publicados diariamente no Diario Oficial da Unido.

Ademais, ndo se pode perder de vista que a atividade do profissional do
direito realmente ndo pode se encerrar no estrito conhecimento teérico das leis, porque
todas as pecas do ordenamento juridico estdo orientadas sempre para a solucao de
casos concretos e reais e que cobram sentido na medida em que s&o manejadas para a
solucao desses casos. O Direito nao é um saber tedrico, mas um saber pratico, porque
seu objeto ndo € uma esséncia puramente especulativa, posta ante nossa consideracao

para ser admirada.

O Direito ndo cuida de exercicios metafisicos, mas de condutas, acoes,
decisbes, enfim, objetos que fazem referéncia a uma realidade concreta e que nao
podem ser entendidos corretamente, (MARTINEZ DORAL, 1960:16) se privados dessa
referéncia. O Direito tem uma finalidade pratica, a solugdo de casos reais, e, por isso,
(VIGO, 2011:103) o objeto terminal da gnoseologia juridica € sempre uma decisao a ser
tomada numa circunstancia concreta e somente nela alcangca o Direito sua plena

realizagao.

A tomada de decisdo exige uma adequada compreensdo das circunstancias
do problema, distintas em cada caso, pois em razdo delas se construira a resposta
normativa adequada. E, assim, em nossa experiéncia particular, 0 magistrado, quando
lhe compete dizer o direito no caso concreto, longe de ser a boca que pronuncia as
palavras da lei, na visdo de Montesquieu, pelo contrario, (KAUFMANN, 1972:165) é
aquele que, por meio da interpretacdo, anima as palavras mortas da lei com a realidade

da vida.
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Tudo isso demonstra, clara e definitivamente, a necessaria natureza
interpretativa de toda atividade juridica. Atuar juridicamente é sempre interpretar
(OLLERO TASSARA, 2006:359). O Direito ndo é a lei, porquanto é uma atividade
humana que se dispbe a oferecer solugbes para o0s inUmeros problemas concretos
suscitados na conduta social do ser humano, valorados no interior das cambiantes
circunstancias histéricas e sociais e a partir da realidade ontolégica e dos valores

perenes que fundam e perpetuam uma ordem social justa.

Logo, concluimos que o objeto da formacgado juridica ndo se limita ao
aprendizado das leis, na linha do positivismo normativista, mas deve focar-se
fundamentalmente no ensino da interpretacdo juridica, auxiliado, sobretudo, pela
metodologia do estudo do caso, a qual sera desenvolvida no proximo capitulo.

Em outras palavras, eis a finalidade de uma escola de direito: formar
intérpretes, sujeitos aptos a raciocinar sobre a base do Direito, a encontrar o sentido e 0
alcance das normas e a conectar a literalidade das disposicoes legislativas e
constitucionais com os valores perenes que fundam e perpetuam uma ordem social
justa, a luz da realidade ontoldégica, sem que tais intérpretes esquecam-se de que o

' de suas

Direito esta fundado na indisponibilidade dedntica'® e na incondicionalidade
exigéncias praticas e esta projetado para a busca de um resultado hermenéutico que

concretize o justo no caso concreto.

Dessa maneira, acreditamos que a linha hermenéutica que melhor se
coaduna com essa finalidade pedagdgica é aquela que encara o processo interpretativo
como um saber prudencial-retérico, pois o conhecimento juridico, de natureza
eminentemente pratica, ndo visa a contemplacdo de uma esséncia inteligivel, mas a
valoragdo da conduta humana naquilo em que ela se harmoniza com a nogao de
justica, ja exposta no capitulo especifico, de maneira demonstravel, a fim de motiva-la
e, assim, captar-se a persuasao dos destinatdrios da decisdo tomada naquele

processo.

186 Reportamos o leitor ao contelido da nota de rodapé n? 180.

187 Reportamos o leitor ao contelido da nota de rodapé n® 181.
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Ainda que inspirado no movimento langado por Gadamer, conforme ja visto
no inicio deste capitulo, a hermenéutica contemporanea, em que pese, por um lado, ser
portadora da revitalizacdo de muitas dimensdes da filosofia pratica, por outro lado, ela

resulta parcialmente suficiente'®

para fundamentar objetivamente a indisponibilidade
deébntica do Direito e, em razdo disso, na tentativa de vencer essa aporia, sempre
recorre a artificios procedimentais, consensuais ou dialégicos - sempre dotados de

insuficiéncia ontoldgica - para intentar uma justificacdo das realidades juridicas.

Dada a centralidade que adquiriu a problematica da interpretacdo no
pensamento contemporaneo, conforme ja visto no inicio deste capitulo, acreditamos, no
afa de auxiliar a hermenéutica contemporanea na superagdo daquela aporia, ser a
hermenéutica classica capaz de fornecer as melhores chaves de interpretacdo das
realidades juridicas, porque fundada na filosofia da linguagem e na metafisica realista
aristotélicas, de modo a assegurar aquela indisponibilidade deéntica do Direito e aquela
incondicionalidade de suas exigéncias praticas.

Esta hermenéutica lastreia-se em dois pressupostos filoséficos fundamentais:
em primeiro lugar, a hermenéutica nao pode ser separada da légica e da gnoseologia,
assim como estas ndo podem ser afastadas da metafisica do ente real. Em segundo
lugar, a hermenéutica deve distinguir entre o problema do conhecimento e o problema
da linguagem, segundo o qual o primeiro problema € relativo ao modo como é possivel
se alcangar uma intelecgcao veritativa da realidade posta e o segundo problema, que se
subordina ao primeiro, refere-se a questdo da relatividade das expressodes linguisticas
do homem, as quais se interpbem, ao nivel comunicativo, no caminho daquela

inteleccao veritativa.

A hermenéutica contemporanea inverteu o primado da compreensao obijetiva
e veritativa sobre o da compreensdo histérica e existencial e o primado do
conhecimento sobre o da linguagem. Isso produz um reducionismo interpretativo, ou
seja, um estreitamento de todo o conhecimento (e, no caso do Direito, da praxis

juridica) a uma mera tarefa de interpretagéo.

188 Reportamos o leitor ao contelido das notas de rodapé n° 180 e 184.
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Tudo passa a ser interpretacdo, sem que figue bem claro qual é o objeto
referencial dessa atividade, isto é, qual é a realidade que, em Uultima instancia,
interpreta-se. Nessa perspectiva, o intérprete vé-se rodeado de interpretacdes, que o
sao, por sua vez, de outras interpretacdes e, assim sucessivamente, numa espécie de
interpretacionismo universal e infinito, que acaba - como ocorre com todos os

raciocinios induzidos ao infinito — por ndo justificar racionalmente nada.

Por mais que (VIGO, 2004:195-221) existam diversas modalidades de
justificacdo racional que correspondem aos diferentes objetos, resulta evidente que,
especialmente na ordem da praxis, € necessaria a remissdo a um principio primeiro — e
a outros que sdo proximos a ele (AQUINO, 2005:395)'® — para que a ordem da praxis
humana juridica adquira uma fundamentacdo adequada e uma consistente justificagéo
racional. Assim, ndo nos parece que a proposta da hermenéutica filoso6fica
contemporanea proporcione uma justificacdo deste tipo, razdo pela qual pouco podera
fazer para fundamentar uma concepgao da indisponibilidade deéntica do Direito e da

incondicionalidade de suas exigéncias praticas.

Estabelecida a abordagem hermenéutica que julgamos apropriada, o objetivo
desse saber prudencial-retérico, a luz dessa mesma abordagem, € a conversao da
norma genérica em norma particular, dimensionando-a prudentemente. E uma tensdo
heuristica que diz respeito ao ponto central do problema do justo concreto. Conforme
ressalta Utz (1967:20-21), “o direito ndo se realiza sendo na relagdo interpessoal
concreta. A andlise da ordem real devera entdo evidenciar os preceitos segundo 0s
quais o0 caso concreto e particular estd em condigbes de ser determinado

juridicamente”.

Se o Direito goza de diferentes graus de saber, o filosofico, o cientifico e o
prudencial, compete ao Ultimo concretizar, contingente e historicamente, a conduta
juridica, pois € tarefa da prudéncia justamente descobrir aqui e agora a operagao que
da o seu (suum) ao outro, realizando-a, sem desvincula-la dos outros planos do saber

juridico, que encerram uma grande unidade e que a auxiliam naquela tarefa: a filosofia

'8 Suma Teolégica, |-lI, g. 94, a.6. Reportamos o leitor ao conteldo da nota de rodapé n®108.
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e ciéncia, cada qual em seu ambito, colaboram num momento especifico da conduta

juridica, cuja definicdo e império pertence a prudéncia.

Campos Pedroso (1998:294) afirma que “a arte do Direito é a arte de regular
0 justo entre pessoas determinadas. O sentido légico ndo pode ser desconectado do
sentido axiolégico, porque aquele sentido é apenas o processo que viabiliza a deciséo
justa para o caso concreto. O preceito normativo deve, assim, ser l6gico e justo”. Nesse
diapaséo, calham as palavras do teélogo moralista Haring (1974:167), cuja linguagem,
destinada a decisdo ética, coincide com a do profissional do direito que repele a
concepgao dedutivista, ao expressar que

o legalista se interessa somente por férmulas aridas, nao pela via ou pelas
pessoas. Tendo perdido o contato com o homem da vida real, ele também
perde o contato com os valores e com as fontes da vida e da verdade. Serve-
Ilhe de guia os principios vazios ou principalmente formulas e ele ndo considera
como e porque tais principios foram formulados e quais os valores humanos
que inicialmente os justificavam.

Segundo ja exposto no capitulo proprio, a prudéncia juridica tem duas
dimensdes: a cognitiva e a preceptiva. Na primeira etapa, para se aconselhar ou exigir
uma conduta de um terceiro ou mesmo de si proprio, € imprescindivel conhecer as
diversas possibilidades de acédo e, num segundo momento, escolher a mais apropriada
para se alcancar o fim colimado. Apenas quem conhece e valora os varios meios pode
fazer uma opcédo adequada e realizd-la. A interpretagdo juridica insere-se justamente
nessa dimensao cognitiva, cujo objeto estd em deliberar acerca das condutas juridicas
possiveis e decidir axiologicamente por uma delas.

Campos Pedroso (1998:293) salienta que

a titulo de ilustragao, a sentenca judicial bem evidencia semelhante propésito.
Ela é um exemplo tipico de aplicagdo prudencial do Direito. Sua elaboragao
exige, como alicerce, valoragbes que vém do juizo prudencial. A sentenca é
um ato do conhecimento pratico. A virtude do intelecto pratico possibilita a
aplicagcao dos principios gerais, de ordem normativa, aos casos concretos,
apesar de os primeiros se revestirem de generalidade (esséncia) e o0s
segundos, de singularidade (existéncia). S6 a prudéncia permite a aplicagéo
justa do Direito. A sentenga é, assim, um ato de conhecimento pratico que
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intervém o juizo prudencial. Mas, ndo € s6: o fulcro da sentencga é a valoragao.
Se a descricdo fenomenoldgica da experiéncia juridica revela estar o Direito
ligado a uma exigéncia de Justi¢a, entdo, esta exigéncia deve estar na norma
genérica da lei e na norma individualizada da sentenga. Se o legislador néo
deve elaborar a lei sem levar em conta determinados objetivos contidos na
ideia de Direito (o justo), 0 mesmo ocorre com 0 juiz, que ndo deve formular a
sentenga sem se inspirar nos valores fundantes e fiadores de convivéncia que
se inserem no sistema normativo. A sentenga possui, assim, esséncia ética,
regulando as agbes mais de perto que a norma. Assim, a sentenga nio pode
ser reduzida a mero esquema légico. O mesmo acontece com as demais
normas individualizadas (o negécio juridico, o ato administrativo especial, o
tratado e o contrato) que traduzem valoragbes contidas na natural teleologia
do sistema.

Deliberagéo e juizo séo os dois atos que perfazem o momento cognitivo da
prudéncia e € por meio deles que a interpretacdo juridica atua e encerra sua missdo. A
deliberagdo juridica € um exame sobre as alternativas de condutas juridicas que
sobressaem num dado tempo e lugar e que desemboca no juizo de eleicdo daquela
que melhor se justapée ao caso concreto. Superada essa etapa de determinacao
juridica, surge a seguinte: a preceptiva, na qual a conduta que a interpretacao estimou

apropriada atualiza-se, pondo-se em existéncia.

Quando o legislador promulga uma lei, o magistrado prolata sua sentenga, o
advogado presta uma consulta, o promotor propbée uma ac¢do penal, supde-se que
todos esses atores do mundo juridico deliberaram sobre as varidveis possiveis
naquelas circunstancias concretas e, num momento posterior, elegeram a decisdo que

melhor se coadunava para aquelas situacoes.

Por essa razdo, afirma Ollero Tassara (1974:320) que “a tarefa juridica
consiste, pois, fundamentalmente, num trabalho de determinagcédo (...) a determinacéo
do direito remete, a principio, ao explicitado de um texto legal escrito, j& a determinacéo

da lei reenvia a um texto radicalmente ontolégico”.

Vigo (2011:106) pontua com precisao que

0 saber dos juristas tem por missdo especifica e primordial “dizer o direito” (iuris
dictio); por isso, s&o iuris prudentes e, consequentemente, cabe reconhecer-
lhes uma tarefa “elaboradora”, “inventora”, “formuladora” ou “determinante” do
direito. Mas, precisamente para poder cumprir esta fungdo “de dizer’, é
necessaria a interpretagao juridica, em cujo ambito o jurista podera determinar
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0 que € o “seu” de cada um e posteriormente exigi-lo, ensina-lo ou aconselha-
lo. O resultado do trabalho interpretativo pode consagrar-se numa norma
juridica, ou, as vezes, traduzir-se num conselho ou ensinamento'®; na verdade,
pode-se dizer que € ai que se cria uma norma juridica ou se aconselha ou se
ensina a outro a conduta juridica apropriada: onde houve uma interpretagao que
a possibilitou.

Entendida a interpretagdo juridica como um saber prudencial-retérico e
compreendido seu lugar na dindmica cognitiva daquele saber, a interpretacao juridica
serda (VIGO, 2011:109), analiticamente, um esforco metddico da razao pratica em
nivel prudencial, tendo, por fim, determinar, em certas circunstancias, a partir do
texto legal e dos demais elementos do ordenamento juridico, o “suum” de um

individuo motivadamente.

A tarefa interpretativa demanda esforco, porque, além de estar submetida a
um método, requer um rol de exceléncias do profissional do direito. Essa tarefa é
sempre uma deliberacdo ordenada a escolha que, segundo Aristoteles (2009:165), “é

¥ Em latim, a expressdo “pesquisa’ corresponde a

uma forma especial da pesquisa
inquisitio, uma busca com ardor. Assim, a deliberacdo do intérprete esta
necessariamente jungida a uma pesquisa paciente, que demandard um tempo longo e
uma superacao de dificuldades. Esse empenho exige a constante capacitacdo do

profissional do direito, sempre atualizada as novas realidades legislativas.

Aqui também conta a experiéncia profissional, porque esse ter presente e ir
aprimorando-se nos casos juridicos anteriores lapida o senso de verdade e de justica
do intérprete. Tomas de Aquino (2005: 618) expunha que “a prudéncia, como se disse,
trata das acgdes contingentes. Nestas ndo pode o homem se reger pela verdade

190 A propésito da praticidade da interpretagdo juridica, ensina Kalinowski (1972:14) que “é preciso

distinguir entre a prudéncia do legislador, da qual depende a sancdo de leis justas, a prudéncia do
intérprete do direito, da qual depende a interpretacdo justa dessas leis e a prudéncia do simples sujeito
de direito, da qual depende a adogdo de comportamentos justos. E daqui que deriva o termo latino
“‘ilusprudens” que designava em Roma o homem que tinha experiéncia do justo (iusperitus) e que, por
isso, qualificava-o para responder as perguntas que a ele se referiam, do mesmo modo que nosso termo

“‘jurisprudéncia” designa a interpretagdo pratica das cortes de justica expressada nas sentengas”.

91 Etica a Nicémaco, L.VII, 1151 b1.
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absoluta e necessaria, mas pelo que comumente acontece (..). Mas a experiéncia
ensina qual é a verdade nos fatos contingentes'”. Aristételes (2009:138) trilhava na
mesma linha: “a prudéncia versa sobre os fatos particulares, que ndao chegam a ser
conhecidos pela experiéncia (...) porque o muito tempo é o que causa a experiéncia'®”".
Em suma, a pratica constante de atos interpretativos facilita o esforco e aumenta as
perspectivas de um melhor resultado.

O esforgco também ndo pode estar desvinculado de sua juridicidade, ou seja,
a solucdo almejada esta ligada ao querer justo ou injusto do intérprete. Se este nao
esta inclinado aprioristicamente a dar o suum alheio, sua tarefa exegética sera de
pouca utilidade, pois a razdo pratica estara perturbada por outros fatores, como a
reacao de terceiros ou o apego aos bens envolvidos no caso concreto. Se os apetites
do intérprete resistem a reta razdo, ele ndo pode aconselhar ou exigir o que
corresponde a cada um, porque (ARISTOTELES, 2009:144) “é impossivel ser prudente
nao sendo bom™*".

Esse esforgo deve ser metédico, isto &, por intermédio do caminho pelo qual
opera a interpretacao juridica na prudéncia, composto por duas etapas: deliberacao e
juizo. Na primeira etapa, a razdo préatica fixa as possiveis solu¢des que configurem o
justo concreto, cotejando os principios gerais de direito (normas diretivas de natureza
axiolégica), toda normatizacdo em vigor (leis positivas validas e vigentes), e os fatos
(relevantes, provados ou presumidos e pertinentes). Nesse trabalho mental de
simultaneidade dialética entre estes elementos, configura-se um polissilogismo
(ENGISCH, 1977:95-98) ou “microdecisbes e uma macrodecisdo” (GHIRARDI,
1982:122-126).

Aristételes (2009:133) ja afirmava que “ninguém delibera sobre coisas que

ndo podem ser de outra maneira, nem sobre as que ndo pode ele mesmo fazer'”.

192 Suma Teolégica, II-l, .49, a.1.

193 Etica a Nicémaco, L. VI, 1142 ai5.

194 Etica a Nicomaco, L.VI, 1141 a37.

1% Etica a Nicémaco, L. VI, 1140 a32.
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Logo, a deliberacdo deve versar sobre os distintos meios igualmente possiveis de
conduzir ao justo concreto com o objetivo de se escolher o melhor, valorando cada um
dos silogismos que compdem o polissilogismo. Dai que a deliberacao exija do intérprete
um conhecimento juridico apropriado, analise profunda dos silogismos opostos,
supressao justificada das eventuais antinomias e previsao das consequéncias mediatas
e imediatas para cada uma das solugdes refletidas.

Nesse esforgco metddico, superada a primeira etapa, passamos a seguinte. O
juizo de eleicao consiste no encerramento da conclusao escolhida pela razao pratica
como a melhor ou a mais adequada no caso concreto. O fim da deliberacao
(ARISTOTELES, 2009:140) “consiste em determinar o que se deve ou ndo fazer'®. No
ambito juridico, essa deliberagdo correspondera a um suum, nos termos ja expostos no
capitulo proprio. Dessa forma, nota-se que o caminho da deliberacdao e do juizo
prudencial interpretativo ndo se reduz a atuagdo da razdo somente, mas é influenciado
pela vontade do intérprete que, ao final, determina a melhor escolha, aquela em que

acredita dar efetividade ao justo concreto.

7

A interpretagdo € obra da razdo, mas em sua vertente pratica, ou seja,
daquela razdo ordenadora de condutas guiadas em prol do bem comum. Quando a
acao humana esta dirigida a transformacédo ou producado de um ente exterior ao sujeito,
estamos no campo do fazer ou da poiesis, na terminologia aristotélica. Quando a agéao
humana estd voltada a transformacdo do mesmo homem, para torna-lo mais
aprimorado em exceléncias, estamos na Orbita do agir ou da praxis, na mesma

terminologia filoséfica. Aqui, no interior do ethos humano, jaz a atuacao da prudéncia.

A realidade juridica, ao ter por nucleo a justica, necessariamente
compromete-se com o bem do homem ou, como diz Pieper (1960:101), “o bem do
outro”, porquanto a conduta juridica beneficia o outro, individual ou socialmente,
enquanto respeita o suum, restituindo-lhe ou ndao o privando dele. Por ser o
conhecimento juridico um saber pratico (praxis), isso implica que, no que toca a certeza,

o intérprete deve contentar-se com a plausibilidade das conclusdes alcangadas, em

1% Etica a Nicomaco, L. VI, 1142 b32.
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razdo do terreno contingente em que se desenvolve seu labor deliberativo, temperado

por circunstancias histoéricas e pormenores variaveis.

Tomas de Aquino (2005:195) escreve que “dos atos humanos sobre os quais
versam 0S juizos e se exigem os testemunhos ndo se pode dar uma certeza
demonstrativa, ja que ditos atos tém por objeto coisas contingentes e variaveis;

portanto, € suficiente a certeza provavel que alcance a verdade na maioria dos

casos'”. Vigo (2011:114), nesse sentido, infere que

para o jurista, seu objeto Ihe impbe alcancar verdades que carecem da
necessidade propria dos saberes tedricos, verdades que se obtém na
deliberacdo, no didlogo e na valoragdo dos distintos caminhos que levam ao
mesmo fim. O acerto ou o erro, quando se escolhe prudentemente uma das
solugcbes que se nos oferecem, repercutirda direta e inexoravelmente sobre o
homem, beneficiando-o ou prejudicando-o ao conserva-lo, restitui-lo ou priva-lo
de algo que é “seu”; ademais, esta carga axiolégica da verdade na ordem
pratica impde limitagcdes e exigéncias especiais ao intérprete juridico.

Isso também implica que ao intérprete nao compete o propédsito de descrever
ou contemplar condutas, mas o de estima-las e regula-las aqui e agora. Todos
(PALACIOS, 1974:325) os conhecimentos praticos concernem a normas ou S&0
propriamente normas e, podem, portanto, ser chamados de normativos. Outra vez,
Tomas de Aquino (2005:207) afirma que “a razdo conhece perfeitamente as coisas
necessarias, que tém um ser perfeito na verdade (..) o contingente, ao contrario,

conhece-o imperfeitamente, porque tem um ser e uma verdade imperfeitos'*®”.

O esquecimento desse modo de ser da realidade pratica, a partir do
positivismo normativista, fez com que o Direito fosse alcado a condicdo de um saber
dotado de uma certeza rigorosa e absoluta, propria dos saberes tedricos,
proporcionando o advento de inimeras propostas epistémicas com alto grau de

coeréncia e de sistematicidade. Com o tempo, diante dessa invencivel antinomia com o

%7 Suma Teoldgica, I-Il, g.70, a.2.

%8 Suma Teolégica, 1, .79, a.9.
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ser do Direito, elas mostraram-se caducas em suas conclusdes ou diretivas, porque

guardavam pouca ou nenhuma relacdo com a realidade pratica juridica.

Nesse ponto, a interpretacdo prudencial ndo corre esse risco, pois ela opera
e se orienta por condutas histéricas e possiveis. Ademais, a razao pratica imiscui-se
com a vontade, particularidade esta que precisa ser considerada quando se pretende
compreender a ontologia juridica. Os racionalismos, o0s voluntarismos e o0s
irracionalismos que permeiam muitas correntes filoséficas do Direito sdo uma evidéncia
justamente da ignorancia da realidade pratica e, por consequéncia, da dimensao
juridica propriamente dita.

A determinacao, a partir do texto legal e dos demais elementos do
ordenamento juridico, do “suum” de cada um é a perspectiva ou 0 objeto formal da
hermenéutica juridica proposta nesse trabalho. A juridicidade do labor do intérprete
constitui-se a medida que se define um justo concreto, designando aos individuos
envolvidos, depois da deliberagéo e do juizo, o que lhes corresponde.

O intérprete, genericamente, dentro das etapas do processo hermenéutico ',
comeca com a lei, passa pelos principios gerais de direito (normas diretivas de natureza
axioldgica), pela normatizagcdo em vigor (constituicao e leis positivas validas e vigentes),
relaciona com os fatos relevantes e pertinentes, corrige eventuais antinomias, preenche

possiveis lacunas e termina com a determinacao do justo concreto, pois o ordenamento

199 Neste trabalho, nao se pretende analisar, pormenorizadamente, as etapas do processo hermenéutico,

isto é, a demarche que o intérprete deve percorrer para 0 equacionamento do justo concreto. Entretanto,
nesse caminho, muitas dividas surgem: como se apresentam os textos legais ao intérprete? Como pode
ele obter a solugcdo justa para o caso concreto? Pode haver mais de uma solugdo justa? Quais os
momentos e critérios hermenéuticos cabiveis para que direito atenda as exigéncias do bem comum?
Como o trabalho interpretativo faz para superar as contradigdes que surgem ao longo do labor exegético?
E as lacunas legais? Que métodos de integracdo ele pode aplicar e a partir de quais pressupostos? No
choque entre um principio e uma regra de direito, qual deve prevalecer? Eis algumas questdes que
normalmente sdo recorrentes no cotidiano interpretativo de um profissional do direito e que devem ser
superadas, principalmente pelo magistrado, porque ele ndo pode subtrair-se da fungdo jurisdicional,
mesmo no caso de lacuna ou obscuridade na lei, por forga do principio da indeclinabilidade da jurisdigéo
(artigo 59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal) e do non liquet (artigo 126 do Cddigo de Processo Civil).
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juridico conspira para 0 bem da comunidade num tempo e num lugar precisos. E,
segundo o carater politico do Direito, quando se alcanga a determinagéo, € mister que
se faga presente, indiretamente, o justo social que, somado ao justo concreto, assume
foros de justo politico e particular respectivamente.

Campos Pedroso (1991:112) ressalta que “Papiniano ja divisava tais
procedimentos ao definir o ius honorarium ou o ius praetorium®®. Este foi introduzido
para ajudar, suprir e emendar o Jus civile. Jus praetorium est quod praetores
introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis propter utilitatem

publicam”.

Mas essa determinacdo, no seio interpretagdo juridica prudencial, deve ser
motivada e, por isso, a retdrica entra em agcdo. Com efeito, o intérprete ndo sé procura
elucidar o justo no caso concreto, mas deve indicar as razdes e argumentos que
embasam seu juizo de eleicdo por esta solucdo e nao pelas outras. E ndo é sé. A
mesma motivacdo deve também persuadir os destinatarios da solucdo no mesmo

sentido. Aristoteles (2011:39)*°" lembra que

200 No periodo entre 201 e 27 a.C., desenwlveu-se um direito mais flexivel que melhor atendia as

necessidades da época em Roma. Além do ius civile antigo e formal, surgiu o ius honorarium, assim
chamado porque os pretores - que ocupavam cargos honorarios - desempenharam um papel central em
sua formagédo. A adaptacao do direito as novas necessidades foi empreendida pela pratica juridica, pelos
magistrados e, em especial, pelos pretores. O pretor ndo legislava e, tecnicamente, ndo criava direito
novo quando emitia editos (magistratuum edicta). Na verdade, porém, as decisdGes pretorianas gozavam
de protecdo legal (actionem dare) e, com frequéncia, seniam como precedente para novas regras de
direito. Os pretores ndo estavam obrigados a respeitar os editos de seus antecessores, mas terminavam
por empregar regras pretorianas anteriores que julgassem adequadas. Com isto, criou-se um contetdo
normativo que prosseguia de edito em edito (edictum translatitium). Surgiu entdo, ao longo do tempo, em
paralelo com o ius civile, a complementa-lo e corrigi-lo, um novo corpo de direito pretoriano, o ius
praetorium, definido por Papiniano como sendo o direito que os pretores introduziram para complementar
e corrigir o direito civil para a utilidade publica (lus praetorium est quod praetores introduxerunt adiuvandi
vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem publicam). O ius civile e o ius praetorium
vieram a ser fundidos, mais tarde, no Corpus luris Civilis de Justiniano, o qual foi objeto de nossa atencao
no capitulo 4 deste trabalho.

201 Retérica, L. I, 1354 at.
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a arte da retérica é paralela a da dialética, porque ambas tratam daquilo que
comumente todos podem conhecer de alguma maneira e que nao pertence a
nenhuma ciéncia determinada. Por isso, todos possuem ambas as artes de
alguma forma, pois todos tratam, até certo ponto, de buscar razdes e sustentar
o que afirmam e inventam para defender e acusar’®.

A retérica age no campo do verossimil e do opinavel, buscando, em cada
caso, (ARISTOTELES, 2011:44) “aquilo que é apto para persuadir®®”’, cuja utilidade
esta justamente em fazer triunfar (ARISTOTELES, 2011:42) “os melhores, ou seja, 0

204»

verdadeiro e o justo e, muitas vezes, nesse afa persuasivo, (ARISTOTELES,

2011:43) “é necessario compor as provas, 0s argumentos e 0s topicos por meio de

nogdes que todos possuem, os lugares-comuns®72%,

Aristoteles (2011:53-56 e 65-70)*”" distinguia um triplo género retdrico,
formado pelo deliberativo (exortacdo ou aconselhamento acerca dos meios para o
alcance da felicidade), demonstrativo (relagdo com a virtude) e o judicial, este ultimo de
nosso interesse, porquanto sua tematica esta profundamente vinculada ao justo e ao
injusto concreto. Alids, ndo se admira que os gregos tenham captado a intima relacéo
entre a retorica e a politica, tanto que duas das mais importantes obras aristotélicas

receberam justamente esses nomes.

Se a finalidade da retérica (CICERO, 1997:24) “é persuadir com a palavra,

dentro das cinco partes que integram o discurso oratério”, a mais importante (CICERO,

202 « £ . .. . . . , Y ,
02 “A retérica em geral, ou a teoria da palawa como dizia Aristételes, inclui também a dialética e é, por

exceléncia, a retorica romana” (VILLEY, 1981:232).

203 Retérica, L. |, 1355 b27.

?%4 Retorica, L. I, 1355 a22.
2% Retorica, L. |, 1355 a28.
2% O mérito de Chaim Perelman, com sua nova retérica, estd em revalorizar, na o6rbita juridica, os

ensinamentos aristotélicos nessa arte.

207 Retérica, L. I, 1358 a37 — 1359 a29 e 1362a18 — 1363 b4,
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1997:106) “é a invencdo, porque consiste na investigacdo de argumentos verdadeiros

ou verossimeis que facam provavel a causa”.

Na Retdrica aristotélica, o estudo dos argumentos constitui sua parte
principal e, além disso, as provas, os argumentos e o0s tdpicos, fundados
epistemicamente ou com base nos endoxa, traduzem (PERELMAN, 2004:156) “um
papel andlogo ao dos axiomas num sistema formal’. E a eficdcia argumentativa
depende, além do efeito dos argumentos isoladamente considerados, da forca de um

conjunto discursivo ordenado apropriadamente.

Vigo (2011:119) anota que a retérica implica em disputa, “pois ndo sé supde
0 recurso as provas técnicas e extratécnicas®®, a entinemas®”® — o silogismo retérico — e
exemplos — indugéo retorica®’® — como se tratasse de um ‘raciocinio vertical’, mas nessa
arte ha especificamente ‘um encontro horizontal’ (VILLEY, 1981:69) das opinides
confrontadas”. Desse modo, podera estar-se em (ARISTOTELES, 2006:83)%"" melhores
condicbes para julgar quem ouviu, como se fossem partes litigantes, todos os

argumentos expostos.

A retérica foi o berco do direito e um exemplo perfeito e acabado dessa ars
disputandi sédo as obras de Tomas de Aquino, nas quais a verdade era a resultante de
uma metodologia disputavel, as quaestione disputatae de veritate. O intérprete do
direito deve ndo s6 determinar o suum de cada um, mas deve valer-se da palavra para
evidenciar que seu juizo eletivo ndo foi fruto de um arbitrio ou capricho exegético,
porque a palavra estd no homem (ARISTOTELES, 2005:4) “para fazer patente o

proveitoso e o nocivo, 0 mesmo que o justo e o injusto®'®”.

Ao inferir o suum de um individuo, o juizo do intérprete ndo s6 deve ser

acertado nas circunstancias, mas deve ser motivado em soélidos fundamentos. Disso

208 Retérica, L.I, 1355 b26 — 1358 a36.

Retdrica, L.I, 1355 b26 — 1358 a36.

210 Retérica, L.I, 1355 b26 — 1358 a36.
211

209

Metafisica, 995 a24 — 995 b4.

212 politica, L. I, 1253 a20.
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decorre a necessidade de se adotar um método que conduza a interpretacao juridica a
uma proposicdo que signifique o justo concreto e a uma retorica apta a justificar e
persuadir seus destinatarios acerca da eleicado dessa proposicdo — por ser a melhor — e

nao das outras possiveis, refutando-se as razfes invocadas em prol destas.

Ao cabo, a conjugacao da prudéncia e da retdrica como eixo estruturante da
hermenéutica juridica protege a juridicidade do Direito, cuja ultima ratio repousa na
dignidade da pessoa humana®?®, respeita sua indisponibilidade deéntica e a
incondicionalidade de suas exigéncias praticas. Preserva-nos do relativismo dos
excessos retoricos (Goérgias), implica a superacao das explicagées puramente racionais
(Savigny) ou voluntaristas do Direito (Kelsen), afasta-nos do historicismo (Hegel) que
rejeita qualquer nogdo de permanéncia quanto aos bens humanos basicos (Finnis) e do
legalismo ético (Kant) que olvida o contingente e o mutavel e, outrossim, d4 o devido
alcance para o individual frente ao coletivo, respeitando-se 0 outro no suum mais pela

persuasao racional do que pela sangao penal.

218 Reportamos o leitor ao conteddo da nota de rodapé n208.
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8 METODO DO ESTUDO DO CASO NO ENSINO JURIDICO: LIMITES, VANTAGENS,
INTERFACES COM OS EIXOS ESTRUTURANTES DA PESQUISA E SUA
APLICACAO PRATICA.

“The actual problem to be solved is not what to teach, but how to teach®'*”.

(Charles Eliot, reitor da Universidade de Harvard em 169)

“O direito somente pode ser ensinado ou aprendido efetivamente por meio de alguma forma

de casos (...). Para o éxito no cumprimento desta tarefa — o ensinamento por meio de casos — é
necessario, primeiro, que os esforcos realizados pelos estudantes corram em paralelo com os meus, isto
€, que estudem com referéncia direta aos meus ensinamentos; segundo, que o estudo que assim lhes &
requerido seja de tal indole que extraiam dele os maiores e mais duraveis beneficios; terceiro, a instrucao
deve ser de tal carater que os alunos possam derivar dela, pelo menos, vantagens superiores daquelas

que obteriam caso se dedicassem 0 mesmo tempo ao estudo privado”.

(LANGDELL, 1871:prefacio)

Conforme ja visto no final do capitulo sobre educacgéo, a prudéncia e a justica
sdo exceléncias que devem ser adquiridas por um processo pedagoégico em que se
privilegie seu manejo tedrico-pratico as circunstancias concretas, sempre a luz de um
trabalho de criacdo do direito a partir da norma abstrata, visando ao justo concreto,
labor essencial para qualquer profissional do ramo juridico e numa perspectiva de
formacdo aberta, reflexiva, critica, operante e criativa. O Direito ndo é uma ciéncia,

embora haja uma ciéncia que o investigue, porque € uma atividade prépria ndo do

214 Em traducéo live (STEVENS, 2001:54), “o verdadeiro problema a ser solucionado ndo é o qué

ensinar, mas como ensinar’.
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saber, mas do saber fazer. Saber e saber fazer sdo os caminhos ordinarios dos

afazeres cotidianos do profissional do direito.

As discussdes sobre o ensino juridico e suas diversas metodologias sao tao
histéricas quanto o Direito, conforme ja visto no capitulo préprio. Duas escolas, a partir
do renascimento do Direito Romano na Europa Continental (século Xll) e da adoc¢ao,

)215

pela Inglaterra, do Direito Comum real (século Xl)**, ganhardo relevo no mundo

juridico ocidental.

Por um lado, esta a escola da tradicdo romano-germanica, essencialmente
formal, codificada e baseada na atuacéo legislativa; por outro, a escola da tradigdo da
common law, fundada na regra do precedente judicial, do costume e do protagonismo

legiferante das cortes judiciais®’.

No primeiro caso, a experiéncia pedagdgica
desenvolveu-se assentada nas escolas de direito, com aulas tedrico-expositivas e
memorizacao de textos legais e de manuais doutrindrios, cujos efeitos sao sentidos até

hoje na realidade brasileira, herdeira daquela tradi¢ao.

Mas do segundo caso emergiu uma metodologia capaz de galvanizar, no
ensino do direito, todos os atributos expostos no primeiro paragrafo desse capitulo, bem
ao contrario da metodologia reinante atualmente, a qual trata o direito como a lei, o
aluno como um ser que a repete impensadamente e 0 exame como uma mera

certificacdo daquele conteudo memorizado e sem um maior sentido para o aluno.

Alids, no caso brasileiro, além dos naturais influxos da tradicdo romano-
germanica transmitida pelo Direito Portugués durante a fase colonial, desde os debates
parlamentares que antecederam a promulgacado da Lei Imperial de 11 de agosto de
1827 (Anexo V) até hoje (Resolugdo CNE 09/2004 — Anexo I), nunca houve uma
preocupagcdo com a adogdo de um ensino juridico acompanhado por uma proposta

formal de transmissio?'’.

215 Reportamos o leitor ao contetudo do capitulo terceiro e da nota de rodapé n°16.

216 Reportamos o leitor ao conteddo da nota de rodapé n°15.

217 Reportamos o leitor ao contetido do capitulo quarto deste trabalho.
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Essa metodologia, fincada na tradicdo da common law, consiste no método
do estudo do caso (case method), criado por Christopher Columbus Langdell na
faculdade de direito de Harvard, em 1870, para transmitir aos alunos os principios mais
importantes do sistema juridico daquela nacédo e para ensina-los a pensar juridicamente
numa tradicdo legal em que o direito € criado a partir das decisées judiciais nos casos

concretos?'®.

218 Acerca dos prolegdmenos da situacdo do ensino juridico nos Estados Unidos da América antes da

reforma langdelliana, Rodrigues do Amaral (2007:221-228) ensina que os colonizadores britanicos, com
formacao essencialmente pratica, influenciaram o ensino juridico norte-americano do periodo pré-
rewluciondrio até a Guerra Civil e os descendentes dos primeiros colonizadores, como herdeiros da
common law, deram-lhe tratamento diferenciado, porque introduziram a ideia de uma constituicao escrita
(e ndo costumeira, como a da Inglaterra). Nesse periodo, a discussdo académica nos Estados Unidos da
América compreendia a duvida de o Direito poder ser ensinado ou ndo como arte e ciéncia. Além da
nogcdo de constituicdo escrita, o povo americano elaborou uma profunda revisdo em seus procedimentos
judiciarios e atacou a common law, introduzindo um cédigo de leis processuais editadas para a
simplificagdo e consolidagcdo das praticas, agdes e procedimentos nas cortes judiciais. A real disputa
entre os defensores da codificagdo e os da tradicdo da common law foi, na verdade, um acirrado debate
sobre o0 eixo de gravidade do sistema juridico: nos tribunais, mais afeitos a modernizagao da lei pela via
da criagdo de nowos rumos para o Direito ou nas maos dos responsaweis pela redagdo dos codigos, 0s
especialistas na “ciéncia do Direito”. Em comum, ambos defensores tinham pouca confianga na
elaboragado do Direito pelos 6rgdos legislativos, por temor de engessamento do progresso econémico e
social, de uma forma ou de outra. Ideias germanicas influenciaram a origem dos classicos livvos de direito
inglés, como o Elements of Law, o qual tratava o Direito como uma ciéncia a ser estudada a partir de uma
colecdo de principios capazes de um agrupamento sistematico por deducdo logica consistente. O
pensamento juridico norte-americano foi influenciado ainda pela rewolugé@o industrial e pelo pensamento
positivista, o qual entendia o Direito como uma arte aplicada e uma ciéncia pratica, baseado na dicotomia
entre o ensino do Direito como arte liberal aplicada a politica e a relagdes sociais ou como assunto
técnico para a formagéo juridica profissional versada nos principios, na formulagdo, no modus operandi e
nos resultados da leis. A Guerra Civil encerrou o debate sobre a escraviddo nos Estados Unidos da
América e acelerou seu desenwolvimento econémico e social. Em poucas décadas, esta nagéo tornou-se
a mais pujante economia mundial, estabelecendo consistente lideranga tecnolégica e académica,
sobretudo na expansdo das escolas de Direito. Juristas transformaram-se em protagonistas dessa
mudanga, na exata medida do crescimento econdmico interno. Mais adiante, no ensino juridico, nunca

houve um abandono da crenga positivista e wluntarista do Direito como um todo organico, harménico e
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Essa metodologia, ao longo dos anos, alastrou-se pelas demais faculdades
de direito americanas e, desde entdo, 0 método do estudo do caso é a metodologia
pedagogica basica para o ensino do direito nos Estados Unidos. Dois grandes fatores

contribuiram para isso.

Em primeiro lugar, o direito norte-americano, apesar do recente fenémeno de
codificacdo da legislacdo federal, é fundamentalmente case law, na expressao
consagrada pelo mundo do direito, isto é, os principios sdo hauridos a partir das
sentencas e as leis sao interpretadas a partir das decisdes judiciais que criaram esses
principios. Tais principios servem de base para a andlise dos mesmos casos futuros
(conhecido pelo principio do stare decisis — deve-se manter o que ja foi decidido, salvo
fatos ou fundamentos novos). O direito, em si, &€ basicamente o conjunto dos principios

gerais extraidos das decisdes judiciais.

Em segundo lugar, o fim das escolas de direito deste pais sempre foi o de
formar advogados praticos, bacharéis que pudessem atuar corretamente nos casos de
seus clientes e, para tanto, sempre se reputou imprescindivel interpretar, refletir e
manejar casos judiciais, a favor ou contra os interesses do cliente, individual ou
coletivamente considerado. No fundo, Langdell queria que todo aluno pensasse como

um advogado desde seu ingresso na instituicao de ensino juridico.

insuscetivel de controvérsia, porque a concepcgao cientifica do Direito fincou profundas raizes desde o
advento da colonizacdo americana pelos ingleses. Tais discussdes pedagdgicas tomaram parte nas
faculdades americanas, diante do crucial papel que o desenwolvimento juridico representava para a
expansao econdmica e social dos Estados Unidos da América, entendido o Direito como uma espécie de
ciéncia da humanidade, inserida numa sociedade industrial crescentemente especializada e avida por leis
e decisOes judiciais qualitativamente superiores ao periodo histérico que se encerrou com a eclosao e o
fim da Guerra Civil. Dessa maneira, os adwogados e juizes foram chamados a resolver as complexas
questdes juridicas e morais da nagao, de cuja resposta dependeu todo o progresso juridico, econémico e
social daquele pow. Temas nascidos ou derivados da rewlugao industrial americana pautaram o
cotidiano do mundo juridico daquela época e, nesse contexto, o ensino do Direito deixou a metodologia
das lectures das obras classicas do Direito Inglés (como os Commentaries on the Laws of England,
influente tratado juridico da lawa de Sir William Blackstone) e estabeleceu mais tarde, com Langdell,

outra abordagem metodolégica, conhecida até hoje como o case method.
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A metodologia de Langdell foi baseada em duas vertentes principais, uma
gnoseoldgica e outra pedagdgica, explicada na obra Selection of Cases on the Law of
Contracts, publicada em 1871, no ano seguinte a sua chegada a Universidade de
Harvard, em cuja Law School foi o diretor (dean) de 1870 a 1900.

Na vertente gnoseoldgica, Langdell assumia uma visdo positivista do Direito,
negando os principios gerais derivados da natureza, pois partia do pressuposto de que
todos os precedentes da common law poderiam ser reduzidos, a partir de um exercicio
de indugcdo, a um sistema perene de principios gerais. Uma vez estabelecido esse rol,

poderiam ser deduzidas as normas aplicaveis aos casos concretos.

Assim, o Direito aplicavel a novos casos poderia ser haurido a partir dos
mesmos principios obtidos a partir dos casos ja& dados e, como consequéncia, a
common lawgozaria de uma sistematicidade organica, ordenada, dotada de claridade e
logicamente estatuida, tornando-se, logo, uma ferramenta de extrema importancia para
o exercicio do profissional do direito.

Na vertente pedagogica, Langdell entendia que o estudo do método do caso
tinha, por finalidade primordial, conduzir o estudante a aquisicao, por si mesmo, por
meio de seu trabalho pessoal e de um debate metodicamente conduzido, ndo tanto ao
conhecimento legal e juridico, mas ao savoir-faire do Direito, tomado a partir da analise
do caso concreto rumo a busca da consecugdo de um principio juridico. Ao professor
nao competia tanto a tarefa de apresentar um conjunto de ideias, conceitos e categorias
para que os alunos compreendessem e assimilassem, mas para que eles se servissem
desse conjunto como dados de problemas a serem resolvidos num caso concreto e, por

intermédio desse caminho, descobrirem indutivamente a regra de direito.

Para esse mister, Langdell (1871:prefacio) estabeleceu trés principios,
segundo os quais

o direito somente pode ser ensinado ou aprendido efetivamente por meio de
alguma forma de casos (...). Para o éxito no cumprimento desta tarefa — o
ensinamento por meio de casos — € necessario, primeiro, que os esforgos
realizados pelos estudantes corram em paralelo com os meus, isto €, que
estudem com referéncia direta aos meus ensinamentos; segundo, que o estudo
que assim lhes é requerido seja de tal indole que extraiam dele os maiores e
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mais duraweis beneficios; terceiro, a instrugcdo deve ser de tal carater que os
alunos possam derivar dela, pelo menos, vantagens superiores daquelas que
obteriam caso se dedicassem mesmo tempo ao estudo privado.

E importante lembrar que suas premissas epistemolégicas foram duramente
combatidas pelo ceticismo da escola do realismo juridico americano, principalmente por
seu porta-voz Holmes, o qual criticou a pretensdo de Langdell de se criar (HOLMES,

1880: 233-234) “uma ciéncia do Direito a partir do método de estudo dos casos”.

Todavia, a critica esqueceu-se de observar ser possivel compartilhar ou ndo
epistemologia juridica de Langdell, sem afetar necessariamente o método pedagdgico
por ele proposto, algo muito distinto, (EPSTEIN, 1982: 399-401 e 422-423) “porque o
método do caso € uma ferramenta pedagdgica maleavel e aceita, sem a perda de sua
esséncia, outras premissas epistemoldgicas”. Inclusive, na perspectiva desse trabalho
académico, o case method é aqui adotado sob o angulo estritamente
metodoldgico, porque, em esséncia, é fundado epistemologicamente no pragmatismo
de Dewey, 0 qual ndo se coaduna com as premissas epistemoldgicas delineadas nos
capitulos anteriores, mas que, com as quais, por outro lado, é capaz de interagir com

solucdo de continuidade.

No entanto, se Langdell sistematizou o case method modernamente,
alcando-o ao status de metodologia de ensino juridico, a relagdo entre o Direito e o
estudo do caso é muito intima e bem antiga. A atencdo ao caso concreto esta no centro
do espirito do Direito Romano. Conforme ja visto no capitulo proprio, os jurisconsultos
romanos tinham pleno dominio da comunhdo entre os casos praticos e o Direito,

materializados nas responsa dos jurisprudentes.

Eles tinham plena consciéncia de que o Direito ndo € uma mera abstracao
racional, fruto de um conjunto de especulacdes tedricas tomadas aprioristicamente e
divorciadas de qualquer vinculo com a realidade das coisas, bem ao gosto do
imanentismo kantiano. E importante que haja uma ciéncia que investigue o Direito, mas
a dimensao juridica guarda uma profunda interface com o exercicio da prudéncia em

cada caso, conforme ja visto no capitulo especifico.
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O casuismo jurisprudencial é, logo, um dos eixos estruturantes do espirito da
histéria do Direito Romano®'®, cujos influxos ainda se propagam até os dias atuais, haja
vista a perenidade de muitas de suas férmulas juridicas, tomadas como resultado de
uma longa destilacdo tedrica feita a partir da apreciagcdo de muitos e muitos casos

concretos.

Assim, (GARCIA GARRIDO, 2003:17) a verve pratica romana foi a causa
eficiente de um genuino método juridico. Nesse sentido, Toller (2005:926) conclui que
“por isso, a esséncia do jus romano consiste na vigéncia da prudentia iuris, geradora da
ars iuris e é isso que o faz fecundo e permanentemente vivo. Esse Direito ndo &, entdo,
ciéncia do Direito, mas casuismo e pratica. Direito situacional, solucao justa do caso e é

por isso que os romanos entendiam o direito como a coisa justa”.

Ihering (1877:43), ao falar desse espirito do Direito Romano, assinalou que

o direito existe para ser realizado. A realizagdo € a vida e a verdade do direito.
Ela é o proprio direito. Aquilo que nao esta na realidade, que ndo existe mais
que nas leis e sobre o papel, ndo € mais que um fantasma do direito (...). Ao
contrario, 0 que se realiza como direito é direito, ainda que ndo esteja nas leis e
ainda que nem o povo e a doutrina do direito sejam conscientes disso.

Por outro lado, é oportuno lembrar a importancia que a dialética e 0 método
socratico exerceram (e ainda exercem) na pedagogia e na tradicdo universitaria dos
paises anglo-saxdes, de molde a iluminar também a pedagogia langdelliana. Toller
(2005:931) expde que

nesse sentido, tem sido sublinhado insistentemente que a dialética grega — que,
como estrutura de argumentagdo universal, dedicada a valorar e sopesar 0s
argumentos contrapostos para se chegar a uma resolugdo, serve para se
alcancar a verdade no debate com um adverso — é o melhor fundamento e base
para o moderno sistema de ensino do Direito estadunidense mediante o
exercicio do raciocinio a partir do método do caso. (...) a pratica do Direito

219 Gaio (Institutas, |, 2 e 7), famoso jurisconsulto, disse que “as fontes do direito para o powo romano séo

(...) as respostas dos jurisprudentes”, entendidas como “as sentencas e opinides daqueles a quem se

concedeu a criagao do direito”.
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implica 0 uso permanente do pensamento critico, ao se falar e perguntar aguda
e persuasivamente, ao se assinalar os erros e as falacias do argumento alheio
e ao se refletir e se inquirir sobre verdades humanas, tanto de fato como as
relativas a importantes aspectos gerais ou abstratos.

O aporte dialético para a metodologia do estudo do caso decorre do legado,
em primeiro lugar, de Sdcrates (469-399 a. C.) e sua maiéutica; depois, de Platdo (427-
347 a. C), que levou a dialética ao estagio supremo, como método de perguntas e
respostas para a educagao daqueles que seriam os governantes-fildsofos e como forma
de se alcancar as verdades ultimas e mais profundas do mundo das ideias.

E, por fim, de Aristoteles (384-322 a. C.), o qual estudou largamente a
dialética e a utilizou como um processo critico para o estudo e o ensinamento da
problematica humana de natureza aporética, propria da verdade pratica e prudencial
(sobretudo, da ética e da politica), na qual as premissas sao normalmente aceitas, mas
nao evidentes em si mesmas (como se da no campo apoditico da metafisica).
Aristételes defendeu a utilidade da dialética no terreno argumentativo para o fim de se

combater os falsos libelos num debate.

Contudo, dentre os trés, o método socratico ou maiéutico ofereceu o maior
aporte dialético, porque é de sua esséncia que o mestre ensine por intermédio da
discussdo de problemas, interrogando habilmente os alunos. Em outras palavras, o
mestre faz nascer ou induz as ideias nos discipulos, que as descobrem por si mesmos.
No rigor do método socratico, a maiéutica é seu segundo momento, pois era antecedido
da ironia (eiro, interrogar), expediente pelo qual Sdécrates procurava demonstrar ao
interlocutor que, na realidade, ele ndo sabia. Dessa forma, o saber que se ignora é o
inicio da aquisicao do conhecimento propriamente dito.

Socrates iniciava o dialogo admitindo sua ignorancia e, ato continuo, pedia a
opiniao do discipulo. A partir da resposta do interlocutor, fazia novas perguntas com o
afa de confundir o interlocutor, até que este confessasse seu desconhecimento sobre o
tema tratado. A partir daqui, a maiéutica entrava em cena, segundo Socrates, fundada
na ideia de que a verdade ndo decorria do exterior, mas estava no interior do aluno,
sendo a tarefa do mestre fazer nascer a ideia (Platdo denominara, mais adiante, esse

fenbmeno como teoria da reminiscéncia). A partir das varias opinides, Soécrates
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alcancava uma definigdo endossada por todos os interlocutores, mostrando, contra os

sofistas, que se podia chegar a verdade sobre um tema.

Por outro angulo, analiticamente, o método socratico, dessa maneira, tem
cinco atributos bem evidentes: € dubitativo, pois é desencadeado por uma ignorancia
real ou proclamada, de cunho provisorio, sobre o tema proposto; é dialégico, porque
envolve um caminho repleto de perguntas e respostas que partem de uma concepgao
fundada num senso comum com vistas ao seu aprimoramento a luz da verdade; é
conceituador, ja que busca a aquisicdo de conceitos filoséficos; € indutivo, criticando o
conceito inicial a partir da referéncia a experiéncia comum, e dedutivo, porquanto prova

a definicao elaborada por meio de suas implicacdes e efeitos.

Levado para Roma mais tarde pela acao do estoicismo (século Il a. C.), onde
influenciou o ensino juridico, o método socratico nao coincide exatamente com o
método do estudo do caso, mas porta muitos pontos em comum, a ponto de ser
considerado sua base metodolégica e, em muitas referéncias bibliograficas anglo-

saxdnicas sobre o assunto, € tomado como sinbnimo do case method.

A atencdo ao caso concreto (aporte romano) e a dialética
pedagogica/maiéutica (aporte grego) soma-se, também como influéncia, o método do
debate universitario, aporte de natureza medieval. O duelo de ideias entre os
contendores estudantis, como método pedagdgico, origina-se no século Xll, na Maison
de Sorbonne, a escola de teologia que foi o nucleo daquilo que, alguns anos depois,
seria conhecido por Universidade de Paris.

Toller (2005:933) informa que esse método nasceu

pelas maos de Guilherme de Champeaux (1070-1121) e, em especial, de seu
discipulo e logo lider de uma escola rival, Pedro Abelardo (1079-1142). O
método alcangou um notawvel auge e, originado na Faculdade de Teologia, nos
séculos Xl e XV, ja estava disseminado de modo generalizado nas
Faculdades de Artes, Filosofia, Medicina e Direito. O método recebeu o nome
de quaestiones disputatae, que se fizeram tipicas do ensino medieval, em cujo
cenario, in paribus, compartilharam com a lectio.
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As quaestiones disputatae guardavam intima relagdo com a maiéutica, pois
esta suscitava distintas questdes, algumas de imediata solugdo pelo mestre, ao passo
que outras, de maior grau de dificuldade, aportavam como material para as disputas
entre os alunos, observados pelos mestres, nas quais se digladiavam retérica e
argumentativamente na questao previamente fixada, em sessbes privadas e publicas

de apresentacdo, ordinarias ou extraordinarias.

O mesmo mestre encarregava-se de reunir os varios argumentos favoraveis
e contrarios, sempre arrazoados nos ensinamentos de autores antigos ou medievais e,
ao cabo, incumbia-se da solugdo a questao proposta. A Suma Teoldgica € um perfeito
exemplo desse método: um compéndio de quaestiones disputatae, apresentadas
segundo esse método, nas quais seu autor, Tomas de Aquino (1224-1274) procura
elucidar uma série de assuntos de natureza teoldgica e filoséfica. Toller (2005:934)

anota que

suas obras que seguem este método decompdem analiticamente os distintos
pontos de vista, propondo primeiro uma quaestio geral, dividida em distintos
problemas ou artigos. Abre cada um dos artigos com a citagdo de reputadas
autoridades no tema, que sustentam pontos de vista opostos ao que ele adotara
— até mais de vinte, por exemplo, em suas Quaestiones disputatae, umas cinco
ou seis na Summa Theologiae — opondo logo a eles a citacdo de outros autores
— sed contra — configurando com umas e outras o status quaestionis. Expbe em
seguida a solugdo que adota, com suas razdes e provas — corpus articuli,
solutio ou respondeo — para, finalmente, contestar com riqueza de detalhes a
cada uma das obje¢des apresentadas em primeiro lugar, segundo lugar e assim
por diante — ad primum, ad secundum, etc.

Também é oportuno apontar que o método do estudo do caso entrelaca-se
com o ftrivium medieval, o caminho propedéutico escolar estabelecido, desde o
renascimento carolingio até os primeiros séculos das universidades, para aqueles que

almejassem atingir o grau de ensino mais superior dessa época histérica.

O trivium, mediante o emprego da dialética (l6gica, argumentagdo e
capacidade de articulagdo), da retorica (oratoria e estilo literario) e da gramatica (latim e
analise de textos escritos), conduzia o aluno a sabedoria e as alturas do pensamento.

Ao lado do quadrivium — aritmética, geometria, musica e astronomia — formavam as



221

setes artes liberais, assim chamadas em razdo de seu efeito liberatério da mente, ou
seja, em virtude de seu potencial pedagdgico de dotar o aluno de uma capacidade

discursiva qualificada pelo rigor e pela densidade.

Com o advento da ldade Moderna, paulatinamente, 0s paises europeus
(inclusive a Inglaterra) foram deixando de lado a metodologia medieval de ensino
juridico, pelas razdes ja expostas no terceiro capitulo deste trabalho, em prol de uma
metodologia eminentemente tedrica, as chamadas aulas magistrais (versdo moderna da
lectio medieval’®), sem a discussdo de casos, nas quais 0 aluno assume o papel
passivo de receptor dos ensinamentos do professor, expostos dogmaticamente e com

recorrente manejo de cédigos legislativos e volumosos tratados juridicos.

Foi esse ambiente pedagodgico das lectures que Langdell encontrou nos
Estados Unidos quando assumiu o cargo de diretor da faculdade de direito da
Universidade de Harvard em 1870. O curso de direito havia sido iniciado em 1817 e a
metodologia de ensino era similar a da tradicdo europeia continental: os professores
ministravam aulas teoéricas sob a forma de palestras, auxiliados por tratados
doutrinarios e a prova era realizada nas formas escrita e oral. Por intermédio do
recitation method, os estudantes deveriam memorizar as partes assinaladas daqueles

tratados para posterior exame de classe.

No entanto, a acdo pedagdgica de Langdell no ensino juridico foi antecedida
por um completo trabalho de reestruturagcdo universitaria, levado a cabo por Charles
Eliot. Quando ele foi nomeado reitor da Universidade de Harvard em 1869, alterou
substancialmente a grade curricular de varios cursos, dentre os quais, a de Direito
(STEVENS, 2001:35-36), depois de um longo periodo na Europa dedicado ao estudo
dos sistemas educacionais aleméao e francés, com escalas para pesquisa e atuagao nas

universidades de Paris, Heidelberg, Hohenheim, Marburg, Stuttgart e Tubingen.

220 A Jectio, originaria das escolas medievais ligadas as catedrais e aos mosteiros, era um sistema de

aprendizado consistente na leitura de um texto, algo perfeitamente compreensivel numa época anterior a
Gutemberg, a partir do qual o mestre realizava um comentdrio e desenwolvia suas proprias ideias acerca

do tema estudado.
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Essa experiéncia europeia levou Charles Eliot a reformulacdo da estrutura
organizacional da Universidade de Harvard, baseada em quatro atributos essenciais,
com o claro intuito de transformar essa instituicdo de ensino superior num centro
internacional de exceléncia pedagdgica.

Ei-los (SHEPPARD, 2007:495-504): 1) metodologia de ensino lastreada na
visdo da sala de aula como um laboratério de ensino de processo indutivo de
conhecimento e raciocinio, no lugar do recitation method; 2) exame escrito para
admissao; 3) curriculo minimo para obtengédo de grau académico; 4) adocao de exames
finais. Charles Eliot, em seu discurso inaugural para o cargo de reitor, cunhou, entdo, a
famosa afirmagéo (STEVENS, 2001:54): “o verdadeiro problema a ser solucionado nao

€ 0 qué ensinar, mas como ensinar’.

Alcado a condicao de diretor da faculdade de direito de Harvard por Charles
Eliot, Langdell, nos primeiros vinte anos de seu longo mandato (1870-1900),
implementou seis grandes mudancas na mesma linha reformadora de Eliot
(RODRIGUES DO AMARAL, 2007:233): 1) adocao de exame de admissdo para a
faculdade; 2) aumento da grade curricular de dois para trés anos e em periodo integral;
3) exames anuais para passagem de um ano académico para o subsequente; 4)
institucionalizacdo e fomento das atividades de pesquisa; 5) contratacao de professores
em regime de dedicacao exclusiva; 6) e, a principal delas, a introdugcdo de um novo

método pedagdgico para o ensino juridico.

Stevens (2001:41) afirma que “nos cinquenta anos que medeiam 1870 e
1920, uma escola foi intelectual, estrutural, profissional, financeira, social e
numericamente superior as demais. Virtualmente, todas as demais escolas de direito
aceitaram o modelo de Harvard até 1920”. Langdell (SHEPPARD, 2007:518-519)

reconhecia nos professores uma classe diferenciada de juristas, porque

o professor de direito deve ser uma pessoa que anda ao lado de seus alunos
numa estrada nova para eles, mas que ele conhece bem por ja ter nela viajado
muitas vezes. Aquilo que qualifica uma pessoa para o ensino do direito ndo é a
experiéncia profissional num escritério de advocacia ou a experiéncia em tratar
pessoas, nem a experiéncia em audiéncias ou defesas. Nao é a experiéncia,
em resumo, no manejo das leis, mas a experiéncias em aprender o direito. Nao
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a experiéncia do adwogado romano ou do pretor romano (...), mas a experiéncia
do jurisconsulto romano (grifos nossos).

Rodrigues do Amaral (2007:237) assevera que

sob a firme condugdo de Langdell, a Harvard Law School, a partir de meados
para fins do século XIX decretou a estrutura, o conteldo e o estilo dos cursos
juridicos nos Estados Unidos, como instituicdo lider ndo apenas centrada na
exceléncia de alunos, mas igualmente por deter um corpo de professores
exemplar. A influéncia de Harvard foi tdo contundente que as demais
universidades americanas, conquanto algumas fortemente enciumadas, nao
deixaram de emular seus conhecimentos (STEVENS, 2001:35-72). Lecionar na
Harvard Law School sob a firme direcdo e forte influéncia de Langdell
representava que o professor e 0s seus alunos deveriam conjuntamente
analisar as decisdGes de tribunais superiores, tanto em termos de raciocinio
l6gico-cientifico quanto técnico-juridico (...). Assim, sempre se teve a crenga de
que o direito poderia ser cientificamente ensinado na viva interagdo e dialogo na
classe de aula, sustentando, todavia, que o centro da educacéao juridica era a
biblioteca universitéria.

Hoje, em linhas gerais, 0 método do caso, inspirado na heranca pedagédgica
de Langdell, é fundamentado na forma indutiva de ensino, pela qual os principios gerais
sao derivados a partir da andlise dos casos particulares (casuismo jurisprudencial), de
forma a criar no corpo discente um pensamento critico e analitico. A vida real dos
tribunais invade a sala de aula, onde antes predominavam a pura teoria dos tratados
afastados da realidade juridica e a estrita memorizacdo de textos e de conceitos

anteriormente recitados a exaustao mental.

Seu estilo dialético de perguntas e respostas, no seio do duelo argumentativo
e retorico de ideias, exige dos professores e dos alunos o completo conhecimento do
caso, dos aspectos factuais, culturais e sociais aos juridicos. O professor,
maieuticamente, indaga os alunos sobre as premissas e as conclusées do caso
jurisprudencial estudado e levadas a efeito pelos advogados das partes envolvidas e
pelo prolator da decisao.

A concordancia ou a discordancia acerca do raciocinio juridico final
formulado na hip6tese apresentada e adotado na decisdo judicial sdo assuntos que

devem ser discutidos na viva interagdo do ambiente escolar, porque tomada de uma
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esfera de acao dinamica e participativa e porquanto, nesse ponto, exige do aluno, ao
longo daquele caminho dialético, a construcdo de uma resposta que considere o justo
concreto na hipdtese examinada exaustivamente por ele e por seus pares, sempre

conduzidos propositivamente pelo professor, como 0 maestro numa orquestra sinfénica.

Sheppard (2007:24-35) anota que, na metodologia do estudo do caso,

0 conhecimento do direito € mais bem inferido de suas fontes, os casos (as
decisbes judiciais). Um estudante 1&é e considera os fundamentos das decisdes
judiciais num topico proposto e entdo uma discussdo em classe desenwolve as
relacbes dos principios de direito refletidos na decisdo judicial para outras
questdes de direito. O outro elemento da exposi¢do de Langdell visa exorcizar a
recitacdo do professor de notas adrede preparadas como sendo o Unico espirito
da lei no debate na classe. Nao mais o professor entregaria para mudos nao-
criticos as ideias essenciais das decisdes judiciais e sua relagdo com os tdpicos
da matéria exposta. Ao invs disso, os estudantes devem descobrir o
significado dos casos por eles mesmos, examinar, analisar e criticar as
decisdes lidas enwlvendo os professores em coloquio.

Os alunos deixam a posicédo inferior na relagdo de total verticalidade da
metodologia expositiva e atuam em horizontalidade para com o professor, atrelando
teoria e pratica juntos, com vistas a formulagdo da solucdo que corresponda ao ditame
de justica exigido no caso concreto analisado. Evidente que essa metodologia demanda
a formacao de coletdneas de decisdes judiciais, de sorte que os meios devem ser
modificados para se alcancar os fins pedagogicos buscados e, nesse tdpico, Langdell

também deu o exemplo, ao elaborar seu curso de Law of Contracts, publicado em 1871.

Assim entendido, o método do estudo do caso guarda uma interface dotada
de extrema vitalidade e potencialidade pedagdgica em prol de um ensino juridico
fundado nos eixos estruturantes deste trabalho académico e que correspondem aos
capitulos sobre educacéo, justica, prudéncia e hermenéutica. Melhor dizendo, esse
método galvaniza todos esses eixos em favor do exercicio da racionalidade
pratica do Direito, transformando a sala de aula huma verdadeira micro-arena da

realidade social.

No eixo da educacdo, o método do estudo do caso ultrapassa uma nogao de
ensino centrada na estrita atividade de estabelecimento e exposicdo de conceitos e
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definicdes no seio duma relagao frigida entre professor e aluno, tipica da pedagogia do
positivismo normativista, sem a pressuposicao do dialogo e da participagao do discente

no desenvolvimento dos significados apresentados em classe.

Nesse diapasao, o método do estudo do caso possibilita a concretizacdo de
uma relagdo educativa centrada no desenvolvimento integral da pessoa humana do
aluno em todas as suas dimensdes, a moral, a intelectual e a espiritual. Propaga uma
pedagogia existencial, em que as vocagbes e habilidades do ser humano (o aluno)
aperfeicoam-se num processo continuo, lento e gradual, marcado pelas adversidades e
contradi¢cdes inerentes da atividade cognitiva.

A educacao subjacente nesse método, em toda a sua amplitude, ndo atesta
unicamente o aprimoramento do intelecto, mas da totalidade da existéncia humana,
corroborando para a unidade integral da inteligéncia e da realidade existencial, porque
o Direito ndo corresponde as teorias idealistas havidas nas esferas mais altas da
especulacao filosofica, as quais, no mais das vezes, mais se parecem com uma
camisa-de-forca que intenta aprisionar uma realidade matizada por elementos
cambiantes, historicos e concretamente determinados. O Direito, além de sua dimenséao
tedrico-reflexiva, é, sobretudo, um saber pratico que aduz a dimensédo prudencial do

aluno, conduzindo-o a objetividade do justo concreto.

No eixo da justica, o método do estudo do caso demanda do aluno, na tarefa
de discemir e assinalar o seu de cada um na hipotese estudada na sala de aula, a
perspectiva finalista de, uma vez discernido e assinalado, dar “o seu” ao legitimo titular
da pretenséo resistida. Nesse exercicio pedagogico, o aluno aprende que sua fungéao
social, como profissional do direito, consiste em atender a uma necessidade bem clara
da sociedade, qual seja, a da criagdo de uma ordem justa, a ordem em que cada

homem e cada instituicdo tenha o seu, aquilo que lhe pertence e cabe.

Dado que a vida social é dindmica e “o seu” de cada um pode estar em
situacdo de interferéncia por uma acao ou omissao alheia, gera-se um dinamismo

orientado para estabelecer ou restabelecer a situagdo devida, que ja descrevemos com
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uma formula de comprovada expressividade: suum cuique tribuere®’, dar a cada um o
seu. O méetodo em foco faz progredir imensamente esse dinamismo, porque, por ser
intensamente ativo no amago da atividade mental de cada aluno, obriga-lhe a dissecar
0 ipse dixit da decisao judicial do caso estudado, ndo se contentando meramente com
isso. Devera, ao cabo, explicitar se o ipse dixit deve ser ratificado ou superado,
segundo o justo concreto por ele estabelecido para 0 mesmo caso.

E, ao mesmo tempo, o aluno vai sendo aprimorado na ideia de que a entrega
do justo concreto para cada um acaba por gerar uma ordem social, uma harmonia em
que cada coisa esta na correta relagdo com seu titular: uma ordem social justa.
Concomitantemente, o aluno vai intuindo que essa harmonia € uma exigéncia da
pessoa humana, por sua qualidade de ser que tem coisas verdadeiramente suas, mas
também da sociedade, pois, uma vez preservada, conserva-a; corrompida, provoca sua

destruicao.

No eixo da prudéncia, o método do estudo do caso é um método pedagdgico
eminentemente prudencial, isto é, uma metodologia que fomenta a ideia de Direito
como um saber pratico, diferentemente do método expositivo do positivismo
normativista, lastreado exclusivamente na érbita te6rica. O método aqui proposto para o
ensino juridico, que parte do caso para o pensamento e, depois, deixa 0 pensamento
rumo a acao por meio de uma série de passos dialéticos, € composto por fases que se
coadunam (RODRIGUES DO AMARAL, 2007:281-282) com as trés fases da prudéncia
(AQUINO, 2005:571)*: a deliberagéo, o juizo e o comando.

Na fase deliberativa, temos a analise, por parte do corpo discente, dos fatos
e fundamentos juridicos da decisdo judicial contida no caso concreto. O aluno deve
fazer um exame critico do caso, a fim de separar os fatos (dado objetivo), as teses
defendidas pelas partes e as motivagcdes da decisao judicial (dado subjetivo). Depois,
deve realizar a sintese do problema juridico proposto, de molde a restar bem descrita a

situacao real, além de suas causas, efeitos e circunstancias agravantes e atenuantes.

221 p., 1, 1, 10. Reportamos o leitor ao contetido da nota de rodapé n° 53.

222 Suma Teologica, II-Il, 9.47, a.8.
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Na fase deciso6ria, o aluno deve analisar as solugcdes possiveis que se
desenham a partir do horizonte tedrico, com énfase em trés aspectos: a pluralidade de
solugdes, o desenvolvimento de uma imaginacdo realista (e ndo idealista) e o
balanceamento das vantagens e desvantagens de cada uma das solucées, a luz do
justo concreto estabelecido no caso estudado. Superada essa fase analitica, o aluno
deve sintetizar uma solugcdo ou um conjunto compativel delas.

Essa sintese € um ato personalissimo, pois se constitui huma construgao
mental que agrega varios fatores nao essencialmente reais e objetivos (conforme ja
visto no capitulo sobre hermenéutica) e, ao fim, estabelece os fundamentos ultimos da
motivacdo da decisdo judicial que, posteriormente, balizara juridicamente a solucao
judicial adotada. Nesse passo, € imprescindivel considerar que o juridico se da no
contingente e no circunstancial: a decisao judicial para Ticio nao sera necessariamente
a mesma para Caio, porque pode nao se configurar como justa para as contingéncias e
as circunstancias de Caio.

Na fase de comando, o aluno deve implementar a acdo selecionada a luz
das circunstancias concretas do caso, por via de uma decisao judicial motivada, que, na
pratica forense, é cogente para as partes envolvidas (ou erga omnes, no caso das

223)

acdes constitucionais®”), momento em que a jurisdicdo demonstra toda a forca do

monopdlio estatal no campo da resolucdo dos conflitos.

Todo exercicio prudencial que permeia 0 método do estudo do caso nessas
trés fases ndao tem por escopo a formacao de um pensamento unitario no seio do corpo
discente. Ao permitir a abertura para o todo da realidade (Pieper), esse método dista
muito da busca (RODRIGUES DO AMARAL, 2007:283) de uma presumida
uniformidade ou mesmo de uma imposicdo de um conjunto Unico de valores éticos,
atitudes sempre suspeitas em temas tdo abertos e aleatdérios como as questoes
juridicas, mormente na linha ja exposta no capitulo proprio, a de formacédo de

hermeneutas como o fim da escola do direito.

223 Reportamos o leitor ao conteldo da nota de rodapé n°186.
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No eixo da hermenéutica, ao tornar o aprendizado mais dinamico e proximo
da vida real, algo inviavel na metodologia expositiva, 0 método do estudo do caso é
capaz de desenvolver primorosamente, a partir da apreciacdo da realidade dos casos
concretos, uma série de habilidades analiticas, as quais compdéem o ferramental
necessario para o trabalho de exegese do profissional do direito, inerente a toda
atividade juridica, motivo pelo qual, considerando os fins que defendemos para uma
escola de direito, 0 método em comento € mais idéneo para tanto.

Ainda no @mago hermenéutico, 0 método em foco desenvolve a capacidade

do aluno no exercicio concreto da indisponibilidade dedntica do Direito®*

, porquanto, ao
se analisar os fatos, as correlagdes e os efeitos das condutas das partes envolvidas,
conclui-se e reafirma-se a cada novo caso estudado que ndo existe um sujeito cerrado
gnoseologicamente, fechado num continuo solipsismo, mas uma pessoa aberta
ontologicamente aos outros e a realidade da existéncia. Nela se radica o nucleo nao-

disponivel, nem fungivel ou manipulavel, do Direito.

Assim, delimitados os elementos do método do estudo do caso e
demonstradas suas interfaces com os eixos estruturantes deste trabalho, passemos as
suas inumeras vantagens e potencialidades pedagdgicas comparativamente ao método

expositivo do positivismo normativista.

Em primeiro lugar, é a metodologia pedagdgica mais apta para um ensino
hermenéutico, porque a analise e a critica dos fundamentos e motivagées das decisdes
judiciais obriga o aluno a pensar o direito e aprimorar-se na busca criativa de uma
solucdo justa para os casos concretos, até porque o Direito ndo esta feito e acabado

com a edigao da lei, mas deve ser realizado em cada decisao juridica.

Em segundo lugar, € a metodologia pedagdgica mais coerente com a atual
realidade do direito e com o crescente protagonismo das cortes constitucionais em
nosso sistema judicial, mormente em virtude da auséncia de uma ética social comum
que permeie nossa sociedade, a ponto de alcar as mesmas cortes a condicao de

verdadeiros arbitros sociais em questoes intrincadas.

224 Reportamos o leitor ao contelido da nota de rodapé n2180.
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Se o processo judicial € o cenario paradigmatico para a andlise dos
problemas de hermenéutica juridica, por outro, (RABBI-BALDI, 1998: 16-17) a ele
sempre se socorre quando o obrar coletivo demonstrou-se incapaz de assegurar, por Si
s6, uma coexisténcia razodvel e, no mesmo processo, por uma nem sempre facil
harmonizacdo de elementos diversos, procura-se determinar uma via de superagao

dessas impossibilidades.

Em terceiro lugar, € a metodologia pedagdgica que mais fomenta a
percepcao da profunda unidade do saber juridico, no cotejo com a situagdo de
fragmentagéo, isolamento e falta de comunicacao entre as distintas areas do direito. Tal
compartimentacao académica € justificada pelo fato de que sao diversos os ambitos da
vida social que o Direito pretende ordenar.

Entretanto, essa clivagem resulta disfuncional e pouco harmbnica com a
realidade juridica se é convertida numa separacao absoluta, porque a maior parte das
controvérsias submetidas a resolucao por parte dos profissionais do direito demanda
uma solucdo que abarca elementos aportados por diversos ramos do Direito. A analise
de decisbes judiciais permite ao aluno, por conseguinte, a capacidade de compreensao
acerca da conexao e da inter-relacdo entre os distintos setores do Direito, além da

profunda unidade ontolégica que os conjuga no cotidiano dos tribunais.

Em quarto lugar, é a metodologia pedagdgica detentora da inquestionavel
vantagem de favorecer uma implicacdo ativa do estudante no processo de
aprendizagem, contribuindo para uma melhor assimilagcdo do conhecimento e para a
formacdo de um espirito critico, bem ao contrario da tradicdo pedagogica positivista,
fundada nas conferéncias (designadas por aulas teéricas, magistrais ou expositivas) e
na memorizacao de textos legais e de tratados doutrinarios.

Na verdade, o método do estudo do caso nao favorece, mas exige aquela
implicagédo ativa, porquanto, obrigado a interpretar por si mesmo o alcance de todas as
situacdes contidas nos casos estudados e a elaborar uma propria sintese das regras
tomadas por inducdo, o aluno assume o protagonismo de sua formacgao profissional. O
método do estudo do caso afasta o aluno do risco de manté-lo em situagcdo de

“‘menoridade intelectual’, pois evita que ele se transforme no mero destinatario passivo
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do pensamento do professor, algo extremamente comum na realidade da graduacao
juridica.

Em quinto lugar, € a metodologia pedagdgica que constitui a melhor
preparacao para o exercicio profissional do direito, sobretudo num ambiente judicial em
que a coeréncia exigida do discurso juridico na defesa das teses torna cada vez mais
complexa a articulacdo entre a argumentacdo juridica e os postulados de sua

justificativa axioldgica.

O método do estudo do caso é especialmente Util, se comparado com a
metodologia expositiva, desde o ponto de vista da pratica daquela articulagdo. A leitura
dos casos permite ao aluno familiarizar-se com os métodos proprios da racionalidade
juridica, fincados na indisponibilidade deéntica do Direito e na incondicionalidade de
suas exigéncias praticas, e, portanto, da racionalidade na qual se embasardao como

futuros profissionais do direito.

Em sexto lugar, € a metodologia pedagdgica que contribui eficazmente para
a formacdo ética do aluno, a fim de que as tecnicalidades do direito a ela ndo se
sobreponham e reduzam o direito ao um mero joguete de interesses dos titulares de um
poder politico ou econbmico, a ideia de uma simples convengdo entre seus
protagonistas sociais ou a singela expressao de tendéncias naturais contra os abusos
da legalidade positiva.

Em sétimo lugar, é a metodologia pedagdgica que cria uma disposicao
natural do profissional do direito para sua rapida adaptacdo as constantes e inevitaveis
transformac¢des do mundo do Direito e para a aceitagdo de casos reais mais complexos,
diante da visdo mais ampla que o método exige do aluno, capacitando-o a tomar
decisdes ou dar conselhos e pareceres mais acertados.

7

Em oitavo lugar, € a metodologia que concilia a ciéncia do direito com a
prudéncia do jus, transmitindo ao discente a ideia correta de que o direito é um saber
pratico e nao uma ciéncia pura e distante da realidade na qual deve atuar
normativamente. Dessa maneira, a atividade juridica (OLLERO TASSARA, 2006:313)
converte-se numa relevante aliada de propostas reabilitadoras de uma filosofia pratica:

“a filosofia ndo é apenas o reflexo de uma verdade prévia, mas a arte de realizacao
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dessa verdade. A relacao do fildsofo com o ser ndo € uma relacao frontal do espectador
diante do espetaculo; é como uma cumplicidade, uma relacdo obliqua e oculta
(MERLEAU-PONTY, 1945: XV)”.

Em suma, todas as vantagens e potencialidades pedagdgicas podem ser
traduzidas numa sé: o método do estudo do caso € um método em que, sem prejuizo
da lideranca docente em sua condugdo, todos ensinam e todos aprendem. Procura-se
construir a aprendizagem sobre os conhecimentos e a experiéncia dos alunos, de sorte
que se aprende tanto do material empregado pedagogicamente como dos pontos de
vista dos demais alunos e ndo somente do aporte pedagdgico proveniente do professor,

como na metodologia de aulas magistrais.

A partir da experiéncia romana de que dos fatos surge o Direito, o método
em foco reclama que, ante uma situacdo fatica determinada e hermeneuticamente
tomada, indague-se pelos principios que dao o suporte vertebral para uma solugdo ou
um conjunto de solugbes que, prudencialmente, correspondam ao justo concreto,
analisando-os criticamente para fins de adocdo daqueles que respondam as
circunstancias do caso concreto. Nessa tarefa, todos se envolvem e cada um por
completo, pois cada aluno canaliza toda sua inteligéncia, vontade e afetividade na
apreciagcdo do caso estudado, otimizando uma melhor compreensdo dos principios
gerais do Direito e do préprio ser do Direito.

A fim de se definir de um modo preciso 0 campo de atuagcdo da metodologia
aqui defendida, é importante ressaltar que o método do estudo do caso nao deve
prevalecer exclusivamente no ensino do direito brasileiro. Entendemos que essa forma
de aplicacdo apenas se justifica no universo juridico estadunidense, porque, no sistema
anglo-saxao do Direito — a common law —, o direito é criado a partir das decisdes

judiciais nos casos concretos.

Assim, o exclusivo ensino pelo case method é a ferramenta mais adequada
para a compreensdo daquela realidade juridica, fundada na regra do precedente
judicial, do costume e do protagonismo legiferante das cortes judiciais, bem diferente de
nossa tradicdo romano-germanica, essencialmente formal, codificada e baseada na
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atuacao legislativa e que, por isso, demanda do profissional do direito, um sdélido

conhecimento da teoria juridica.

Acrescente-se que, segundo a ideia ja exposta no capitulo préprio, de que a
escola de direito deve formar hermeneutas do direito, na linha epistemoldgica exposta
no mesmo capitulo, o profissional do direito ndo sera capaz de compreender o mundo
juridico, sem se apoiar num aparato teérico elementar e no valioso acervo conceitual
destilado ao longo de mais de vinte séculos de desenvolvimento sapiencial do Direito —
um dos saberes, ao lado do filoséfico, mais antigos da Humanidade — e um dos
primeiros ensinados por ocasido do advento das universidades na Baixa Idade Média.

Esse desenvolvimento sapiencial foi apto a construir uma sistematizacao
ordenada e coerente dos principios e instituicbes fundamentais do Direito,
indispensavel para uma adequada compreensdao dos problemas concretos que se
produzem na vida juridica real de uma sociedade historicamente determinada. Como ja
exposto neste trabalho, o direito ndo é uma ciéncia, embora haja uma ciéncia —
necessaria — que o investigue, pois (RABBI-BALDI, 1998:24-25) “a reivindicagéo de
uma analise do Direito baseado no estudo dos casos jurisprudenciais nao implica — de
modo algum — admitir um ‘decisionismo’ desprovido de toda bagagem tedrica que

ilumine as decisdes a serem adotadas”.

Por conseguinte, ndo se pretende desprezar todo o arcabouco teérico bi-
milenar do Direito. Concretamente, a exposicdo tedrica, por intermédio das aulas
expositivas, devera abarcar os conceitos fundamentas do Direito e de cada disciplina
juridica individualmente considerada. Entretanto, essa abordagem nunca devera ser
feita a margem das decisdes judiciais que plasmem tais conceitos fundamentais,
porque, conforme j& exposto ao longo deste trabalho, carecem de sentido a
memorizacao de textos legais e o trabalho de exegese legislativa tradicional separados
dos casos concretos aos quais a propria lei é interpretada segundo a jurisprudéncia.

Uma estrita formagao normativa pode ser conseguida pelo estudo metddico e
disciplinado do aluno, sem qualquer colaboragédo do magistério do professor; por isso,
Langdell (1871:prefacio) ressaltava que a “instrucdo deve ser de tal carater que os

alunos possam derivar dela, pelo menos, vantagens superiores daquelas que obteriam
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caso se dedicassem 0 mesmo tempo ao estudo privado”. Assim, o magistério do
professor, na aula expositiva, € insubstituivel para o ensino da compreensdo dos
problemas tedéricos e concretos que se pdem no momento do exercicio da racionalidade
pratica do Direito, o que se da na aula em que o método do estudo do caso é

desenvolvido.

Lavilla Rubira (1988:440) assinala que “a racionalidade juridica nao € formal,
mas que versa sobre conceitos e normas cuja cabal apreensdo € pressuposto
indispensavel de sua solidez’. Essa afirmacao coincide com a ideia aqui defendida: o
aprendizado da racionalidade e da interpretacdo do Direito é bem diferente, em
esséncia, do mero conhecimento de um rol de normas juridicas, o qual, por outro lado,

serve como pressuposto para a implementacao eficaz daquele aprendizado.

Na medida em que o conhecimento normativo € sempre instrumental em
relacdo ao labor de valoracdo dos problemas juridicos de uma realidade social, o
aprimoramento pedagdgico dos estudantes devera sempre repousar nesse ultimo
aspecto, ou seja, na solucdo de casos praticos ou na andlise critica das solugdes
tomadas pelas decisdes judiciais. Na condi¢cdo de coluna vertebral da aprendizagem do
ensino juridico®®, o método do estudo do caso capacita os estudantes a fim de que
sejam profissionais do direito preparados para as lides praticas do mundo juridico,
porque ndo concebe o Direito a partir do divorcio entre teoria e pratica, mas como uma

teoria desde a pratica.

Por isso, a Resolucdo 09/2004 do Conselho Nacional de Educacgao, prevé,

em seu artigo 2°, que

a organizacdo do Curso de Graduacdo em Direito, observadas as Diretrizes
Curriculares Nacionais se expressa através do seu projeto pedagdgico,
abrangendo o perfil do formando, as competéncias e habilidades, os conteldos
curriculares, o estagio curricular supenisionado, as atividades complementares,

?25 Evidente que ha um conjunto de disciplinas juridicas que séo exceg¢des a presente afirmacao, pois sua

finalidade elementar estd em fornecer uma bagagem téorica e conceitual para uma adequada
compreensao do Direito, como no caso de Teoria Geral do Direito, Filosofia do Direito, Teoria Geral do

Estado, Introdugéo do Estudo do Direito e Teoria Geral do Processo.
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o sistema de avaliagdo, o trabalho de curso como componente curricular
obrigatério do curso, o regime académico de oferta, a duragdo do curso, sem
prejuizo de outros aspectos que tornem consistente o referido projeto
pedagdgico.

§ 1° O Projeto Pedagdgico do curso, além da clara concepcao do curso de
Direito, com suas peculiaridades, seu curriculo pleno e sua operacionalizagéo,
abrangera, sem prejuizo de outros, os seguintes elementos estruturais:

| - concepgao e objetivos gerais do curso, contextualizados em relagdo as suas
insergdes institucional, politica, geogréfica e social;

Il - condigbes objetivas de oferta e a vocagdo do curso;
Il - cargas horarias das atividades didaticas e da integralizagdo do curso;
IV - formas de realizagdo da interdisciplinaridade;

V - modos de integracao entre teoria e préticam; (...) (grifos nossos).

Estabelecidos os limites de insercao do método do estudo do caso na
realidade pedagdgica atual, o que, inclusive, obriga que as costumeiras “aulas praticas”
devam passar de um lugar decorativo e secundario no ensino discente para o centro de
gravidade da atividade docente, o desenvolvimento da andlise das decisdes judiciais,

226 Nesse ponto, o projeto pedagégico do curso deve ser informado pelo contelddo dos eixos que se

entrelagam com os modos de integragdo propostos pelo mesmo curso, contidos na mesma Resolugéo:
“Artigo 5° O curso de graduacdo em Direito devera contemplar, em seu Projeto Pedagdgico e em sua
Organizagao Curricular, conteudos e atividades que atendam aos seguintes eixos interligados de
formacado: | - Eixo de Formacdo Fundamental, tem por objetivo integrar o estudante no campo,
estabelecendo as relagcbées do Direito com outras areas do saber, abrangendo dentre outros, estudos que
envolvam contelidos essenciais sobre Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia, Historia,
Psicologia e Sociologia. Il - Eixo de Formacao Profissional, abrangendo, além do enfoque dogmatico, o
conhecimento e a aplicagdo, observadas as peculiaridades dos diversos ramos do Direito, de qualquer
natureza, estudados sistematicamente e contextualizados segundo a ewlucdo da Ciéncia do Direito e
sua aplicagdo as mudancas sociais, econdmicas, politicas e culturais do Brasil e suas relagbes
internacionais, incluindo-se necessariamente, dentre outros condizentes com o projeto pedagogico,
conteudos essenciais sobre Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito Penal,
Direito Civil, Direito Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Internacional e Direito Processual; e Ill -
Eixo de Formacao Pratica, objetiva a integragdo entre a pratica e os contelidos tedricos desenwvolvidos
nos demais Eixos, especialmente nas atividades relacionadas com o Estagio Curricular Supervisionado,

Trabalho de Curso e Atividades Complementares (grifos nossos).



235

no seio do préprio método, pode ser feito, baseado em nossa experiéncia docente na
disciplina de hermenéutica juridica, a partir de algumas sugestdes abaixo indicadas e

restritas a mesma disciplina.

Em primeiro lugar, diante da atual realidade do direito e com o crescente
protagonismo das cortes constitucionais®®’ em nosso sistema judicial, o objeto de uma
aula, conduzida a luz do método do estudo do caso, deve consistir no estudo do
acordao de algum recurso extraordinario ou de alguma acéo constitucional, todos de
competéncia material jurisdicional do Supremo Tribunal Federal. Podera ser também do
acordao de algum recurso especial julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, porquanto
se trata da corte brasileira com exclusiva atribuicao de uniformizagdo do direito fundado
na legislacao federal.

Ndo menosprezamos a utilizagdo de acorddos dos tribunais dos estados
federativos e do Distrito Federal ou mesmo as sentengcas, que sao decisbes de
natureza estritamente monocratica. Contudo, devem ser adotados em carater

excepcional.

No primeiro caso, porque refletem uma realidade exclusivamente local, sem
a visdo do todo federativo, o que favorece as decisdes dos tribunais superiores (STF e
STJ), cuja pletora de recursos provém justamente do inconformismo das decisdes
contidas nos acérdaos dos varios tribunais federativos, sendo submetidos a um longo e
destilado trabalho de uniformizagdo jurisprudencial (STJ) ou de adequacéo
constitucional (STF), de molde a vincularem, ao menos psicologicamente, os membros

dos tribunais inferiores e mesmo os magistrados do primeiro grau de jurisdi¢ao.

No segundo caso, mutatis mutandis valem os mesmo argumentos anteriores,
acrescido do fato de que o magistrado, por mais brilhante e dedicado que seja, nem
sempre € capaz de abordar todas as questbes relevantes que cercam um caso
concreto, 0 que resta minimizado num 6rgéo colegiado como um tribunal federativo ou

os tribunais superiores (STF e STJ).

227 Reportamos o leitor ao contelido da nota de rodapé n217.
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O uso de casos hipotéticos — mesmo nos exames disciplinares — também
deve ser visto excepcionalmente, justificado apenas nas hipéteses em que nao tenha
havido ainda um pronunciamento judicial a respeito. Por maior que seja a imaginacao
criativa do professor, dificilmente um caso hipotético pode abranger um leque complexo

de problemas juridicos e questbes de fato que os casos reais sempre portam consigo.

Ademais, a técnica de casos hipotéticos parece convidar o aluno a buscar
imediatamente na lei ou na jurisprudéncia, a “receita” para ser aplicada como sua
solucdo ao caso estudado, quando a teleologia do método € outra: almeja-se que o
aluno questione a idoneidade da “receita” adotada, reflita sobre sua adequacgao e

investigue a existéncia de outras melhores e as razdes para tanto.

Em segundo lugar, o professor deve escolher um caso que traga ao debate
0s problemas mais relevantes do tépico previsto no plano de ensino da disciplina e, na
medida em que o método em foco também busca o acesso do aluno as linhas
jurisprudenciais dos tribunais superiores, convém que o mesmo caso ja tenha sido

objeto de pronunciamento judicial pelas mesmas cortes.

No caso de o tépico abordar questdoes afetas ao Direito Comunitario ou aos
Direitos Humanos, é curial que o caso escolhido seja procedente de tribunais
internacionais, como o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, instancias maximas de apreciacdo de tais
matérias, ainda que, para muitos paises, suas decisfes nao sejam imediatamente

vinculantes ao ordenamento juridico interno.

Se o tépico abordar Direito Constitucional ou Direito Internacional Publico,
convém levantar um leque de julgados das Cortes Constitucionais de varios paises, de
mesma tradicdo juridica ou ndo, porque a enorme aproximacao institucional entre os
diversos sistemas constitucionais acarreta, como efeito, uma notavel influéncia

reciproca entre as linhas jurisprudenciais dessas mesmas cortes.

Em terceiro lugar, a decisdo judicial escolhida deve ser entregue para os
alunos com antecipacao suficiente para que eles possam ler e refletir detidamente
sobre cada um de seus pontos e compreendé-los no contexto da integridade do texto

da mesma decisao judicial. Esse lapso temporal para um estudo dessa envergadura
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fomenta a adequada preparacdo que o método em tela exige para sua plena eficacia
pedagogica.

Em quarto lugar, a aula destinada para a apresentacdo do caso selecionado
deve ser desenvolvida na forma de dialogo, na qual a decisao judicial deve ser
analisada a fundo, mediante a maxima participacao dos alunos em clima de discusséo
aberta, respeitosa e serena, oportunidade em que cada um deles podera expor seus

pontos de vista devidamente fundamentados.

Uma sugestéo flexivel de itinerario dessa dindmica de aula pode ser levado a
cabo por intermédio das seguintes etapas: a) leitura da deciséo judicial; b) reconstrucao
dos fatos relevantes; c) determinagdao dos principais problemas juridicos em jogo; d)
reconstrucdo das linhas argumentativas adotadas por cada uma das partes envolvidas
(autor, réus, intervenientes, terceiros interessados, Ministério Publico e membros
julgadores do érgao colegiado); e) critica dessas linhas argumentativas e da solugéao
judicial; f) relagdo do caso com outros semelhantes, com a jurisprudéncia da mesma

corte judicial e, eventualmente, com o direito comparado; g) sintese das conclusdes.

Em quinto lugar, o método do estudo do caso impbe particulares
condicionamentos na organizacao das aulas e das classes. Uma analise de uma
decisao judicial, nos moldes aqui propostos, exige de 90 a 120 minutos de hora-aula,
nao devendo ser inferior, sob o risco de ineficacia pedagdgica, nem superior, devido a
natural fadiga mental e psicolégica. As classes deverdo ter, no maximo, cinquenta
alunos, se se pretende fomentar a participacdo de todos de forma eficaz, sendo as
cadeiras dispostas em forma de linhas de “U”, tantas quantas forem suficientes para a
acomodacao de todos os alunos, de maneira que a figura do professor fique mais ou
menos equidistante a todos os estudantes.

Em sexto lugar, ao professor incumbe um papel especialmente relevante
nesse meétodo, sem que se resuma ao papel de moderador passivo da discussao. Por
um lado, é evidente que as aulas baseadas no método do estudo do caso demandam
uma profunda preparacdo pelo professor, o qual devera se dedicar a realizagdo do
prévio trabalho de analise da decisao judicial, nos termos propostos como itinerario da

dindmica de aula para os estudantes.
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Durante a aula propriamente dita, o professor deve ser capaz de conduzir
com maestria o didlogo, proporcionando a ordem no desenvolvimento de cada uma das
etapas do itinerario da dinamica de aula, a fim de que cada uma dessas fases seja
implementada dentro de um espaco de tempo disponivel para sua eficacia pedagdgica.
O professor devera suscitar nos alunos as perguntas que os levem a descoberta dos
elementos mais relevantes do caso estudado, mediante a introducdo de questoes
controversas e das possiveis objecbes frente aos argumentos adotados, além da

respectiva solugdo tomada.

O professor deve motivar a participacdo de todos os estudantes e
estabelecer conexdes com outros problemas que se discutem em casos semelhantes.
Nesse ponto, as perguntas necessariamente devem guiar os estudantes a extracao dos
principios tedéricos elementares que sirvam de solucdo para a elucidacdo dos casos
semelhantes. Depois, o professor deve focar a atengcdo dos alunos na analise das
lacunas jurisprudenciais e dos valores envolvidos num e noutro caso.

Finalmente, sera muito conveniente que o professor formule ao final da aula
a sintese das conclusdes da analise realizada pelos estudantes, de maneira a tornar
claros os principios tedricos fundamentais que podem ser extraidos da decisao judicial
apreciada. Em suma, o professor nada mais fard do que extrair a teoria a partir da
pratica, motivo pelo qual seu empenho devera ser significativamente mais ativo do que

aquele exigido na conducéo das tradicionais aulas expositivas.

As sugestbes aqui expostas servem para mostrar um caminho que
defendemos ao longo de todo esse trabalho académico: o de profunda mudanga no
modo de se conceber o ensino juridico, de sorte que nos leve a tracar uma formacao
juridica mais adequada a realidade do Direito e mais apta para a capacitagédo, nos
profissionais do direito, dos atributos expostos ao longo dos capitulos anteriores, o que
somente € possivel com a utilizacao preponderante do método do estudo do caso, sem

prejuizo das aulas expositivas.

Também é importante deixar claro que o método do estudo do caso nao é
um método exclusivo para a area de administracdo de empresas, onde tem um uso
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generalizado de fato, e que somente se justifica pedagogicamente no mundo juridico da

common law, em razao das ja citadas peculiariedades dessa tradi¢céo juridica.

Na primeira critica, assinalamos que o presente método nao surgiu ex nihilo
das modernas escolas de administracdo de empresas, porque tem suas raizes
profundamente arraigadas na tradi¢cao juridica romana (a aten¢cdo ao caso concreto), na
tradicao filoséfica grega (a dialética pedagdgica/maiéutica) e na tradicdo pedagdgica
medieval (0 método do debate universitario). Cremos, ainda, que 0 mesmo método é
capaz de prestar importante aporte pedagdgico em muitas outras areas do saber
humano, como no estudo da ética e da medicina.

Na segunda critica, recordamos que, na forma ja exposta neste capitulo € no
capitulo terceiro, o método do caso foi sobejamente utilizado pelo Direito Romano, de
sorte que nao se sustenta a alegacdao de que esse método esteja intrinseca e
definitivamente ligado ao sistema da common law. Pelo contrario, como demonstramos
ao longo deste capitulo, € um método dotado de fecundidade pedagdgica para a

superacao do ensino juridico de nossa realidade.

Enfim, o0 método do estudo do caso, ao permitir que o aluno interaja com

seus pares e com o professor, amplia o horizonte pedagdgico para o ensino juridico®® e

228 Segundo Villareal Palos (2007:150-153), o artigo nono da Conferéncia Mundial sobre Educacao

Superior (Paris/2006), que dispde sobre os métodos educativos potencializadores do pensamento critico
e criativo, fomenta as instituicbes de ensino superior a formacdo de estudantes aptos a se tornarem
cidadaos bem informados e profundamente motivados, dotados de um sentido critico e capazes de
analisar os problemas da sociedade, buscar solugdes e bem aplica-las, assumindo as responsabilidades
que a sociedade deles espera. Nesse sentido, aponta o0 mesmo autor que “o predominio e a resisténcia
do método da catedra magistral nas faculdades de direito da América Latina esta vinculado a uma
forma de se conceber a ciéncia do direito como uma disciplina congelada, acabada, perfeita, de
carater principalmente dogmatico e exegético (...). O importante no ensino do direito seria
revalorizar a utilizacdao dessa ferramenta didatica, porque parece ser o unico caminho viavel para
vincular a aquisicdo de conhecimentos tedricos com a resolucao de problemas praticos (...). Sem
abandonar o método da classe magistral, é importante introduzir em nossas universidades latino-
americanas o método do estudo do caso, pois isso seguramente redundaria na formagao de
melhores profissionais do direito para o século XXI".
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conduz o estudante a um esfor¢co de aprendizagem que o capacitara a ser, no futuro e
no seio social, um destacado profissional do direito, porque ndo s6 sera portador de um
rol de exceléncias estritamente profissionais, como a habilidade intelectual e a
formacado pedagodgico-juridica aberta, reflexiva, critica, operante e criativa, mas de um
conjunto das virtudes proprias do Direito, a prudéncia e a justica, manejadas sempre no
seio de uma atuacao juridica interpretativa. Afinal, o Direito ndo esta feito. Esta por ser
feito: na vida real, caso a caso, depois de uma vida escolar de aprendizagem pelo
método do estudo do caso.
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CONSIDERACOES FINAIS

Mais vale um juiz justo e prudente que uma lei boa. Com um juiz injusto e imprudente, uma

lei boa de nada serve, porque ele a verga e a torna injusta a seu modo.

(Codigo Geral da Suécia de 1934)

O ideal para os quadros do pensamento juridico é que eles quase se confundam com a

realidade juridica. Porque o Direito esta nas coisas.

(FERREIRA DA CUNHA, 2001:121)

A realidade histérica indica ndo haver sociedade sem Direito, nem Direito
sem sociedade: ubi societas ibi ius*, sentenciaram, com precisao, os jurisconsultos de
Roma, um povo dotado de um génio pratico, politico e organizativo sem paralelo na
histéria das civilizacbes. A existéncia de normas juridicas positivadas, mais do que
fundada numa obra da consciente vontade dos homens, resulta de uma necessidade
natural: a vida gregaria gera naturalmente uma ordem social, fato que pode ser
observado mesmo nas sociedades de malfeitores. Se nem sempre existiu o Estado, tal

como hoje entendemos desde a Paz de Westfalia®*°, sempre houve poder.

229 Onde ha sociedade, ha direito.

280 A Paz de Westfalia designa uma série de tratados que levou a termo a Guerra dos Trinta Anos e
também reconheceu oficiaimente as Provincias Unidas e a Confederacdo Suica. E composta pelo
Tratado Hispano-Holandés, que pbs fim a Guerra dos Oitenta Anos (assinado em 30 de janeiro de 1648
em Minster), e pelo Tratado de Osnabriick (assinado em 24 de outubro de 1648 entre Fernando I,
Sacro Imperador Romano-Germanico, os demais principes alemaes, além da Franga e da Suécia),
encerrando o conflito entre estas duas Ultimas poténcias e o Sacro Império. Este conjunto de diplomas

inaugurou o moderno sistema do Direito Internacional Publico, ao acatar consensualmente nogdes e


http://pt.wikipedia.org/wiki/Tratado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Guerra_dos_Trinta_Anos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica_das_Sete_Prov%C3%ADncias_Unidas_dos_Pa%C3%ADses_Baixos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Su%C3%AD%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Guerra_dos_Oitenta_Anos
http://pt.wikipedia.org/wiki/30_de_janeiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%BCnster
http://pt.wikipedia.org/wiki/Osnabr%C3%BCck
http://pt.wikipedia.org/wiki/24_de_outubro
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fernando_III_da_Germ%C3%A2nia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sacro_Imp%C3%A9rio_Romano-Germ%C3%A2nico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fran%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Su%C3%A9cia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sistema_Internacional
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Ou seja, os homens ndo se reuniram um dia para criarem a sociedade ou
para estabelecerem o poder, mas nasceram no seio de uma comunidade, na qual,
naturalmente, uma certa ordem foi estabelecendo-se e a partir da qual imanentemente
brotou um poder. E, nessa tarefa, o0 homem, como ser racional e transcendente, foi
percebendo que sua ordem nao poderia ser meramente instintiva, mas precisaria ser
dotada de justica, sob pena de desagregacao social, como efeito invencivel do império

da iniquidade.

A busca e a proposicao de concretizagdo de uma ordem justa, que se da por
meio de leis postas, € fruto de uma construcdo humana voluntaria no seio da interacéo
social. Mas essa missdo ndao é imune ao erro €, logo, o direito posto pode até tornar-se
injusto, principalmente hoje, em que a nog¢do de Direito esta, a nosso ver, na pratica,
concretizada pela ideia, cada vez mais cativante, de que a singela declaracao de uma
norma pelo poder estatal bastaria para a solugdo de uma situacao fatica especifica, o
que nem sempre atende os ditames concretos de justica ali exigidos.

Se ha, assim, na natureza humana, a constante busca de uma ordem
lastreada axiologicamente — uma ordem justa — no seio de uma realidade histérica,
contingente e concretas determinadas, entdo, o ensino da arte de positivacdo dessa
ordem justa — o Direito — deve ser derivado a partir da adocdo de uma normatividade
moral universal dai decorrente, pois a ordem social, da qual o Direito € protagonista e

faz parte, ergue-se, também, sobre os alicerces de uma ordem natural.

Somos conscientes de que, desde o século XVII, na cultura juridica
formalista dominante nos paises ocidentais, o ensino do Direito concebeu-se, com
muita frequéncia, de maneira “insular’, consumando-se numa espécie de juridicismo,
cujo principal atributo reside na forte tendéncia de se operar em si mesmo e de maneira

auto-referencial, sem levar em conta as dimensdées que, nessa cultura juridica,

principios como o de soberania estatal e o de Estado-nagdo. Embora o imperativo da paz tenha surgido
em decorréncia de uma longa série de conflitos generalizados, surgiu com eles a nogdo embrionaria de
que uma paz duradoura derivaria de um certo equilibrio de poder, nogédo essa que se aprofundou com o

Congresso de Viena (1815) e com o Tratado de Versalhes (1919).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Soberania
http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Equil%C3%ADbrio_de_poder
http://pt.wikipedia.org/wiki/Congresso_de_Viena
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http://pt.wikipedia.org/wiki/Tratado_de_Versalhes
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consideram-se totalmente alheias ao mundo do Direito, como as da politica, da ética, da

economia e da filosofia.

Essa teoria pura do Direito, fincada num posivitismo normativista centrado
num formalismo legalista e apegado a um voluntarismo legiferante, sé fez produzir, no
seio pedagogico, uma ideia de Direito completamente afastada de qualquer ditame de
justica e reduzida a relatividade da realidade juridica. Para essa teoria, ndo existem
critérios objetivos nem fatores permanentes de juridicidade ou de moralidade, porque
toda realidade juridica é historica e relativa e, assim, nessa visao relativista e historicista
do Direito, esse saber tdo antigo quanto a prépria humanidade ndo pode existir para

além da efusdo positiva da liberdade humana.

Temos plena consciéncia existencial de que viver sob o império de um
Estado de Direito € um bem incontestavel, mas desde que a positivacao juridica desse
Estado esteja atrelada ao bem comum da sociedade, a indisponibilidade dedntica®' e a
incondicionalidade®? das exigéncias praticas do Direito, de maneira que o profissional
do direito, no ato de intepretacdo daquelas normas postas, projete-se para a busca de
um resultado hermenéutico que concretize o justo no caso concreto, a mais nobre

missao pedagdgica de qualquer escola de direito.

Entretanto, hoje, em nossa realidade, o Estado de Direito, por intermédio do
conjunto de uma positivacao juridica alheia aqueles atributos essenciais, acaba por
prestar forma e conteudo a injustica contemporanea, cujo rasgo principal € o abismo
cada vez maior entre ricos e pobres, entre 0 arbitrio econémico e a justica social e até
mesmo entre os individuos de uma mesma sociedade. A causa dessa iniquidade
objetiva ndo reside apenas na pratica de agdes juridicas ilicitas ou de comportamentos
delituosos.

Essa iniquidade é, em boa medida, fruto de uma injustica legalizada, ou seja,
da observancia de uma lei positiva que, por ser ontologicamente injusta ao nao conferir

0 “seu” ao legitimo ftitular, cria um quadro de ambiguidade para o Direito e, de certa

231 Reportamos o leitor ao contelido da nota de rodapé n? 180.

282 Reportamos o leitor ao contelido da nota de rodapé n° 181.
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forma, de desprestigio social para os profissionais do direito. A injustica contemporanea
é, em muito, resultado da visdo positivista normativista do Direito, porque
completamente fechada epistemologicamente a ideia do Direito como objeto da justica
e do Direito como uma prudéncia: mais do que um saber (uma ciéncia), um saber fazer

(um saber prético).

Nao podemos deixar de viver em sociedades organizadas juridicamente, ao
menos no mundo ocidental. Contudo, isso ndo importa concluir que, em razao disso,
estamos condenados a uma vivéncia social sob formas de organizacao injustas, porque
a justica faz parte do especial modo de ser do homem, ainda que muitas realidades
sociais nao tenham sido, ao longo da histéria, reconhecidas ou respeitadas pelo mesmo
Direito. Como, de resto, ocorre com a realidade cientifica: durante quinze séculos,
acreditou-se no sistema geocéntrico ou ptolomaico até que se descobrisse o sistema
heliocéntrico ou copernicano e, nem por isso, depois, a ciéncia tornou-se uma

dimensao cognitiva desacreditada.

E a justica do Direito (ou o direito como objeto da justica) € a justica do caso
concreto, o justo concreto reconhecido ou respeitado ou reestabelecido numa dada
situacao fatica historica, contingente e determinada, para o que, previamente, a ciéncia
do Direito deve estudar as formas de o “dar a cada um o seu” se fazer da melhor forma.
Em primeiro lugar, vem o “dar’, isto é, o atribuir, indicando o que devemos fazer
enquanto obrigados a tanto: pode ser entregar, respeitar, obedecer, restituir e ndo se
cuida de dever dar, mas de dar mesmo.

Em segundo lugar, esta o “a cada um”. O Direito € uma arte do concreto. O
juiz (DIP, 2001:7) declara que uma area de terra pertence a Ticio e nao a Caio e, no
mesmo ato, determina sua restituicdo. Ele s6 consegue saber 0 que é de cada um
depois do estudo do caso concreto dos individuos concretos. Nao interessa ao Direito
que Ticio seja rico ou pobre, bom ou mau. Ao Direito importa apreciar se a terra lhe
pertence ou ndo: pouco importa se ele cuida ou ndo da terra (questao fundiaria) ou se

precisa ou nao dela para sobreviver (questao politica).

Prossegue Dip (2001:7), assinalando que
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essa frieza, este rigor, faz-nos por vezes arrepiar. Por isso que o Direito ndo é
tudo na vida e uma sociedade apenas justa seria também um absurdo. Além do
Direito e das outras ordens sociais e normativas, precisa 0 homem da politica,
que se deve preocupar com 0 bem comum, da economia, que visa a produgao
de riqueza e ainda de outras coisas, como a caridade, o perddo e o amor, sem
as quais a sociedade se torna irrespirdvel. S6 que continua valido, até aqui, o
principio a cada um o que é seu. Nao se devem misturar as coisas. Quando sou
assaltado sem ninguém se dar por isso, posso perdoar € nada vir4 suceder ao
criminoso. Mas isto ndo é Direito.

Por ultimo lugar, vem “o seu” de cada um. Aqui, o objeto pode ser tudo aquilo
que interesse ao individuo na érbita social e que pertenca a0 mundo do comércio
juridico: bens materiais ou imateriais, sempre determinados por um titulo, como um
contrato, uma lei, um testamento, uma declaragao unilateral de vontade, uma promessa
e até mesmo a natureza humana. Decerto que, na distribuicdo dos titulos, injusticas

sociais podem ser cometidas pelo legislador.

Entretanto, compete a ciéncia incrementar o progresso material, a economia
geri-lo e a politica distribui-lo com adequacéao e justica social. Quando a lei é injusta ou
a medida de poder arbitraria, a ponto de tirar o titulo mais nobre que um individuo pode
ter — a natureza humana —, o Direito deve recusar o cumprimento de um titulo positivo,
porque, segundo a sabedoria romana, 0 que a natureza das coisas proibe, nenhuma lei

pode confirmar.

Dentre esses titulos, é evidente que a lei tem um assento proeminente. Mas
a lei ndo é o Direito e o Direito ndo se reduz a lei: esta € apenas a causa e a medida do
Direito, ou seja, cria uma normatividade, define-lhe o conteddo e o atribui a certas
pessoas. Contudo, quando se toma a realidade do Direito como um mero conjunto de
normas ou regras estabelecidas pelo legislador, comete-se o erro epistemoldgico de
rebaixar o ser do Direito a mera condicdo de uma ciéncia e esquecer-se por completo

de que o Direito € uma prudéncia, ainda que haja uma ciéncia que o investigue.

Ciéncia e prudéncia sdo duas dimensdes diferentes do saber humano: a
ciéncia € um saber estritamente teorico, abstrato, especulativo e relativo ao universal e
perene; a prudéncia, por sua vez, é pratica, concreta, real e diz respeito ao singular e
contingente. Lamas (1991:510-511) assevera que
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ciéncia e prudéncia sdo saberes de diversa maneira, segundo prius et
posterius. Enquanto saber, a ciéncia tem prioridade sobre a prudéncia, porque é
mais universal e toca mais plenamente com o necessario. Com efeito, o saber
€, propriamente, o conhecimento da forma; e a forma se conhece mais
perfeitamente quanto menos esteja contraida pela matéria individual. Por essa
razdo, o saber da ciéncia é participado pela prudéncia, na medida em que esta
recebe daquela a diregdo normativa universal ao fim. Mas, como saber prético,
enquanto pratico, a prudéncia prevalece sobre a ciéncia, porque esta s6 chega
a ser pratica por referéncia a acdo que é imediatamente regulada pela
prudéncia. Dessa maneira, pode dizer-se que a ciéncia participa com seu
cardter no ambito de ordenagdo ao fim que se werifica propria, formalmente e
per prius na prudéncia.

A experiéncia juridica, por sua parte, integra-se no saber juridico, conferindo-
lhe conteudo real e praticidade concreta. Destarte, a experiéncia juridica prudencial nao
resulta formalmente idéntica com a experiéncia juridica cientifica, (LAMAS, 1991:510-
515) na medida em que uma e outra sdo governadas por um /ogos diverso, do qual
adquirem a ultima significagdo do objeto.

Conforme visto no capitulo préprio, 0 povo romano, dada a existéncia de
escassas normas escritas, por intermédio dos jurisprudentes ou jurisconsultos,
dedicavam-se a analise das relacdes sociais com reflexos juridicos, ao estudo dos usos
e costumes dos antepassados para, interpretando os fatos que viam, determinarem o
justo concreto. Em suma, de caso concreto em caso concreto, a norma perfazia-se até
ser delineada por completo, formalmente veiculada por meio de um brocardo juridico,

como, por exemplo, o pacta sunt servanda (0s pactos obrigam as partes).

Para uma efetiva realizacdo da ordem social justa, ndo é suficiente o nivel
ontolégico do Direito, nem tampouco uma impecavel ciéncia juridica (fatores
cognoscitivos). Pelo contrario, ambos destinam-se por tendéncia a uma decisédo
concreta que, somada a outras, efetivem aquela ordem social justa. Essa decisdo e
aquela outra sdo, como agcao humana, o efeito da participacdo da vontade e do
entendimento, isto €, o querer e o0 saber. O querer é orientado pela justica como bem
para o qual se tende. O saber é regido pela prudéncia, como norma do agir com
retid&o.

7

Por parte do legislador, cuja lei € a resultante de uma funcédo dirigente e

criadora, € uma escolha histérica, porque implica, junto com vontade de justica, o
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conhecimento da realidade e dos fatores condicionantes: da realidade, pois os efeitos
da lei criada referem-se imediatamente a situacdo real e contingente; dos fatores
condicionantes, porque, somados a prépria natureza da situacdo, irdo possibilitar o
advento de uma situacdo historicamente justa. E a prudéncia politica, a prudéncia do
momento legislativo que implica numa escolha e na adapta¢cado dos meios e das normas
arealidade a ser legislada.

Por parte do profissional do direito e, sobretudo, do magistrado, o
aconselhamento ou a decisao judicial também ndo se resumem ao resultado de um
processo l6gico da razdo especulativa. De fato, toda norma criada pelo legislador tem
um carater abstrato e geral, porque, em primeiro lugar, ele considera e regula os casos
gerais naquilo que guardam em comum entre si. Por outro lado, o caso concreto ndo é
um caso abstrato; é singular e Unico que, além de coincidir com os tracos gerais do

caso previsto em lei, ainda é portador de outros mais.

Em segundo lugar, o legislador ndo planeja com precisao de detalhes a agéao
do sujeito, pois, em regra, cuida-se de um sistema formado por normas incompletas que
devem ser colmatadas pela prudéncia do hermeneuta juridico (prudéncia judicial) ou
mesmo pela prudéncia do destinatario da norma, o sujeito de direito (prudéncia comum

ou propriamente dita).

Na relacdo entre as espécies de prudéncia, a prudéncia politica do legislador
nao exclui a judicial e nem mesmo a comum; muito pelo contrario, ela as supde, porque
a norma abstrata demanda uma justaposicao ao caso concreto, trabalho levado a cabo
pela prudéncia, a correta aplicagéo do direito estabelecido conforme as condigbes reais
davida social, 0 que a difere da arbitrariedade, porque nao fica centrada na

prevaléncia dos exclusivos interesses de uma pessoa no seio da interagdo social.

O iter da prudéncia é composto de duas fases distintas: na primeira,
especifica-se 0 agir humano devido, mediante a constituicdo de valores objetivos
(causalidade formal, composta por um ato de deliberacdo e por um ato de juizo) e de
cunho cognoscitivo ou intelectual; no segundo, realiza-se efetivamente esse agir, por

intermédio de um comando apto a produzir atos que comprometam todo o individuo



248

(causalidade eficiente, formada por um ato de império), de cunho preceptivo ou

normativo.

O juizo resultante da dimenséo intelectual da prudéncia desloca-se para a
dimensdo preceptiva, a conduta, como uma espécie de modelo ou paradigma exemplar,
de acordo com o qual deve estruturar-se o ato humano livre para alcancar a retidao
devida nas circunstancias do caso concreto, a fim de que a atuacdo do agente seja
respaldada pela razao pratica.

Depreende-se claramente que o0 juizo prudencial, como um todo,
corresponde, no fundo, a uma concre¢cdo de natureza normativa (preponderando,
assim, a segunda fase, de natureza preceptiva), cuja finalidade esta, no caso da
prudéncia judicial, em delimitar o justo concreto para toda uma comunidade ou para um
individuo numa situagao especifica, porque, ao agir de acordo com o juizo prudencial, 0
agente da a cada um o devido.

Por isso, sustentamos que o Direito &€ uma prudéncia, ainda que a
prudéncia propriamente dita demande uma captagdo cognoscitiva da realidade e da
norma aplicavel ao caso concreto. A imediata praticidade e a forma de conhecimento
sintético sdo duas notas epistemolégicas marcantes da prudéncia. Nessa Ultima esta,
em boa parte, sua conexdao com o nivel cientifico do Direito. As demandas abstratas
captadas pelo entendimento no ambito ontoldégico e as conclusbes também abstratas e
gerais obtidas na orbita cientifica sdo, por sua vez, sintetizadas e realizadas no singular

e no concreto por meio do juizo prudencial.

Aquelas conclusdes alcangadas pelo nivel ontoldégico e cientifico, porque
despojadas de todo dado material da existéncia singular, tm uma natureza genérica
que as torna insuscetiveis de aplicacdo a situacdo concreta sem a intervengcdo da
sintese prudencial. Nao se trata, dessa maneira, de uma conclusédo estritamente I6gica,
como num silogismo de I6gica formal, mas de passagem dos principios abstratos para a
decisdo concreta, numa sintese dos elementos universais e gerais normativos com os
elementos proprios da existéncia real, singular e concreta do caso. Algo bem longe de
qualquer idealismo filosofico.
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Logo, a construcdo cientifica, por meio da ciéncia do Direito que investiga o
objeto préprio desse saber, aperfeicoa e assegura a decisdo prudencial, embora nao a
substitua, porquanto o momento em que se realiza uma ordem social justa ndo se limita
ao nivel ontolégico ou cientifico, mas ao agir com retidao, para o qual se destinam por

tendéncia estes niveis. E, sobretudo, um querer, mas antecedido por um saber.

Ao se rejeitar, epistemologicamente, o nivel estritamente cientifico do Direito,
percebemos, como efeito, que o sentido préprio e primario do Direito nao é a lei, mas o
justo concreto, que compete ao profissional do direito identificar e declarar no caso que
lhe € submetido. Se assim n&o fosse, a arte do Direito seria resumida a arte de fazer
leis e, como corolario, haveria o risco de se enlear metodologicamente filosofia do
direito com filosofia politica e ciéncia do direito com ciéncia politica e de se conduzir a
uma nocao pedagdgica de que o trabalho do profissional do direito estaria na mera

aplicacao da lei.

E esse foi o sentido da formacao pedagodgica do positivismo normativista,
que negou a concepgao da lei como ratio juris ou o estatuto do direito (lex statuit ius)™®,
confundindo-a com o préprio ser do Direito, de forma que todas as solugdes juridicas
estariam, de uma vez para sempre, assinaladas pela lei — ou o cédigo, a lei por
antonomasia — e ao profissional do direito competiria somente busca-las e aplica-las.
Esse sentido reduzido acabou por impor uma metodologia de ensino juridico voltada

exclusivamente para a memorizagao da lei e o estudo estritamente cientifico do Direito.

Por isso, defendemos neste trabalho que a finalidade da escola de direito
ndo esta em formar ventriloquos da lei, mas hermeneutas juridicos. Ao invés do ensino
da memorizacao da norma e da aplicacao da lei mecanicamente aos fatos para um
corpo de alunos, a escola de direito deve formar bacharéis com expertise na
interpretacao da norma e na criacao da solucao que atenda o justo concreto aos

#%% Suma Teolbgica, I-ll, g.105, a.2 ad 3. Os modelos paradigmaticos da lei sdo os de causa e medida do

direito. A lei é causa do direito, porque atribui certas coisas a determinados sujeitos. E medida, pois

estabelece condigdes formais, limites de exercicio e sistemas de garantias.
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fatos, porque toda atividade juridica — de qualquer profissional do direito — tem uma

natureza necessariamente interpretativa. E ndo meramente reprodutivista da lei.

Nao se pode perder de vista que a atividade do profissional do direito nao
pode se encerrar no estrito conhecimento teérico do conjunto legislativo, porque todas
as pecas do ordenamento juridico estdo orientadas sempre para a solugao de casos
concretos e reais e cobram sentido na medida em que sdo manejadas para a solugao
desses casos. O Direito ndo postula uma série de exercicios metafisicos, mas de
condutas, acdes e decisdes, enfim, de objetos que fazem referéncia a uma realidade
concreta e que ndo podem ser entendidos corretamente, (MARTINEZ DORAL, 1960:16)

se privados dessa referéncia.

O Direito tem uma finalidade pratica, a solugdo de casos reais, e, por isso,
(VIGO, 2011:103) o objeto terminal da gnoseologia juridica € sempre uma decisao a ser
tomada numa circunstancia concreta e somente nela alcanga o Direito sua plena
realizacdo. A tomada de decisdo exige uma adequada compreensao das circunstancias
do problema, distintas em cada caso, pois em razdo delas se construira a resposta
normativa adequada, a fim de (KAUFMANN, 1972:165) animar as palavras mortas da

lei com a realidade da vida.

Atuar juridicamente é sempre interpretar (OLLERO TASSARA, 2006:359). O
Direito ndo é a lei, porquanto € uma atividade humana que se dispde a oferecer
solugbes para os inumeros problemas concretos suscitados na conduta social do ser
humano, valorados no interior das cambiantes circunstancias histéricas e sociais e a
partir da realidade ontologica e dos valores perenes que fundam e perpetuam uma

ordem social justa.

Os alunos devem ser formados para se tornarem futuros intérpretes,
profissionais aptos a raciocinar sobre a base do Direito, a encontrar o sentido e o
alcance das normas e a conectar a literalidade das disposicbes legislativas e
constitucionais com os valores perenes que fundam e perpetuam uma ordem social

justa, a luz da realidade ontolégica, sem que se esquecam de que o Direito esta



251

fundado na indisponibilidade deéntica®®* e na incondicionalidade®® de suas exigéncias
praticas, de molde a se buscar um resultado hermenéutico que concretize o justo no

caso concreto.

A linha hermenéutica que melhor se coaduna com essa finalidade
pedagogica é aquela que encara todo 0 processo interpretativo como um saber
prudencial-retérico, pois o conhecimento juridico, de natureza eminentemente pratica,
ndo visa a contemplacdo de uma esséncia inteligivel, mas a valoracdo da conduta
humana naquilo em que ela se harmoniza com a nog¢ao de justica no caso concreto,

histérico e determinado.

O Direito (GADAMER, 1994:372) é um campo de consciéncia historico-
efetiva de peculiar dimens&o pratica e tal consciéncia é sempre, em primeiro lugar, a
consciéncia da situacdao hermenéutica, isto €, de uma situacdo em que nao é possivel
uma reflexdo total capaz de esgotar a consciéncia histoérica, porque a realidade é
inesgotavel, o que aparta a hermenéutica, entendida como um saber prudencial-
retdérico, da ambicdo de Hegel — e de seus herdeiros — de captar um sentido total da

histdéria, numa espécie de exercicio intelectual de busca de uma teologia secularizada.

Esta hermenéutica funda-se na Iégica e na gnoseologia, as quais, por sua
vez, estdo atreladas a metafisica do ente real. Ao mesmo tempo, ela procura distinguir
o problema gnoseoldgico do linguistico, a fim de que o primeiro alcance uma inteleccéo
veritativa da realidade e o segundo trate apropriadamente as expressdes da linguagem
humana, as quais se interpéem, ao nivel comunicativo, no caminho daquela intelecgéo

veritativa.

E, assim, a hermenéutica classica que demonstra toda sua vitalidade,
acompanhada de muitos aportes epistemoldgicos da hermenéutica contemporanea,
naquilo em que eles revitalizam as inimeras dimensdes da filosofia pratica. Essa
hermenéutica, ao iluminar a érbita juridica, propde, ao profissional do direito, (VIGO,

2011:109) um esforco metddico da razdo pratica em nivel prudencial, tendo, por fim,

234 Reportamos o leitor ao contelido da nota de rodapé n? 180.

235 Reportamos o leitor ao conteldo da nota de rodapé n° 181.
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determinar, em certas circunstancias concretas, a partir do texto legal e dos demais
elementos do ordenamento juridico, o “suum” de um individuo motivadamente e, assim,

captar a persuasao dos destinatarios da decisao tomada.

No afa de uma integral formacao pedagdgica do aluno — segundo
acreditamos, na perspectiva de um ensino juridico fundado nos eixos estruturantes
deste trabalho académico, a saber, a educacdo, a justica, a prudéncia e a
hermenéutica, e na forma como foram expostos — a metodologia do estudo do caso,
sem prejuizo do apoio secundario da metodologia expositiva, em razdo da tradicao de
nossa realidade juridica, guarda uma interface ndao s6 dotada de uma extraordinaria
potencialidade pedagdgica, mas ela € capaz de galvanizar todos aqueles eixos
estruturantes em favor do exercicio da racionalidade pratica do Direito, transformando a

sala de aula numa verdadeira micro-arena da realidade social.

Por ser tratar de uma metodologia de participacao-aprendizagem, em que 0
professor e o estudante partem de uma andlise objetiva de um caso, estabelecem
pontos-chave de andlise e deduzem dai varias conclusdes juridico-praticas, alunos e
professor sao conduzidos, metodicamente, a um esforco dialégico-intelectivo,
adquirindo as virtudes préprias do Direito, a saber, a prudéncia e a justica, e

expandindo consideravelmente o horizonte de suas habilidades intelectuais.

Para o profissional do direito, as vantagens pedagdégicas do método do caso
séo indiscutiveis. Enquanto saber pratico, o Direito aduz a dimensdo comportamental
de seu profissional, conduzindo-o a objetividade do justo concreto. Como saber teérico-
reflexivo, o Direito faz alusdo a compreensédo dos valores imanentes do sistema juridico
posto, sempre em cotejo com seu fundamento Ultimo, o da dignidade da pessoa
humana. Como arte, o Direito implica em uma atividade técnico-operativa na escolha
dos melhores meios para a concrecao do justo. O método do estudo do caso articula os
trés saberes de forma eficiente e rumo a plenitude formativa do aluno.

Para a pessoa que estd por tras do profissional do direito, ou seja, na
perspectiva de sua formacao humana, os beneficios pedagdgicos do mesmo método
sao (CIFUENTES, 2005:14-15): desenvolvimento de juizos equilibrados e de firmeza de

critérios, fortalecimento da capacidade de discernir detalhes, aprimoramento da



253

inteligéncia voltada para a agdo, ampliacdo da capacidade de tomada de decisdes,
incremento da capacidade de persuasdo e de sintese, desenvolvimento da capacidade
dialégica e revalorizacdo do sentido de tolerancia e da dimensao social do estudo e do
trabalho. Em suma, mais que uma formacao pedagédgica, o método do estudo do caso é

uma formacgao ética para a vida.

Na medida em que a histéria humana incorpora as camadas existenciais de
cada época, o Direito aprende com os proprios erros: reforga velhos principios com uma
nova linguagem, adota outros e, assim, vai solidificando o patriménio juridico da
humanidade e demonstrando a vitalidade e a perenidade de sua ordem natural. Como,
de resto, nas leis fisicas: até que Copérnico apresentasse o sistema heliocéntrico,
passaram-se séculos e mais séculos. Mas, nem com a queda do sistema ptolomaico, a

astronomia caiu em descrédito depois.

Dizia-se em Roma haver Direito (do latim derectum, em linha direta) quando
o fiel da balanca da justica ndo se inclinava nem para a direita nem para a esquerda,
mas pendia a direito, 0 que significa dizer que os pratos estavam no mesmo nivel e,
em sentido figurado, transmitia a ideia daquilo que estava conforme a regra, pois cada
um havia recebido o “seu”. Muitos séculos depois, a “formula da justiga” foi substituida
pela “férmula da norma” do positivismo normativista e a lei tomou o lugar da justica no

mundo do direito.

Nessa guinada epistemoldgica, aspectos basicos da atividade e da
pedagogia juridicas foram marginalizados ou mesmo esquecidos. Como a justica
tornou-se uma categoria irrelevante para o Direito, o importante para o profissional do
direito era assegurar para o sistema juridico a certeza e a seguranca da juridicidade
posta pelo legislador, a fim de evitar uma indevida intrusdo de qualquer normatividade
extrapositiva. E 0 método cientifico, nessa l6gica, seria o melhor método para aplicacao

do Direito: o Direito, entdo, “tornou-se” ciéncia e “deixou de ser”’ prudéncia.

Dissemos, no inicio deste trabalho, que o vinculo entre educacao, direito e
filosofia ndo é imediatamente elementar. Ulpiano, famoso jurisconsulto romano do

século lll, ja afirmava que o direito € matéria que se aquilata em realidades muito

concretas e comuns a homens e animais, a saber, a coniunctio, a procreatio e a
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educatio®. Hoje, o Direito continua a levantar outros profundos problemas no campo
filosofico que, indiretamente, refletem no conteddo pedagdgico de seu ensino e na

forma de transmiti-lo.

Todo avanco desse saber bimilenar pressupde uma determinada concepcgao
de homem, de justica e de agir social, com os efeitos dai decorrentes na dimensao
juridica e na pedagogia deste saber: uma espécie de jogo de espelhos. Usa-los é, como
assinala Borges, perpetuar os males e os homens, multiplicando-os. A outra alternativa
€ nao usa-los, ou seja, € ndo se conhecer, contrariando o velho imperativo filoséfico
primeiro: conhece-te a ti mesmo. E, assim o fazendo, o Direito fica sem responder, ao

mesmo tempo, a outro velho interrogativo filoséfico primeiro: como viver?

E um dilema cuja resposta é facil e dificil. F4cil, porque, como uma realidade do
mundo do espirito, o Direito € um ser que depende sempre de um elemento axiolégico
que o sustente e, como realidade dotada de politicidade, o Direito deve enveredar pelo
caminho da antropologia filos6fica e da ética social. Entdo, a resposta é afirmativa:
devemos usar o jogo de espelhos, a fim de que o Direito conheca a si mesmo e paute o
seu préprio viver.

Ao usar os espelhos, adentramos na parte dificil da resposta e na 6rbita dos
riscos narrados pelo bardo argentino, alias, riscos inerentes a nossa prépria condicao
existencial, cujos espelhos nao fazem mais do que refleti-los e confundi-los em forma
de caleidoscopio. Apesar disso, acreditamos que a iniquidade profetizada pelo mesmo
poeta pode ser substancialmente diminuida se o reflexo desse jogo de espelhos — o
Direito — for capaz de, em sua multidimensionalidade, transmitir a imagem do justo

concreto determinado prudencialmente.

E, assim, concomitantemente, o Direito passa a refletir a imagem de sua
realidade prudencial, abre-se, hermeneuticamente, a experiéncia pedagdgica de sua
verdadeira ontologia, desenvolve a dimensao ético-virtuosa humana, ilumina a natural

politicidade do individuo e o conduz para o bem comum e para uma juridicidade

236 Reportamos o leitor ao contelido da nota de rodapé n201.
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fundada no respeito a dignidade da pessoa humana®’ e no império do justo concreto.
Porque o Direito sempre foi tributario da fé secular humana no lento labor de construgéo
das realidades temporais de nossa civilizacdo, as quais ele mesmo acabou por

engendrar numa tradi¢do multissecular de incalculavel transcendéncia social.

287 Reportamos o leitor ao conteldo da nota de rodapé n208.
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ANEXO

CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO - CAMARA DE EDUCAGCAO SUPERIOR
RESOLUGAO CNE/CES N° 9, DE 29 DE SETEMBRO DE 2004

Institui as Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de

Graduacdo em Direito e da outras providéncias.

O Presidente da Camara de Educacao Superior do Conselho Nacional de Educagéao, no
uso de suas atribuicdes legais, com fundamento no art. 9°, § 2° alinea “c”, da Lei n°
4.024, de 20 de dezembro de 1961, com a redacao dada pela Lei n® 9.131, de 25 de
novembro de 1995, tendo em vista as diretrizes e os principios fixados pelos Pareceres
CES/CNE nos 776/97, 583/2001, e 100/2002, e as Diretrizes Curriculares Nacionais
elaboradas pela Comissdo de Especialistas de Ensino de Direito, propostas ao CNE
pela SESUMEC, considerando o que consta do Parecer CES/CNE 55/2004 de
18/2/2004, reconsiderado pelo Parecer CNE/CES 211, aprovado em 8/7/2004,
homologado pelo Senhor Ministro de Estado da Educagdo em 23 de setembro de

2004 ,resolve:

Art. 12 A presente Resolucao institui as Diretrizes Curriculares do Curso de Graduacao
em Direito, Bacharelado, a serem observadas pelas Instituicbes de Educacédo Superior

em sua organizacao curricular.

Art. 2° A organizacdo do Curso de Graduacdo em Direito, observadas as Diretrizes

Curriculares Nacionais se expressa através do seu projeto pedagdgico, abrangendo o
perfil do formando, as competéncias e habilidades, os contelidos curriculares, o estagio
curricular supervisionado, as atividades complementares, o sistema de avaliagdo, o

trabalho de curso como componente curricular obrigatdério do curso, o regime
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académico de oferta, a duragdo do curso, sem prejuizo de outros aspectos que tornem

consistente o referido projeto pedagadgico.
§ 1° O Projeto Pedagédgico do curso, além da clara concep¢ao do curso de Direito, com
suas peculiaridades, seu curriculo pleno e sua operacionalizagdo, abrangera, sem

prejuizo de outros, 0s seguintes elementos estruturais:

| - concepcdo e objetivos gerais do curso, contextualizados em relacdao as suas
insercdes institucional, politica, geogréfica e social;

Il - condicbes objetivas de oferta e a vocacgao do curso;

ll - cargas horarias das atividades didéaticas e da integralizagdo do curso;

IV - formas de realizagdo da interdisciplinaridade;

V - modos de integracao entre teoria e pratica;

VI - formas de avaliacdo do ensino e da aprendizagem;

VII - modos da integracédo entre graduacao e pdés-graduacao, quando houver;

VIIl - incentivo a pesquisa e a extensdo, como necessario prolongamento da atividade

de ensino e como instrumento para a iniciagao cientifica;
IX - concepgédo e composi¢cao das atividades de estagio curricular supervisionado, suas
diferentes formas e condicdes de realizacdo, bem como a forma de implantacdo e a

estrutura do Nucleo de Pratica Juridica;

X -concepgao e composicao das atividades complementares; e,
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Xl - inclusdo obrigatéria do Trabalho de Curso.

§ 2° Com base no principio de educacao continuada, as IES poderao incluir no Projeto
Pedagdgico do curso, oferta de cursos de pds-graduacao /ato sensu, nas respectivas

modalidades, de acordo com as efetivas demandas do desempenho profissional.

Art. 3% O curso de graduacao em Direito devera assegurar, no perfil do graduando,
sOlida formacdo geral, humanistica e axiolégica, capacidade de andlise, dominio de
conceitos e da terminologia juridica, adequada argumentacdo, interpretacdo e
valorizacao dos fenédmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura reflexiva e de visao
critica que fomente a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem autbnoma e
dindmica, indispensavel ao exercicio da Ciéncia do Direito, da prestacao da justica e do

desenvolvimento da cidadania.

Art. 42, O curso de graduacado em Direito devera possibilitar a formacgao profissional que
revele, pelo menos, as seguintes habilidades e competéncias:

| - leitura, compreensdao e elaboracdo de textos, atos e documentos juridicos ou
normativos, com a devida utilizacdo das normas técnico-juridicas;

Il - interpretacéo e aplicacdo do Direito;

lll - pesquisa e utilizacdo da legislacédo, da jurisprudéncia, da doutrina e de outras fontes
do Direito;

IV - adequada atuacdo técnico-juridica, em diferentes instancias, administrativas ou

judiciais, com a devida utilizacao de processos, atos e procedimentos;

V - correta utilizacdo da terminologia juridica ou da Ciéncia do Direito;
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VI - utilizagdo de raciocinio juridico, de argumentagdo, de persuasdo e de reflexdo

critica;

VIl - julgamento e tomada de decisdes; e,
VIIl - dominio de tecnologias e métodos para permanente compreensao e aplicagdo do
Direito.

Art. 5° O curso de graduacao em Direito devera contemplar, em seu Projeto Pedagogico
e em sua Organizacao Curricular, conteudos e atividades que atendam aos seguintes

eixos interligados de formagéao:

| - Eixo de Formacao Fundamental, tem por objetivo integrar o estudante no campo,
estabelecendo as relagdes do Direito com outras areas do saber, abrangendo dentre
outros, estudos que envolvam conteddos essenciais sobre Antropologia, Ciéncia

Politica, Economia, Etica, Filosofia, Histéria, Psicologia e Sociologia.

I - Eixo de Formagédo Profissional, abrangendo, além do enfoque dogmatico, o
conhecimento e a aplicagdo, observadas as peculiaridades dos diversos ramos do
Direito, de qualquer natureza, estudados sistematicamente e contextualizados segundo
a evolugao da Ciéncia do Direito e sua aplicacdo as mudancgas sociais, econémicas,
politicas e culturais do Brasil e suas relagdes internacionais, incluindo-se
necessariamente, dentre outros condizentes com o projeto pedagogico, conteudos
essenciais sobre Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito
Penal, Direito Civil, Direito Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Internacional e

Direito Processual; e

ll - Eixo de Formacao Pratica, objetiva a integracdo entre a pratica e os conteudos
tedricos desenvolvidos nos demais Eixos, especialmente nas atividades relacionadas
com o Estagio Curricular Supervisionado, Trabalho de Curso e Atividades

Complementares.
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Art. 6° A organizagdo curricular do curso de graduagcdo em Direito estabelecera
expressamente as condi¢des para a sua efetiva conclusédo e integralizacao curricular de
acordo com o regime académico que as Instituicoes de Educacao Superior adotarem:
regime seriado anual; regime seriado semestral; sistema de créditos com matricula por
disciplina ou por mddulos académicos, com a adoc¢do de pré-requisitos, atendido o
disposto nesta Resolugéo.

Art. 7° O Estagio Supervisionado é componente curricular obrigatério, indispensavel a
consolidacdo dos desempenhos profissionais desejados, inerentes ao perfil do
formando, devendo cada instituicdo, por seus colegiados proprios, aprovar o
correspondente regulamento, com suas diferentes modalidades de operacionalizagéo.

§ 12 O Estagio de que trata este artigo sera realizado na prdpria instituicdo, através do
Nucleo de Pratica Juridica, que devera estar estruturado e operacionalizado de acordo
com regulamentagdo propria, aprovada pelo conselho competente, podendo, em parte,
contemplar convénios com outras entidades ou instituicoes e escritdérios de advocacia;
em servicos de assisténcia judiciaria implantados na instituicdo, nos érgaos do Poder
Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica ou ainda em departamentos
juridicos oficiais, importando, em qualquer caso, na supervisdo das atividades e na
elaboracgao de relatérios que deverao ser encaminhados a Coordenacao de Estagio das
IES, para a avaliacao pertinente.

§ 2° As atividades de Estagio poderdo ser reprogramadas e reorientadas de acordo
com os resultados tedrico-praticos gradualmente revelados pelo aluno, na forma
definida na regulamentacdo do Nucleo de Pratica Juridica, até que se possa considera-
lo concluido, resguardando, como padrdao de qualidade, os dominios indispensaveis ao

exercicio das diversas carreiras contempladas pela formacgao juridica.

Art. 8° As atividades complementares sao componentes curriculares enriquecedores e
complementadores do perfil do formando, possibilitam o reconhecimento, por avaliagéo
de habilidades, conhecimento e competéncia do aluno, inclusive adquirida fora do
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ambiente académico, incluindo a pratica de estudos e atividades independentes,
transversais, opcionais, de interdisciplinaridade, especialmente nas relagdes com o

mercado do trabalho e com as acdes de extensdo junto a comunidade.

Paragrafo unico. A realizagéo de atividades complementares ndo se confunde com a do
Estagio Supervisionado ou com a do Trabalho de Curso.

Art. 92 As Instituicbes de Educagdo Superior deverdao adotar formas especificas e
alternativas de avaliacao, interna e externa, sistematicas, envolvendo todos quantos se
contenham no processo do curso, centradas em aspectos considerados fundamentais

para a identificacao do perfil do formando.

Paragrafo unico. Os planos de ensino, a serem fornecidos aos alunos antes do inicio de
cada periodo letivo, deverdao conter, além dos conteudos e das atividades, a
metodologia do processo de ensino-aprendizagem, os critérios de avaliacdo a que
serdo submetidos e a bibliografia basica.

Art. 10. O Trabalho de Curso & componente curricular obrigatério, desenvolvido
individualmente, com conteudo a ser fixado pelas Instituicbes de Educacao Superior em

funcao de seus Projetos Pedagdgicos.

Paragrafo unico. As IES deverdo emitir requlamentagéo prépria aprovada por Conselho
competente, contendo necessariamente, critérios, procedimentos e mecanismos de

avaliagédo, além das diretrizes técnicas relacionadas com a sua elaboragao.

Art. 11. A duracédo e carga horaria dos cursos de graduacao serdo estabelecidas em

Resolucao da Camara de Educacao Superior.

Art. 12. As Diretrizes Curriculares Nacionais desta Resolugdo deverao ser implantadas
pelas Instituicbes de Educacdo Superior, obrigatoriamente, no prazo maximo de dois
anos, aos alunos ingressantes, a partir da publicacao desta.
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Paragrafo unico. As IES poderao optar pela aplicacdo das DCN aos demais alunos no

periodo ou ano subsequente a publicacao desta.

Art. 13. Esta Resolugdo entrara em vigor na data de sua publicagéo, ficando revogada a
Portaria Ministerial n° 1.886, de 30 de dezembro de 1994 e demais disposicbes em

contrario.

Edson de Oliveira Nunes

Presidente da Camara de Educagéao Superior
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ANEXOII

Universidade de Sao Paulo
Faculdade de Direito
Curso de Légica e Metodologia Juridica | - 12 Semestre de 2013 (12 Bimestre)

Programa
PARTE |- SISTEMATIZACAO e DEDUCAQ

1. Apresentacao do curso: Logica formal, raciocinio e argumentacao juridica

2. Expositiva: Dimensodes de argumentacao sobre um problema juridico
Leitura: caso aborto de feto anencefalico STF-

(http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=anencéfalo&base

=baseAcordaos)

- Juliana Sipoli Col. Coeréncia, ponderacdo de principios e vinculacdo a lei:
Metodologia e modelos. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de

Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo.

3. Dinamica: A deducao na construcao do sistema de regras

Os alunos serdo separados em grupos para construir sistemas normativos a partir de
conjuntos de normas juridicas.

Leitura:

Alchourrén, C. e Bulygin, E. Introducciéon a La metodologia de las ciéncias juridicas y

sociales. Astrea. Cap. 1.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=anencéfalo&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=anencéfalo&base=baseAcordaos
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4. Dinamica: oficina de “puzzles” (e, ou, se...entdo, se e somente se, nao, alguns,
todos, obrigatério, proibido, permitido)

Os alunos serdo separados em grupos para pensar e solucionar paradoxos légicos
sobre conectivos proposicionais, quantificadores e modalidades, além de paradoxos
juridicos

5. Expositiva: Argumentacao, deducao e légica proposicional
Leitura:

Walton, D. Logica Informal, Martins Fontes, 2006. Cap. 1: 1-32

Mortari, Cezar, Introducdo a Logica: Cap. 9, 129 a 154/ Cap.12 195 a 206

6. Expositiva: Nocoes de ldgica de predicados e l6gica dedntica
Leitura:
Mortari, Cezar, Introducdo a Logica, Cap. 6: 69-91

Guibourg, Echave e Urquijo, Logica Proposiciény norma, Astrea, 1995, Cap. VIl

7. Avaliacao em grupo
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ANEXO lll

Universidade de Sao Paulo
Faculdade de Direito
Curso de Légica e Metodologia Juridica Il - 12 Semestre de 2013 (22 Bimestre)

Parte Il- INTERPRETACAO E ARGUMENTACAOQ

8. Expositiva: Completude do ordenamento e lacunas

Leitura:

Kelsen, H. Teoria Pura do Direito, 1960. Trad. Jodo B. Machado, ed. Armenio Amado,
Coimbra, Cap. V, item 35, “g”

Alchourrén, C e Bulugin, E. Introduccion a la metodologia de las ciéncias juridicas y

sociales. Cap. Il e Cap. VI.

9. Dinamica: Conflito e inconsisténcia

Leitura:

-discussdo de caso pratico sobre uso de margem de rodovias concedidas por
concessionarias de energia

Ferraz Junior, T.S. e Maranhdo, J.S.A. O principio de eficiéncia e a gestdo empresarial
na prestagdo de servigos publicos: a exploragdo econémica das margens de rodovias,
RDPE, vol 17, ano 5.

Marques Neto, Floriano Azevedo. Dominio Publico estadual e servico publico federal:
aspectos juridicos sobre o uso de bens estaduais para instalacées de energia elétrica.
RDPE, vol 17, ano 5.
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10. Dinamica: Conflitos entre regras de diferente escalao e revogacao

- discussdo de 2 casos praticos- Indice de correcdo de poupanca e crédito prémio de
Pl

11. Expositiva: Atribuicao de sentido a regras e indeterminacao
Miller, Alexandre: Filosofia da Linguagem: Cap. 1(Frege), p. 13-33
Grice. Logic and conversation, in Studies in the ways of words, HUP. p. 22-40

12. Expositiva: Interpretacao juridica- os métodos hermenéuticos
Leitura:
Ferraz Junior. Introducdo ao Estudo do Direito. item 5.2.1.

Parecer Ferraz Junior e Maranhdo: parecer Programa Minha Casa Minha Vida

13. Expositiva: Principios juridicos, ponderacao e coeréncia
Leitura

Alexy- Teoria dos Direitos Fundamentais, Malheiros, 2008, p. 85-120 e 163-179.

Avaliacao final
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ANEXO IV

Universidade de Sao Paulo
Faculdade de Direito
Curso de Hermenéutica e Razao Pratica - 10 semestre de 2013

1. 14 de margo - A nogao classica de razdo pratica a. Tomas de Aquino — Comentarios
a Etica a Nicomaco. Livro |, 1-8 (trad. de José Reinaldo de Lima Lopes) b.

- Suma teoldgica, llae, llae, Q. 94, art.20. (irad. de José Reinaldo de

Lima Lopes em Lopes, Queiroz e Acca (2008) Curso de histéria do direito, Sao Paulo,
Método, p. 54-56) c. Grisez, Germain. (2007) O primeiro principio da razdo pratica.
(trad. José Reinaldo de Lima Lopes) Revista Direito GV, v. 3, n. 2, p. 179-214 [ Leitura
complementar: ¢ Nascimento, Carlos Arthur Ribeiro do. (1993) A prudéncia segundo

Santo Tomas de Aquino, Sintese nova fase, v. 20, n. 62, p. 365-385.

2. 21 de margo - Ricoeur, Paul - Do texto a ac&o; a) Da interpretagéo — pp. 23 — 46; b) A
tarefa da hermenéutica pp. 83-109.

3. 4 de abril - Ricoeur, Paul - Do texto a acdo; a) A fungdo hermenéutica da

distanciagdo — pp 109-138; b) O que € um texto — pp. 141-162.

4. 11 de abril - Ricoeur, Paul - Do texto a acdo; a) Explicar e compreender — pp. 163-
183; b) O modelo do texto — pp. 185-212.

5. 18 de abril - Ricoeur, Paul - Do texto a acdo; a) A imaginacéao no discurso — pp. 213-
235; b) A razao pratica — pp. 237-258.
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6. 2 de maio - Ricoeur, Paul - Do texto a acao; a) Ciéncia e ideologia — pp. 300-327; b)
Hermenéutica e critica das ideologias — pp. 329-371; c) A ideologia e a utopia: duas

expressdes do imaginario social — pp. 373-385; d) Etica e Politica — pp. 387-402.

7. 9 de maio - Taylor, Charles. “Introduction” e “What is human agency’, in Human

agency and language. Cambridge: Cambridge University Press.

8. 16 de maio - Taylor, Charles. “Self-interpreting animals” e “Language and human

nature” in Human agency and language. Cit.

9. 28 de junho -Taylor, Charles. “The concept of a person’ e “Theories of meaning”, in
Human agency and language. Cit.

10. 6 de junho - Patterson, Dennis. “Wittgenstein on understanding and interpretation” e
Tully, James. “Wittgenstein and political philosophy: understanding practices of critical
reflection”, Political theory, 17 (2), pp. 172-204. MacCorsmick, Neil. “Contemporary legal
philosophy: the rediscovery of practical reason”, Journal of Law and Society, 10, 1983,
pp. 1-18.

11. 13 de junho - Seminario de apresentacdao dos projetos e trabalhos.

12. 20 de junho - Seminario de apresentacao dos projetos e trabalhos.

13. 27 de junho - Seminario de apresentacao dos projetos e trabalhos.
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BIBLIOGRAFIA

HONNETH, A. Disrespect. Cambridge (UK): Polity Press, 2007 (cap. 1 — Pathologies of
the social) RICOEUR, Paul. O discurso da acdo. Lisboa: Edicbes 70, 1988.
ldeologia y utopia. Barcelona: Gedisa, 1990. ROHDEN, L.
Hermenéutica filoséfica. S&o Leopoldo: Ed. Unisinos. (pg. 54-64- Superagdo da

concepg¢ao moderna e contemporanea de filosofia pelos jogos de linguagem).

AVALIACAO

1. Semanalmente UM ALUNO apresentard& uma sintese estruturada do texto,
oferecendo a classe a o professor um resumo ESTRUTURADO em ndo mais de 2
paginas e apresentara o resumo em 12 minutos com o auxilio de um slide em Power

Point.

2. Semanalmente TODOS os alunos apresentardao uma sintese do argumento do autor

em 5 linhas, acompanhado de uma pergunta relevante para o entendimento do texto.

3. Ao final do semestre TODOS OS ALUNOS deverao apresentar um trabalho em que:
a. apontem as divergéncias entre os autores lidos e o atual estado da discussao
brasileira em torno da hermenéutica e da razdo pratica; b. tomando como referencia

algum jurista nacional.

NB — Os textos das duas primeiras semanas serao colocados a disposicao dos alunos
em meio eletrdnico (exceto o texto da Suma teoldgica, de facil acesso em diversas
edicdes). Nas semanas seguintes os alunos deverdo providenciar (por entrega
expressa na rede mundial de computadores) os livros de Paul Ricoeur (From text to
action) e Charles Taylor (Human agency and language). Os textos da ultima semana

estao disponiveis na rede mundial.
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ANEXOV

LEI IMPERIAL DE 11 DE AGOSTO DE 1827

Créa dous Cursos de sciencias Juridicas e Sociaes, um na cidade de S. Paulo e outro

na de Olinda.

Dom Pedro Primeiro, por Graga de Deus e unanime acclamagao dos povos, Imperador
Constitucional e Defensor Perpetuo do Brazil: Fazemos saber a todos 0s nossos
subditos que a Assembléia Geral decretou, e nds queremos a Lei seguinte:

e Art. 1.2 - Crear-se-do dous Cursos de sciencias juridicas e sociais, um na cidade
de S. Paulo, e outro na de Olinda, e nelles no espaco de cinco annos, e em nove

cadeiras, se ensinardo as matérias seguintes:

1.2 ANNO

12 Cadeira. Direito natural, publico, Analyse de Constituicdo do Império, Direito das

gentes, e diplomacia.

2.2 ANNO
12 Cadeira. Continuacdo das materias do anno antecedente.

22 Cadeira. Direito publico ecclesiastico.

3.2 ANNO
12 Cadeira. Direito patrio civil.

28 Cadeira. Direito patrio criminal com a theoria do processo criminal.
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4.2 ANNO

12 Cadeira. Continuacao do direito patrio civil.

28 Cadeira. Direito mercantil e maritimo.

5.2 ANNO

12 Cadeira. Economia politica.

22 Cadeira. Theoria e pratica do processo adoptado pelas leis do Imperio.

o Art. 2.2 - Para a regencia destas cadeiras o Governo nomeara nove Lentes
proprietarios, e cinco substitutos.

e« Art. 3.2 - Os Lentes proprietarios vencerdo o0 ordenado que tiverem o0s
Desembargadores das Relacbes, e gozardo das mesmas honras. Poderao
jubilar-se com o ordenado por inteiro, findos vinte annos de servigo.

e Art. 42 - Cada um dos Lentes substitutos vencera o ordenado annual de
800$000.

o Art. 5.° - Havera um Secretario, cujo officio serd encarregado a um dos Lentes
substitutos com a gratificagdo mensal de 20$000.

o Art. 6.2 - Havera u Porteiro com o ordenado de 400$000 annuais, e para o
servico haverdo os mais empregados que se julgarem necessarios.

e Art. 7.2 - Os Lentes fardo a escolha dos compendios da sua profissdo, ou os
arranjardao, nao existindo ja feitos, com tanto que as doutrinas estejam de
accérdo com o systema jurado pela nagdo. Estes compendios, depois de
approvados pela Congregacao, servirdo interinamente; submettendo-se porém
a approvagao da Assembléa Geral, e o0 Governo os fara imprimir e fornecer as
escolas, competindo aos seus autores o privilegio exclusivo da obra, por dez
annos.

« Art. 8.2 - Os estudantes, que se quiserem matricular nos Cursos Juridicos, devem

apresentar as certiddes de idade, porque mostrem ter a de quinze annos
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completos, e de approvacdo da Lingua Franceza, Grammatica Latina,
Rhetorica, Philosophia Racional e Moral, e Geometria.

e Art. 9.2 - Os que frequentarem os cinco annos de qualquer dos Cursos, com
approvacao, conseguirdo o grao de Bachareis formados. Havera tambem o
grao de Doutor, que sera conferido aquelles que se habilitarem som os
requisitos que se especificarem nos Estatutos, que devem formar-se, e so os
gue o obtiverem, poderao ser escolhidos para Lentes.

e Art. 10.2 - Os Estatutos do VISCONDE DA CACHOEIRA ficarao regulando por
ora naquillo em que forem applicaveis; e se ndo oppuzerem & presente Lei. A
Congregacao dos Lentes formara quanto antes uns estatutos completos, que
serao submettidos a deliberacao da Assembléa Geral.

e Art. 11.2 - O Governo creara nas Cidades de S. Paulo, e Olinda, as cadeiras

necessarias para os estudos preparatorios declarados no art. 8.2

Mandamos portanto a todas as autoridades, a quem o conhecimento e execucao da
referida Lei pertencer, que a cumpram e fagam cumprir € guardar tao inteiramente,
como nella se contém. O Secretario de Estado dos Negocios do Imperio a faga imprimir,
publicar e correr. Dada no Palacio do Rio de Janeiro aos 11 dias do mez de agosto de
1827, 6.2 da Independencia e do Imperio.

Vossa Majestade IMPERADOR D. Pedro |, com rubrica e guarda.
(L.S))
Visconde de S. Leopoldo.

Carta de Lei pela qual Vossa Majestade Imperial manda executar o Decreto da
Assembléa Geral Legislativa que houve por bem sanccionar, sobre a criagdo de dous
cursos juridicos, um na Cidade de S. Paulo, e outro na de Olinda, como acima se

declara.
Para Vossa Majestade Imperial ver.

Albino dos Santos Pereira.
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Registrada a fl. 175 do livro 4.2 do Registro de Cartas, Leis e Alvaras. - Secretaria de

Estado dos Negocios do Imperio em 17 de agosto de 1827. — Epifanio José Pedrozo.
Pedro Machado de Miranda Malheiro.

Foi publicada esta Carta de Lei nesta Chancellaria-mér do Imperio do Brazil. — Rio de
Janeiro, 21 de agosto de 1827. — Francisco Xavier Raposo de Albuquerque.

Registrada na Chancellaria-mér do Imperio do Brazil a fl. 83 do livro 1.° de Cartas, Leis,

e Alvaras. — Rio de Janeiro, 21 de agosto de 1827. — Demetrio José da Cruz.




ANEXO VI

EXAME NACIONAL DE CURSOS

DIREITO - 1996

Assinale a alternativa correta:

01. Quais os elementos que entram na composigao do Direito positivo:

a) A doutrina, a lei, a jurisprudéncia e os costumes.

b) A doutrina, a lei, a equiidade e a jurisprudéncia.

c) A lei, a equidade, a hermenéutica e a jurisprudéncia.
d) A lei, a hermenéutica, a eqlidade e a norma.

e) A lei, a ética, os costumes e a jurisprudéncia.

02. Diz-se que a norma moral € autbnoma:

a) Porque é formulada por governos democraticos.
b) Porque obedece ao devido processo legal.

c) Porque implica num querer préprio de sujeicao.
d) Porque é formulada pela Igreja.

e) Porque resulta do direito natural.

297
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03. Quanto ao ambito territorial interno de eficacia, a norma juridica classifica-se em:

a) Norma federal, norma maritima e norma espacial.
b) Norma estadual, norma lacustre e norma silvestre.
c) Norma florestal, norma ambiental e norma municipal.
d) Norma federal, norma estadual e norma municipal.

e) Norma federal, norma de postura municipal e norma cogente.

04. Etimologicamente consideradas, coercdo e coagdo possuem 0 mesmo sentido

pratico. A luz do Direito, entretanto, a coercéo:

a) O emprego da forga restritiva e arbitrariamente utilizada.
b) O chamamento da forga publica para reprimir a desordem.

c) O emprego da forga a disposicao da autoridade para o cumprimento de uma sangao

predeterminada.
d) O emprego da forga a disposi¢cédo da autoridade para ser usada ao seu alvitre.

e) O emprego da forca a disposicao do particular para garantir direito seu.

05. Classicamente as fontes do Direito dividem-se em materiais e formais. Estas se

subdividem em estatais e ndo estatais. Sao estatais:

a) Alei.
b) O costume.
c) A douitrina.

d) A jurisprudéncia.
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e) O contrato coletivo de trabalho.

06. O remédio constitucional posto a disposicédo de titulares de direito liquido e certo,

lesado ou ameagado de lesdo, por ato ou omissdo de autoridade publica ou agente de

pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico é:

a) Mandado de injungao.
b) Habeas corpus.

¢) Mandado de segurancga.
d) Habeas data.

e) Acao Popular.

07. Quando o Senado brasileiro julga os crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica, exerce:

a) Funcdo administrativa e fungdo legislativa.
b) Funcao jurisdicional.

¢) Funcao administrativa.

d) Fungéo jurisdicional e fungao administrativa.

e) Funcéao legislativa.

08. E correto afirmar que:

a) A Acéao Popular cabe apenas para defesa do patriménio publico histérico.

b) A Acéo Popular cabe apenas para anular atos lesivos a moralidade administrativa.
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c) A legitimacdo do Ministério Publico para propositura da A¢do Civil Publica impede a
legitimacgao de terceiros.

d) A Acao Popular cabe para a defesa do patrimbnio publico, histérico e cultural bem

como para anular atos lesivos ao meio ambiente e a moralidade administrativa.

e) A Acao Civil Publica ndo objetiva a indenizagdo pelo dano causado, indenizagcédo
esta, destinada a recuperacao de bens lesados.

09. Nao é atribuicdo do Tribunal de Contas da Unido:

a) Emitir parecer prévio sobre as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Republica.

b) Julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracao direta e indireta, incluidas as fundacdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico Federal.

c) Representar a autoridade competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

d) Prestar informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional ou qualquer de suas Casas
ou Comissoes, sobre fiscalizacdo de sua competéncia e sobre resultados de inspecoes

ou auditorias.

e) Processar e julgar originariamente a Acao Direta de Inconstitucionalidade de Lei ou
Ato Normativo Federal ou Estadual e Acédo Declaratéria de Constitucionalidade de Lei
ou Ato Normativo Federal.

10. N&o é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

a) Instituirem impostos sobre patriménio, renda ou servigos, uns dos outros.

b) Utilizarem tributo com efeito de confisco.

c) Exigirem ou aumentarem tributo sem lei que o estabeleca.
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d) Instituirem contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

e) Instituirem impostos sobre templos de qualquer culto.

11. Assinalar a alternativa correta:

a) Quando para determinadas relac6es juridicas a lei estabelece um termo fixo dentro

do qual se pode promover a acao, trata-se de um prazo prescricional.

7

b) A prescricao € interrompida por qualquer ato inequivoco de reconhecimento do
direito pelo devedor, ainda que extrajudicial.

c) As causas que suspendem a prescricdo ndo sdo as mesmas que impedem o0 seu
inicio.
d) O prazo prescricional somente inicia-se apds a violacao do direito do titular, o que

também ocorre com a decadéncia.

e) A decadéncia ndo atinge somente direitos condicionados ao seu exercicio dentro de

um certo tempo ou prazo.

12. Assinalar a alternativa correta:

a) A acao de investigacao de paternidade é imprescritivel.
b) O estado das pessoas é suscetivel de transacao.

c) Consumada a adocao, o filho adotado podera ainda habilitar-se a heranga dos seus

pais de sangue.

d) O representante legal do menor impubere somente podera outorgar procuracao, se
for por instrumento publico, a advogado, para que este cuide, judicialmente, do

interesse do referido incapaz.

e) O objeto dos direitos nao sdo coisas e nem bens.
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13. Assinalar a alternativa correta:

a) A mulher mesmo agravada na sua honra, seduzida pelo ex-noivo, que coabitou com
ela, com promessas de casamento e se recusa a cumpri-la, ndo tem direito a nenhum

dote correspondente a sua condigéao.

b) A lei civil somente exige 0 exame pré-nupcial para o casamento de colaterais de

terceiro grau, ou seja, entre primos.

c) Quem pode alegar a “posse do estado de casado” é toda a classe dos descendentes,

e se mortos ambos os cénjuges.

d) Defere-se o direito de usufruto ao conjuge viuvo, se permanecer como tal € se o
regime de casamento era o da comunhao universal. O usufruto, neste caso, incide na
quarta parte dos bens do cdnjuge falecido, se houver filhos, deste ou do casal, e na
metade, se ndo houver filhos.

e) O direito de habitacdo ocorre quando o regime de bens for o da comunh&o universal,
sendo o imével o Unico bem do casal, caso tenha sido destinado a moradia e

permanecendo o estado de viuvez.

14. Assinalar a alternativa correta:

a) Em sede de acao petitoria, é irrelevante a alegacao de dominio.
b) A alegacao da posse ad usucapionem, no ambito de agéo petitéria, é irrelevante.

c) O legislador, no Cédigo Civil, adotou a teoria de lhering, sobre a natureza juridica da
posse.

d) No constituto possessério, 0 que possuia em nome alheio, passa a possuir em nome
proprio.
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e) A propriedade ndo tem carater perpétuo, porque pode ser alterado o direito do

proprietario.

15. Assinalar a alternativa correta:

a) As benfeitorias sdo obras que criam uma coisa nova € que se aderem a propriedade

anteriormente existente.

b) As acessdes artificiais sdo obras feitas na coisa, ou despesas feitas com coisa, com

o fito de conserva-la, melhora-la ou embeleza-la.

c¢) O usucapiao previsto no art. 550 do Cdédigo Civil & o extraordinario e o do art. 551, do
mesmo Cddigo, é o ordinario.

d) O juiz é obrigado a conhecer a lei estrangeira, se 0 caso estiver sob a sua jurisdicao.

e) O direito de representacdo da-se na linha reta descendente e também na
ascendente.

16. Assinalar a alternativa correta:

a) O herdeiro sucede a titulo singular e o legatario a titulo universal.
b) Os herdeiros necessarios sao os descendentes e 0s ascendentes.
c) A heranga vacante é a que esta em vias de se tornar jacente.

d) Os efeitos da indignidade alcancam o indigno, que € excluido da heranca. O indigno

€ considerado morto e seus descendentes ndo sao chamados a sucesséo.

e) O codicilo é disposicao de ultima vontade, € o mesmo que legado.

17. Assinalar a alternativa correta:
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a) Legado um sé usufruto conjuntamente a duas ou mais pessoas, o usufrutuario morto,
a parte do que faltar ndo pode acrescer a do co-legatario.

b) O autor da heranca nao pode deixar, como disposi¢cdo de ultima heranca, que a
legitima filha ndo se comunique com os bens do marido desta, se casados pelo regime

da comunhao universal.
c) A enfiteuse também pode ser por tempo determinado.

d) A anticrese consiste na dacdo em pagamento ao credor, de um bem imédvel, em

compensacao da divida.

e) O dominio util pode ser objeto de hipoteca.

18. Assinalar a alternativa correta:

Pelo Codigo Civil:

7

a) Invencdo é uma criacao intelectual do inventor que tera o direito de propriedade
sobre a mesma.

b) Quem encontra um tesouro, obviamente, ndo pode ser chamado de inventor.

c) Ocupacédo é o modo originario de adquirir coisa imovel.

d) Retrocesséo é quando o desapropriado recupera o imovel objeto da desapropriacao.

e) Prédio é, genericamente, sinbnimo de imével edificado.

19. Assinalar a alternativa correta:

a) Transagcao e conciliagdo nao sao palavras sinbnimas, havendo diferenca no seu
significado juridico.
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b) O co-herdeiro ndao pode reclamar a universalidade da heranca ao terceiro, que
indevidamente a possua, podendo este opor-lhe, em exce¢ao, o carater parcial do seu

direito nos bens da sucessao.

c) O devedor pode eximir-se de cumprir uma clausula penal contratada, argumentando

ser ela excessiva.

d) O pagamento feito, mesmo de boa-fé, ao credor putativo, ndo é valido se provado

depois que nao era credor.

e) O que se emprestou para o jogo, ou aposta, no ato de apostar, ou jogar, pode ser
exigido o reembolso.

20. Assinalar a alternativa correta:

a) No contrato, ndo pode deixar a fixacdo do preco a taxa do mercado, ou da bolsa, em
certo e determinado dia e lugar.

b) O comodato somente pode ter por objeto bens infungiveis e o mutuo, bens fungiveis.
c) O direito de preempcgao nao se estende somente a propriedade.

d) O comodatario que ndao devolver a coisa apds notificado para tal, respondera pela

mora, mas nao pagara o aluguel da coisa durante o tempo do atraso em restitui-la.

e) Os arbitros sao juizes de fato e de direito, sendo sujeito o seu julgamento a alcada,

ou recurso, exceto se o contrario convencionarem as partes.

21. No que se refere aos principios basicos para uma boa administracao, por parte dos

administradores publicos, podemos afirmar, exceto:

a) Os atos do bom administrador deverao estar consubstanciados em quatro regras de
observacao permanente e obrigatéria que sdo a legalidade, moralidade, impessoalidade

e publicidade.
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b) Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na

Administragédo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe.

c¢) O principio da finalidade ndo impede o administrador de buscar um objetivo que nao
esteja diretamente ligado ao interesse publico.

d) Em principio, todo ato administrativo deve ser publicado porque publica é a
Administracdo que o realiza, s6 se admitindo sigilo nos casos de seguranca nacional.

e) O principio da impessoalidade imposta ao administrador publico deve ser entendido
como excludente de pretensas promocgdes pessoais de autoridades ou servidores
publicos.

22. No que tange aos poderes inerentes ao administrador publico é correto afirmar,

exceto:

a) Poder discricionario é a liberdade de escolha do administrador em razao do interesse

publico.

b) A urgéncia no cumprimento de certos atos, legitima a atuacdo administrativa no

sentido de auto executar suas pretensdes (poder de policia).

c) Poder hierarquico é o de que dispbe o Legislativo para distribuir e escalonar as
funcoes dos seus 6rgaos, ordenar e rever a atuacao de seus agentes estabelecendo

relacdes de subordinagcédo entre servidores e quadro de pessoal.

d) Poder vinculador ou regrado é aquele que a lei confere a Administracdo Publica para
pratica de ato de sua competéncia, determinando o0s elementos e requisitos

necessarios a sua formalizacao.

s

e) O Poder disciplinar € correlato com o poder hierarquico, mas com ele nao se

confunde.

23. E correto afirmar, exceto:
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a) Atos normativos sao os que contém um comando geral do poder executivo, visando

a correta aplicacao da lei.

b) Regulamentos sdo atos administrativos postos em vigéncia por Decreto, para

especificar os mandamentos da lei ou prover situa¢gées ndo disciplinadas por lei.
c) Sao exemplos de atos enunciativos: certiddes, atestados, pareceres e apostilas.
d) O alvara é um ato negocial utilizado para a expedigcéo de licengas.

e) Os decretos sdo atos que encerram provimentos no ambito interno da administracao
e por isto sdo considerados atos ordinarios.

24. Observe os enunciados:

| - E defeso cobrar tributos em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado.

Il - E defeso cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou.

l - E defeso & Unido cobrar tributo que ndo seja homogéneo em todo o territdrio

nacional.

Esses enunciados referem-se respectivamente aos principios da:

a) legalidade, retroatividade e da ndo discriminagdo em razdo da procedéncia ou

destino dos bens.
b) irretroatividade, anterioridade e uniformidade geogréfica.
c) irretroatividade, anualidade e uniformidade geografica.

d) anualidade, irretroatividade e igualdade.
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e) anterioridade, legalidade e territorialidade da tributagdo.

25. A lei estadual n? 99.999 instituiu tributo designado taxa de transporte e designou
sua base de célculo como sendo o valor do frete. Determinou que os transportadores
fossem responsaveis pelo recolhimento desse tributo, devendo fazé-lo antes mesmo da
concretizacao do transporte; assegura no entanto imediata e preferencial restituicdo da
quantia paga, caso nao se realize o transporte. Dada a natureza juridica do tributo, a

atribuicao ao sujeito passivo da obrigacao tributaria da condicao de responsavel,

a) ndo se poderia dar, porque o tributo € um imposto.
b) ndo se poderia dar, porque o tributo € uma taxa.

c) poderia dar-se porque o tributo € um imposto.

d) poderia dar-se porque o tributo € uma contribuigcéo.

e) ndo se poderia dar porque o tributo é uma contribuicao.

26. Sobre a remissao, transacdo e agdo de consignagcdo em pagamento, aplicadas a

obrigacao tributaria:

| - Na remissao total, desaparece o direito subjetivo de exigir a prestacdo e por
decorréncia légica e imediata, some também o dever juridico cometido ao sujeito

passivo.

Il - A transacao independe de previsao legal para que a autoridade competente possa
entrar no regime de concessdes mutuas, posto que esta caracteristica é da esséncia do
proprio instituto.

Il - A acdo de consignagcdo em pagamento ndo comporta outras questdées que nao
aquelas ligadas aos requisitos formais e objetivos do pagamento que satisfaz o débito

do sujeito passivo.
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Sobre 0s enunciados acima é correto afirmar:

a) sao todos verdadeiros.

b) séo todos falsos.

c) | e Il sdo falsos, o Il é verdadeiro.
d) |l e lll sdo verdadeiros, o Il é falso.

e) Il e lll sdo verdadeiros e | é falso.

27. A suspensao da exigibilidade do crédito tributario:

a) Concedida por moratoéria aproveita inclusive os casos de dolo, fraude e simulacao

praticados pelo sujeito passivo.

b) Dispensa o cumprimento de obrigagcdes acessorias dependentes da obrigacao

principal cujo crédito seja suspenso.
c) Pode ser concedida mediante moratoria instituida em lei por prazo indefinido.

d) Quando concedida mediante moratéria, retroage a data da ocorréncia do fato

gerador.

e) Em face do depésito de seu montante integral, elide a incidéncia de penalidade de

carater moratorio.

28. O cidadao Onofre da Silva impugnou o lancamento, administrativamente. O direito
de pleitear a restituicado extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos, contados
da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa, nos casos de:

a) Erro no montante do débito.



310

b) Erro na identificag&o do sujeito passivo.
c) Erro na aplicagédo da aliquota.
d) Anulacdo da decisdo condenatoria (relativo ao pagamento).

e) Erro na elaboracédo do pagamento.

29. Com a teoria finalista:

a) dolo e culpa eram elementos da culpabilidade.
b) dolo e culpa eram aspectos da culpabilidade.
c) dolo integra o tipo e a culpa a culpabilidade.
d) dolo e culpa sdo elementos do tipo.

e) dolo e culpa sédo elementos do tipo, mas o dolo carece do potencial conhecimento da

ilicitude.

30. A, desconhecendo a intengdo e até mesmo a presenca de B, desferiu um tiro contra
C, no exato momento em que A adotava o mesmo comportamento. C faleceu, ndo se

identificando o autor do disparo.

a) Ocorreu co-autoria de homicidio.
b) A responde por homicidio e B, por tentativa desse delito.

c) A e B respondem por tentativa de homicidio, absolvidos do delito consumado, por

falta de provas da autoria.
d) B responde por homicidio consumado e A, pela mobilidade tentatada.

e) Todas as respostas estao erradas.
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31. A, supondo que B iria mata-lo, ao vé-lo, apés seguidas ameacas de morte, levar a
mao ao bolso do paletd, onde costumava manter um revélver, desferiu contra ele um
disparo de arma de fogo. B, que fora fazer as pazes com A, levando-lhe no bolso, um

presente, ao ser recebido a tiros, revidou com um disparo.

a) A e B estavam ao abrigo da excludente de legitima defesa.
b) A e B ndo poderiam invocar, em seu favor, qualquer excludente ou exculpante.
c) A e B poderiam invocar legitima defesa putativa.

d) A poderia invocar a exculpante da legitima defesa putativa e B a excludente da
legitima defesa real.

e) Somente A poderia ser absolvido, desde que invocasse a legitima defesa putativa.

32. Apds ministrar veneno a Luis, Maria deu-lhe um vomitério, salvando-lhe a vida.

a) Houve tentativa de homicidio.

b) Ocorreu desisténcia voluntaria.

c) E o caso de arrependimento eficaz.

d) So6 haveria arrependimento eficaz se a acao de Maria fosse espontanea.

e) Todas as respostas estdo erradas.

33. José feriu Alonso que, levado ao hospital, faleceu em razao de incéndio ocorrido no

centro cirurgico.

a) José responde por homicidio.

b) O incéndio é concausa absolutamente independente que assume o resultado.
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c) O incéndio é concausa relativamente independente e ndo assume o resultado.
d) Os concausos relativamente independentes nunca assumem o resultado.

e) José nao responde pelo homicidio. Trata-se de causa relativamente independente e

superveniente que exclui a imputagéao.

34. O erro de proibigéo:

a) ndo escusa, porque a ninguém ¢ licito ignorar a lei.

b) escusa sempre, ja que o agente julgava licito seu comportamento.
c) s6 escusa, quando inevitavel.

d) escusa, mesmo que inevitavel.

e) todas as respostas anteriores estao certas.

35. Para matar Adeilton, Amancio ateou fogo no imével rural em que aquele residia,

causando-lhe lesdes corporais graves. Amancio cometeu:

a) lesbes corporais graves.

b) incéndio qualificado (art. 250, c/c art. 258 do CP).

c) incéndio (art. 250, CP) em concurso com lesdes corporais graves.
d) tentativa de homicidio (art. 121, § 2° lll, do CP).

e) nenhuma das respostas anteriores.

36. Nos crimes hediondos, a pena sera:

a) integralmente cumprida em regime fechado.
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b) cumprida em regime fechado até 2/3, apds o que, em qualquer hipotese, dar-se-a o
livvamento condicional.

c) cumprida em regime fechado; apés cumpridos mais de 2/3 da pena, se o apenado
nao for reincidente especifico em crimes hediondos, podera fazer jus ao livramento

condicional.
d) fara jus ao liv)amento condicional, apés cumprir mais da metade da pena.

e) todas as respostas estao erradas.

37. A prescricdo pela pena concretizada, quando ocorreu transito em julgado para a

acusacao:

a) é prescricao da pretensao executoria.
b) ndo aproveita o tempo mediado entre o fato e o recebimento da denuncia.
c) somente aproveita o tempo mediado entre o fato e o oferecimento da denuncia.

d) aproveita o tempo que corre entre o fato sem conhecimento e o recebimento da
denuncia, sendo prescricao da pretensao executéria.

e) é prescricdo da pretensao punitiva, podendo ter por termo inicial, data anterior ao

recebimento da denuncia ou queixa.

38. No delito de infanticidio:

a) ndo ha co-autoria entre a mae e o estranho.

b) s6 ha co-autoria quando o estranho é mulher e esta sob influéncia do estado
puerperal.

c) s6 ha co-autoria se for invocado o motivo de honra.
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d) ha co-autoria, somente, quando o estranho é mulher, esteja ou nao sob influéncia do
estado puerperal ou tenha atuado por motivo de honra.

e) sempre havera co-autoria, pois, 0 puerpério é elementar e os elementares sempre se

comunicam.

39. O litisconsorcio:

a) sera necessario quando a lide tiver de ser decidida de maneira uniforme para todos
os litisconsortes.

b) sera simples quando o Juiz puder decidir de maneira diferente para cada um dos
litisconsortes.

c) sera facultativo quando o Juiz puder decidir de maneira diferente para cada um dos

litisconsortes.

d) sera unitdrio quando a lei ou a natureza da relagdo juridica discutida em juizo

determina sua formacao, independentemente da vontade da parte.

e) sera simples quando nao ha obrigatoriedade para a sua formacao.

40. Jodo, adquirente de uma area rural, € impedido de tomar posse do imével, pois
outrem o0 ocupa alegando ser o legitimo proprietario. Jodo, ao promover acgao

reivindicatoria em face do ocupante, devera:

a) chamar ao processo o alienante a fim de garantir-se dos riscos da evicgao.
b) notificar o alienante para formarem litisconsércio necessario.

c) notificar o alienante para obter assisténcia na agao reivindicatéria.

d) denunciar a lide ao seu alienante a fim de garantir-se dos riscos da evic¢ao.

e) somente o réu podera utilizar a denunciacéo da lide.
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41. Em acédo de separacédo judicial litigiosa a autora requereu a citacdo por edital do
réu. Este ndao apresentou defesa dentro do prazo legal. O promotor opinou pelo
julgamento antecipado da lide ante a existéncia de revelia. Neste caso, o Juiz:

a) julgara antecipadamente a lide pois esta caracterizada a revelia.

b) julgara extinto o processo sem julgamento do mérito.

c) dara curador especial ao réu revel conforme o disposto no art. 9% I, do CPC.
d) determinara nova citacédo ao réu.

e) julgara antecipadamente a lide pois a questao de mérito € unicamente de direito.

42. A incompeténcia relativa do Juiz:

a) devera ser arglida pelo réu no prazo de quinze (15) dias em preliminar de

contestacao.
b) devera ser arguida por meio de exce¢dao em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢ao.
c) podera ser decretada de oficio pelo Juiz.

d) devera ser argiida por meio de excecdo no prazo de quinze (15) dias contado do

fato que ocasionou a incompeténcia.

e) acarreta nulidade absoluta no processo.

43. Assinale a alternativa correta:

a) o decreto de caréncia de acdo nao permite decisao sobre o mérito.

b) o decreto de caréncia de agdo permite decisao sobre o mérito.
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c) o decreto de caréncia de a¢do consiste em sentenca de mérito.
d) o decreto de caréncia de acado consiste em decisao interlocutéria.

e) o decreto de caréncia de acao consiste em sentenca definitiva.

44. Falecendo o réu em acéo de divorcio:

a) havera extingdo do processo com julgamento do mérito.

b) suspende-se 0 processo.

c) extingue-se 0 processo sem julgamento do mérito por falta de interesse processual.
d) extingue-se o processo sem julgamento do mérito por intransmissibilidade do direito.

e) suspende-se o processo para que seja feita a sucessao processual.

45. O indeferimento liminar da reconvengédo oferecida pelo réu consiste em:

a) sentenga.

b) decisao interlocutdria.

c) despacho de mero expediente.
d) sentenca terminativa.

e) sentenga definitiva.

46. Assinale a alternativa correta:

a) A perempgao sé € possivel na acdo penal exclusivamente privada, ndo sendo
possivel nos casos de Acao Penal privada subsidiaria.
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b) Considera-se perempta a acdo penal quando iniciada esta, o autor deixar de

promover a citacdo do réu no prazo de 15 dias apds determinacao judicial.

c) A renuncia ao direito de queixa somente é causa de perempcao se aceita pelo

beneficiario ou por seu procurador.

d) Importara perempg¢ao a falta do exercicio do direito de queixa dentro do prazo de seis

meses contados do dia em que vier a saber quem € o autor do crime.

e) A perempcao ndo é causa extintiva da punibilidade.

47. Assinale a alternativa correta:

a) O inquérito policial, para apuracdo de crime de acao penal privada, se inicia através

de requerimento.

b) O inquérito policial, para apuracdo de crime de acao penal publica condicionada, se
inicia através de representacao.

c) O inquérito policial € peca dispensavel para a propositura da Acao Penal Publica.

d) O inquérito policial tem como caracteristicas principais o sigilo, ser inquisitivo e

escrito.

e) Todas as alternativas estao corretas.

48. Assinale a alternativa incorreta:

a) O titular da Acao Penal Publica condicionada é o Ministério Publico.
b) O titular da Acao Penal privada é a vitima ou quem a represente legalmente.
c) A decadéncia é instituto ligado a agao penal privada subsidiaria da publica.

d) O perddo, se aceito pelo querelado, somente valera como causa extintiva da
punibilidade, na acao penal privada.
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e) O titular da Agao Penal Publica incondicionada é o Ministério Publico.

49. Um caminhoneiro transportava uma carga de eletrodomésticos de Sao Paulo para
Belo Horizonte. Ao passar por Pouso Alegre, tomou a deliberacdo de ficar com um
aparelho de TV, pois o seu havia sido furtado. Em Perddes, retirou o aparelho do
veiculo e o deixou com um amigo, que se encarregou de guarda-lo até o seu retorno. O
motorista e 0 agente moravam em S&o Paulo. O foro competente para ajuizamento da

acao penal é o de:

a) Perddes ou Pouso Alegre indistintamente.
b) Belo Horizonte.

c) Pouso Alegre.

d) Sao Paulo.

e) Perddes.

50. Sobre a producao de prova pericial no ambito do processo penal, assinale dentre as

opcodes abaixo a afirmativa correta:

a) Por ser a pericia um exame técnico, o Juiz fica obrigado a respeitar os seus

resultados.

b) Havendo no laudo obscuridades ou contradicdes, a autoridade mandara sejam

supridas ou esclarecidas, podendo determinar a realizacdo de nova pericia.

c) A autoridade policial, como o Juiz, esta obrigada a determinar a realizagdo de pericia
requerida pelas partes.

d) A confissdo do acusado torna dispensavel a realizacao de exame de corpo de delito.

e) A ndo realizagdo da pericia, nos crimes que deixam vestigios, é sempre causa de

nulidade do processo.
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51. Integram a remunerag¢do do empregado:

a) as diarias nao-excedentes de cinqlenta por cento do saldrio, as horas

extraordinarias, o adicional de insalubridade e as gorjetas espontaneas.
b) as gratificacdes ndo-ajustadas, os prémios, a ajuda de custo e o adicional noturno.
c) as gorjetas compulsérias, os abonos, as comissdes e o adicional de transferéncia.

d) as diarias em sentido estrito, as gratificacées ajustadas, o adicional de periculosidade
e a participacao nos lucros paga conforme previsto em legislacao infraconstitucional.

e) o adicional por tempo de servico, os prémios por produtividade, o valor pago por
despesas de transferéncia (artigo 470 da CLT), o vale para refeicdo (excluida a

hipétese do fornecimento pelo Programa de Alimentacdo do Trabalhador).

52. Suspendem-se o contrato de trabalho urbano:

a) no caso de gozo de auxilio-doenga previdenciario.

b) no caso dos primeiros quinze dias de incapacidade laborativa decorrente de acidente
do trabalho.

c¢) no periodo de participacao do empregado no Tribunal do Juri.
d) em qualquer hipotese de licengca remunerada.

e) durante férias reduzidas a 18 dias por auséncias injustificadas ao servico no periodo

aquisitivo correspondente.

53. Uma associagao beneficente, sem fins lucrativos:

a) tem todos seus empregados caracterizados como domésticos.
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b) ndo se submete a reajustes salariais determinados em sentengas normativas.
c) tem os contratos de trabalho ou de emprego, sem excecéo, regidos pelo Direito Civil.

d) equipara-se as empresas com fins lucrativos, no que se refere as obrigacbes
trabalhistas.

e) tem finalidades lucrativas e por isso € empregadora.

54. No contrato individual de trabalho temos que:

a) O empregador pode ser pessoa natural ou juridica.

b) Empregado e empregador sdo pessoas juridicas.

c) A prestacao dos servigos é impessoal.

d) Empregado e empregador podem ser pessoas naturais ou juridicas.

e) O empregador € sempre pessoa juridica.

55. Quanto ao poder hierarquico do empregador:

a) as ordens emitidas por ele devem ser sempre cumpridas pelo empregado.

b) o0 empregado pode resistir ao cumprimento, se acha-las inconvenientes.

c) seilegais ou ilegitimas o empregado deve opor resisténcia.

d) nenhuma resposta anterior.

e) o empregador tem direitos absolutos de comando sobre o empregado.

56. Assinale a resposta incorreta. Diz-se da Assembléia Geral de uma S/A que:

a) compete-lhe privativamente reformar o Estatuto Social.
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b) ela ndo é soberana, pois suas decisdes dependem do referendum da Diretoria.
C) 0 seu quorum, em segunda convocacgao, € de qualquer nimero.

d) é dirigida por um Presidente e secretariada por um Secretario, escolhidos entre os

acionistas.

e) € a reunidao dos subscritores ou acionistas de uma sociedade por agdes, convocada
e instalada de acordo com a lei e 0 estatuto.

57. Dé aresposta correta da questao abaixo:

Ao Conselho de Administracdo de uma S/A compete...

a) precipuamente deliberar, fixando a orientacdo geral dos negoécios da Companhia.
b) precipuamente executar as deliberacbes da Diretoria.

c) examinar as demonstracdes financeiras do exercicio social e sobre elas opinar.
d) autorizar, unilateralmente, a reforma estatutaria.

e) o acionista membro do Conselho de Administracéo pode praticar atos de liberalidade,
a custa da companhia.

58. Referente aos titulos de crédito é correto afirmar:

a) o simples protesto cambidrio interrompe a prescrigéo.

b) na letra de cambio, jamais podera ser inserida a expressao “Ndo a Ordem”, o que

impediria a sua circulagdo por meio do endosso.
c) a duplicata € um titulo formal, causal e ndo a ordem.

d) a marcacao do cheque (pré ou pés-datado) ndo o desnatura como tal.
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e) a letra de cambio e a nota promisséria, quando o credor deixa de fazer sua
apresentacdo ao sacado no vencimento, é obrigado a receber pagamento parcial do

titulo.

59. Concede-se a concordata suspensiva a qualquer devedor ?

a) Ao comerciante ja falido.

b) Ao devedor comum.

c) A qualquer devedor, independentemente de processo de faléncia.
d) A comerciante que ndo tenha titulo protestado.

e) A concordata suspensiva evita a faléncia.

60. Quem é o administrador da massa falida ?

a) O Juiz, diretamente.

b) O Escrivao, onde tramita o processo falimentar.

c¢) O Sindico, nomeado pelo Juiz.

d) O Sindico, sob imediata dire¢éo e superintendéncia do Juiz.

e) Pelo Comissario.

* Algumas expressoes e frases podem parecer estranhas. Isto se da porque a redagao

da prova, no geral, ndo esta bem elaborada.

** Gabarito nao-oficial:
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ANEXO VII

EXAME NACIONAL DE CURSOS

DIREITO - 2013

QUESTAO 01

Segundo a pesquisa Retratos da Leitura no Brasil, realizada pelo Instituto Pro-Livro, a
média anual brasileira de livros lidos por habitante era, em 2011, de 4,0. Em 2007, esse
mesmo parametro correspondia a 4,7 livros por habitante/ano. De acordo com as

informagdes apresentadas acima, verifica-se que:

A) metade da populacao brasileira é constituida de leitores que tendem a ler mais
livros a cada ano.

B) o Nordeste € a regido do Brasil em que ha a maior proporcdo de leitores em
relacéo a sua populacao.

C) o numero de leitores, em cada regiao brasileira, corresponde a mais da metade
da populagédo da regiao.

D) o Sudeste apresenta 0 maior nimero de leitores do pais, mesmo tendo diminuido
esse numero em 2011.

E) a leitura estd disseminada em um universo cada vez menor de brasileiros,

independentemente da regido do pais.

QUESTAO 02 O Cerrado, que ocupa mais de 20% do territério nacional, é o segundo
maior bioma brasileiro, menor apenas que a Amazbnia. Representa um dos hotspots
para a conservagdo da biodiversidade mundial e é considerado uma das mais

importantes fronteiras agricolas do planeta. Considerando a conservacao da
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biodiversidade e a expansao da fronteira agricola no Cerrado, avalie as afirmacoes a

sequir.

O Cerrado apresenta taxas mais baixas de desmatamento e percentuais mais
altos de areas protegidas que os demais biomas brasileiros.

Il. O uso do fogo é, ainda hoje, uma das praticas de conservacao do solo
recomendaveis para controle de pragas e estimulo a rebrota de capim em
areas de pastagens naturais ou artificiais do Cerrado.

1. Exploracdo excessiva, reducdo progressiva do habitat e presenca de
espécies invasoras estdo entre os fatores que mais provocam o aumento da
probabilidade de extingdo das populagdes naturais do Cerrado.

V. Elevacdo da renda, diversificacdo das economias e 0 consequente aumento
da oferta de produtos agricolas e da melhoria social das comunidades
envolvidas estdo entre os beneficios associados a expansao da agricultura no

Cerrado.

E correto apenas o que se afirma em:
Al

B I

C lell

D llelV.

E Il elV.

QUESTAO 03

A floresta virgem € o produto de muitos milhdes de anos que passaram desde a origem
do nosso planeta. Se for abatida, pode crescer uma nova floresta, mas a continuidade €
interrompida. A ruptura nos ciclos de vida natural de plantas e animais significa que a
floresta nunca sera aquilo que seria se as arvores nao tivessem sido cortadas. A partir
do momento em que a floresta € abatida ou inundada, a ligacdo com o passado perde-

se para sempre. Trata-se de um custo que serd suportado por todas as geracdes que
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nos sucederem no planeta. E por isso que os ambientalistas tém razdo quando se

referem ao meio natural como um “legado mundial’.

Mas, e as futuras geracdes? Estardo elas preocupadas com essas questdes amanha?
As criancas e 0s jovens, como individuos principais das futuras geragdes, tém sido,
cada vez mais, estimulados a apreciar ambientes fechados, onde podem relacionar-se
com jogos de computadores, celulares e outros equipamentos interativos virtuais,
desviando sua atencédo de questées ambientais e do impacto disso em vidas no futuro,
apesar dos esforcos em contrario realizados por alguns setores. Observe- se que, se
perguntarmos a uma crianga ou a um jovem se eles desejam ficar dentro dos seus
quartos, com computadores e jogos eletrbnicos, ou passear em uma praca, nao é
improvavel que escolham a primeira opg¢do. Essas posi¢cdes de jovens e criangas
preocupam tanto quanto o descaso com o desmatamento de florestas hoje e seus

efeitos amanha.
SINGER, P. Etica Pratica. 2 ed. Lisboa: Gradiva, 2002, p. 292 (adaptado).

E um titulo adequado ao texto apresentado acima:

A) Computador: o legado mundial para as geracdes futuras.

B) Uso de tecnologias pelos jovens: indiferenca quanto a preservacéao das florestas.

C) Preferéncias atuais de lazer de jovens e criangcas: preocupacdo dos
ambientalistas.

D) Engajamento de criancas e jovens na preservacao do legado natural: uma
necessidade imediata.

E) E Redugdo de investimentos no setor de comércio eletrbnico: protecao das
geracgodes futuras.

QUESTAO 04

E ou ndo ético roubar um remédio cujo preco é inacessivel, a fim de salvar alguém, que,
sem ele, morreria? Seria um erro pensar que, desde sempre, os homens tém as

mesmas respostas para questoes desse tipo. Com o passar do tempo, as sociedades
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mudam e também mudam os homens que as compdem. Na Grécia Antiga, por
exemplo, a existéncia de escravos era perfeitamente legitima: as pessoas nao eram
consideradas iguais entre si, e o fato de umas nao terem liberdade era considerado
normal. Hoje em dia, ainda que nem sempre respeitados, os Direitos Humanos

impedem que alguém ouse defender, explicitamente, a escraviddo como algo legitimo.

MINISTERIO DA EDUCAGCAO. Secretaria de Educacdo Fundamental. Etica. Brasilia,

2012. Disponivel em: <portal.mec.gov.br>. Acesso em: 16 jul. 2012 (adaptado).
Com relacdo a ética e cidadania, avalie as afirmagdes seguintes.

l. Toda pessoa tem direito ao respeito de seus semelhantes, a uma vida digna, a
oportunidades de realizar seus projetos, mesmo que esteja cumprindo pena de privacao
de liberdade, por ter cometido delito criminal, com tramite transitado e julgado.

. Sem o estabelecimento de regras de conduta, ndo se constréi uma sociedade
democrética, pluralista por definicdo, e ndo se conta com referenciais para se instaurar
a cidadania como valor.

l. Segundo o principio da dignidade humana, que é contrdrio ao preconceito, toda e
qualquer pessoa é digna e merecedora de respeito, ndo importando, portanto, sexo,

idade, cultura, raga, religido, classe social, grau de instrucao e orientagao sexual.

E correto apenas o que se afirma em:

A |, apenas.

B lll, apenas.
Clell, apenas.
DIl elll, apenas.

EL I ell

QUESTAO 05

A globalizacdo € o estagio supremo da internacionalizacdo. O processo de intercambio

entre paises, que marcou o desenvolvimento do capitalismo desde o periodo mercantil
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dos séculos 17 e 18, expande-se com a industrializacdo, ganha novas bases com a
grande industria nos fins do século 19 e, agora, adquire mais intensidade, mais
amplitude e novas feigdes. O mundo inteiro torna-se envolvido em todo tipo de troca:
técnica, comercial, financeira e cultural. A producdo e a informagédo globalizadas
permitem a emergéncia de lucro em escala mundial, buscado pelas firmas globais, que

constituem o verdadeiro motor da atividade econdémica.

SANTOS, M. O pais distorcido. Sao Paulo: Publifolha, 2002 (adaptado). No estagio
atual do processo de globalizagdo, pautado na integracdo dos mercados e na
competitividade em escala mundial, as crises econémicas deixaram de ser problemas
locais e passaram a afligir praticamente todo 0 mundo. A crise recente, iniciada em
2008, é um dos exemplos mais significativos da conexao e interligacao entre os paises,
suas economias, politicas e cidadaos. Considerando esse contexto, avalie as seguintes
assercoes e a relagdo proposta entre elas. . O processo de desregulacdo dos
mercados financeiros norte-americano e europeu levou a formagdo de uma bolha de
empréstimos especulativos e imobiliarios, a qual, ao estourar em 2008, acarretou um
efeito domind de quebras nos mercados. PORQUE II. As politicas neoliberais marcam o
enfraquecimento e a dissolucdo do poder dos Estados nacionais, bem como asseguram
poder aos aglomerados financeiros que nao atuam nos limites geograficos dos paises
de origem.

A respeito dessas assercoes, assinale a opgao correta.

A As assercoes | e Il sdo proposicdes verdadeiras, e a Il € uma justificativa da |.

B As assercgoes | e Il sdo proposi¢cdes verdadeiras, mas a Il ndo é uma justificativa da |
C A assercao | € uma proposicao verdadeira, e a ll € uma proposicao falsa.

D A assergéo | € uma proposicao falsa, e a Il € uma proposicao verdadeira.

E As assercoes | e Il sdo proposicoes falsas.

QUESTAO 06
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O anuncio feito pelo Centro Europeu para a Pesquisa Nuclear (CERN) de que havia
encontrado sinais de uma particula que pode ser o bdson de Higgs provocou furor no
mundo cientifico. A busca pela particula tem gerado descobertas importantes, mesmo
antes da sua confirmagédo. Algumas tecnologias utilizadas na pesquisa poderao fazer
parte de nosso cotidiano em pouco tempo, a exemplo dos cristais usados nos
detectores do acelerador de particulas large hadron colider (LHC), que serdo utilizados
em materiais de diagnéstico médico ou adaptados para a terapia contra o cancer. “Ha
um circulo vicioso na ciéncia quando se faz pesquisa”, explicou o diretor do CERN.
“Estamos em busca da ciéncia pura, sem saber a que servird. Mas temos certeza de
que tudo o que desenvolvemos para lidar com problemas inéditos sera util para algum

setor.”

CHADE, J. Pressao e disputa na busca do béson. O Estado de S. Paulo, p. A22,
08/07/2012 (adaptado). Considerando o caso relatado no texto, avalie as seguintes
assercoes e a relagao proposta entre elas.

. E necessario que a sociedade incentive e financie estudos nas areas de ciéncias

basicas, mesmo que nao haja perspectiva de aplicacao imediata.
PORQUE

Il. O desenvolvimento da ciéncia pura para a busca de solugcdes de seus proprios
problemas pode gerar resultados de grande aplicabilidade em diversas areas do

conhecimento. A respeito dessas assergdes, assinale a opgao correta.

A As assercoes | e Il sdo proposigdes verdadeiras, e a Il € uma justificativa da I.

B As assercoes | e Il sdo proposicoes verdadeiras, mas a Il ndo é uma justificativa da |.
C A assercao | € uma proposicao verdadeira, e a ll € uma proposicéo falsa.

D A assergéo | € uma proposigéao falsa, e a Il € uma proposi¢ao verdadeira.

E As assercoes | e Il sdo proposicoes falsas.

QUESTAO 07
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Legisladores do mundo se comprometem a alcancar os objetivos da Rio+20 Reunidos
na cidade do Rio de Janeiro, 300 parlamentares de 85 paises se comprometeram a
ajudar seus governantes a alcancar os objetivos estabelecidos nas conferéncias Rio+20
e Rio 92, assim como a utilizar a legislacao para promover um crescimento mais verde
e socialmente inclusivo para todos. Apés trés dias de encontros na Cupula Mundial de
Legisladores, promovida pela GLOBE International — uma rede internacional de
parlamentares que discute acdes legislativas em relagdo ao meio ambiente —, os
participantes assinaram um protocolo que tem como objetivo sanar as falhas no
processo da Rio 92. Em discurso durante a sessdo de encerramento do evento, o vice-
presidente do Banco Mundial para a América Latina e o Caribe afirmou: “Esta Cupula
de Legisladores mostrou claramente que, apesar dos acordos globais serem uteis, ndo
precisamos esperar. Podemos agir e avancar agora, porque as escolhas feitas hoje nas
areas de infraestrutura, energia e tecnologia determinardao o futuro”. Disponivel em:
<www.worldbank.org/pt/news/2012/06/20>. Acesso em: 22 jul. 2012 (adaptado). O
compromisso assumido pelos legisladores, explicitado no texto acima, € condizente
com o fato de que:

A os acordos internacionais relativos ao meio ambiente sdo autbnomos, ndo exigindo
de seus signatarios a adogao de medidas internas de implementagdo para que sejam
revestidos de exigibilidade pela comunidade internacional.

B a mera assinatura de chefes de Estado em acordos internacionais ndo garante a
implementacdo interna dos termos de tais acordos, sendo imprescindivel, para isso, a

efetiva participacao do Poder Legislativo de cada pais.

C as metas estabelecidas na Conferéncia Rio 92 foram cumpridas devido a propositura
de novas leis internas, incremento de verbas orcamentarias destinadas ao meio
ambiente e monitoramento da implementacdo da agenda do Rio pelos respectivos

governos signatarios.

D a atuacdo dos parlamentos dos paises signatarios de acordos internacionais
restringe-se aos mandatos de seus respectivos governos, ndo havendo relacdo de
causalidade entre 0 compromisso de participacao legislativa e o alcance dos obijetivos

definidos em tais convencgdes.
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E a Lei de Mudanga Climatica aprovada recentemente no México ndo impacta o
alcance de resultados dos compromissos assumidos por aquele pais de reduzir as
emissdes de gases do efeito estufa, de evitar o desmatamento e de se adaptar aos
impactos das mudancgas climaticas.

QUESTAO 08

A tabela acima apresenta a taxa de rotatividade no mercado formal brasileiro, entre
2007 e 2009. Com relacao a esse mercado, sabe-se que setores como o da construcao
civil e o da agricultura tém baixa participagdo no total de vinculos trabalhistas e que os
setores de comércio e servicos concentram a maior parte das ofertas. A taxa média
nacional € a taxa média de rotatividade brasileira no periodo, excluidos transferéncias,
aposentadorias, falecimentos e desligamentos voluntarios. Com base nesses dados,

avalie as afirmacdes seguintes.

l. A taxa média nacional é de, aproximadamente, 36%.

Il. O setor de comércio e o de servigos, cujas taxas de rotatividade estdo acima
da taxa média nacional, tém ativa importancia na taxa de rotatividade, em
razao do volume de vinculos trabalhistas por eles estabelecidos.

[1. As taxas anuais de rotatividade da industria de transformagao sao superiores
a taxa média nacional.

IV. A construcdo civil € o setor que apresenta a maior taxa de rotatividade no
mercado formal brasileiro, no periodo considerado.

E correto apenas o que se afirma em:
Alell

Blell

Clirelv.

DILIIelV.

EIL Il elV.
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QUESTAO DISCURSIVA 1 As vendas de automéveis de passeio e de veiculos
comerciais leves alcancaram 340 706 unidades em junho de 2012, alta de 18,75%, em
relacdo a junho de 2011, e de 24,18%, em relagdo a maio de 2012, segundo informou,
nesta terca-feira, a Federacdo Nacional de Distribuicdo de Veiculos Automotores
(Fenabrave). Segundo a entidade, este € o melhor més de junho da histéria do setor
automobilistico. Disponivel em: <http://br.financas.yahoo.com>. Acesso em: 3 jul. 2012
(adaptado). Na capital paulista, o transito lento se estendeu por 295 km as 19 h e
superou a marca de 293 km, registrada no dia 10 de junho de 2009. Na cidade de Sao
Paulo, registrou-se, na tarde desta sexta-feira, 0 maior congestionamento da histéria,
segundo a Companhia de Engenharia de Trafego (CET). As 19 h, eram 295 km de
trénsito lento nas vias monitoradas pela empresa. O indice superou o registrado no dia
10 de junho de 2009, quando a CET anotou, as 19 h, 293 km de congestionamento.
Disponivel em: <http:/noticias.terra.com.br>. Acesso em: 03 jul. 2012 (adaptado). O
governo brasileiro, diante da crise econémica mundial, decidiu estimular a venda de
automédveis e, para tal, reduziu o imposto sobre produtos industrializados (IPl). H&, no
entanto, paralelamente a essa decisdo, a preocupagdo constante com o
desenvolvimento sustentavel, por meio do qual se busca a promoc¢ao de crescimento
econbmico capaz de incorporar as dimensdes socioambientais. Considerando que os
textos acima tém carater unicamente motivador, redija um texto dissertativo sobre
sistema de transporte urbano sustentavel, contemplando os seguintes aspectos: a)
conceito de desenvolvimento sustentavel; (valor: 3,0 pontos) b) conflito entre o estimulo
a compra de veiculos automotores e a promog¢do da sustentabilidade; (valor: 4,0
pontos) c) agdes de fomento ao transporte urbano sustentdvel no Brasil. (valor: 3,0
pontos)

QUESTAO DISCURSIVA 2 A Organizagdo Mundial da Satde (OMS) define violéncia
como o uso de forca fisica ou poder, por ameaca ou na pratica, contra si proprio, outra
pessoa ou contra um grupo ou comunidade, que resulte ou possa resultar em
sofrimento, morte, dano psicolégico, desenvolvimento prejudicado ou privacao. Essa
definicho agrega a intencionalidade a pratica do ato violento propriamente dito,
desconsiderando o efeito produzido. DAHLBERG, L. L.; KRUG, E. G. Violéncia: um
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problema global de saude publica. Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em:
18 jul. 2012 (adaptado).

CABRAL, |. Disponivel em: <http://www.ivancabral.com>. Acesso em: 18 jul. 2012.

Disponivel em: <http://www.pedagogiaaopedaletra.com.br>. Acesso em: 18 jul. 2012. A
partir da andlise das charges acima e da definicdo de violéncia formulada pela OMS,
redija um texto dissertativo a respeito da violéncia na atualidade. Em sua abordagem,
deverdo ser contemplados os seguintes aspectos: a) tecnologia e violéncia; (valor: 3,0
pontos) b) causas e consequéncias da violéncia na escola; (valor: 3,0 pontos) c)
proposta de solugdo para o problema da violéncia na escola. (valor: 4,0 pontos).

QUESTAO 09

O carater especial dos diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva
lugar especifico no ordenamento juridico brasileiro: eles estdo abaixo da Constitui¢éo,
porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel
a legislacao infraconstitucional com eles conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato
de adesao. (...) A prisao civil do depositario infiel ndo mais se compatibiliza com os
valores supremos assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo esta mais voltado
para si mesmo, mas compartilha com as demais entidades soberanas, em contextos

internacionais e supranacionais, o dever de efetiva protegéo dos direitos humanos.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.? 349.703-1/RS. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Julgamento em: 03/12/2008, DJe de 05/06/2009 (adaptado).

No que se refere a aplicacdo dos dispositivos dos tratados internacionais no direito
interno, avalie as seguintes assercdes e a relagcao proposta entre elas.

l. A recepgao da Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José
da Costa Rica — pelo ordenamento juridico brasileiro acarretou impedimento legal a
prisdo civil do depositério infiel.
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PORQUE Ii. A previsao constitucional para prisao civil do depositario infiel foi revogada
por forca do status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos

humanos subscritos pelo Brasil.

A respeito dessas assercoes, assinale a opgao correta.

A As assercoes | e Il sdo proposi¢cdes verdadeiras, e a Il € uma justificativa da |.

B As assercoes | e Il sdo proposicoes verdadeiras, mas a Il ndo € uma justificativa da .
C A assercao | € uma proposicao verdadeira, e a ll € uma proposicao falsa.

D A assercao | € uma proposicao falsa, e a Il € uma proposicao verdadeira.

E As assercdes | e Il sdo proposicoes falsas.

QUESTAO 10

A Constituicdo brasileira de 1988 reconheceu o direito dos remanescentes das
comunidades de quilombos a propriedade definitiva das terras que ocupam, devendo o
Estado emitir os respectivos titulos (Art. 68, Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitérias). Para dar efetividade ao texto constitucional, foi editado o Decreto n.°
4887, de 20 de novembro, que regulamenta o procedimento para identificacao,
reconhecimento, delimitacdo, demarcagcdao e titulagdo das terras quilombolas.
Importante notar que o referido Decreto € objeto de controle da constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal desde 2004, sem julgamento do mérito.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade, ADI n.°
3.239, Relator Min. Cezar Peluso. Acerca do processo de reconhecimento e titulacao

das terras quilombolas, avalie as afirmacdes a seguir:

l. Consideram-se comunidades dos quilombos 0s grupos étnico-raciais,
segundo critério de autoatribuicdo, com trajetéria histérica prépria, dotados de
relacdes territoriais especificas, com presuncdo de ancestralidade negra

relacionada com a resisténcia a opressao histérica sofrida.
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Il. Cabe ao Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA)
regulamentar os procedimentos administrativos necessarios a titulacdo das
terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos.

1. A caracterizacdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos deve
ser atestada mediante autodefinicdo da prépria comunidade e deve ser
levada a registro no Instituto do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional
(IPHAN) do Ministério da Cultura.

V. E responsabilidade exclusiva da Unido a identificagdo, o reconhecimento, a
delimitacdo, a demarcagdo e a ftitulagdo das terras ocupadas pelos

remanescentes das comunidades dos quilombos.

E correto apenas o que se afirma em:
Alell

Blell

Clirelv.

DLIelv.

EIL Il elV.

QUESTAO 11

HALVERSON, B. Disponivel em: <http://revistaescola.abril.com.br>. Acesso em: 09 jul.
2012. No didlogo entre Calvin e seu pai reproduzido acima, a discussdao dos
personagens pode ser relacionada a temas da filosofia do Direito. Assim, considerando-

se uma suposta norma que houvesse instituido o mandato de pai,

A a afirmacéo de Calvin acerca da necessidade de um novo pai suscita a questao da

validade da norma.

B a resposta do pai de Calvin, que nega o término de seu mandato, constitui questao

referente a vigéncia da norma.

C a afirmacao do pai de Calvin sobre a impossibilidade de recontagem de votos evoca
um problema de eficacia da norma.
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D a pergunta feita por Calvin sobre a autoria da "Constituicao" levanta questbes

acerca da eficacia da norma.

E a informacao de que a mae de Calvin teria participado na redacao da "Constituicao"

evoca questao acerca da vigéncia da norma.

QUESTAO 12

A expresséo “acesso a Justica” € reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema por meio do qual
as pessoas podem reivindicar seus direitos e(ou) resolver seus litigios, sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. Sem duavida, uma
premissa basica sera a de que a justica social, tal como desejada por nossas
sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo. O acesso ndo € apenas um direito
social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é também, necessariamente, o

ponto central da moderna processualistica.

CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a Justica. Trad. de Ellen Gracie Northfllet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 8-13 (adaptado). Considerando o acesso a
Justica como um dos temas relevantes da processualistica contemporanea, bem como
a repercussao, no ordenamento juridico brasileiro, do movimento de acesso a Justica
iniciado por Cappelletti e Garth, no sentido de superacao dos obstaculos para a efetiva
prestacao da tutela jurisdicional, conclui-se que:

A a autorizagdo de julgamento por amostragem de recursos especiais interpostos
constitui obstaculo ao acesso a Justica, pois pode prejudicar uma das partes pelo fato
de ndo haver analise detalhada do recurso.

B o direito de acesso a Justica ndo implica, necessariamente, direito de acesso a
ordem juridica justa, ou seja, a compatibilizacdo do direito substancial com a realidade

social, judicialmente.

C a restricdo do direito a assisténcia judiciaria constitui um dos retrocessos no acesso
a Justica trazidos pela Constituicao Federal de 1988.
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D a alteragdo do cumprimento das sentengas e o procedimento sumarissimo da Justica
do Trabalho sdo exemplos de reestruturacdo de praticas tradicionais no Brasil sob a

perspectiva da ampliagcdo do acesso a Justica.

E as violagcbes de carater difuso, ou seja, as lesbes causadas ao cidadao,
individualmente, em diferentes esferas do seu patriménio juridico constituem obstaculo
ao acesso a Justica, em razdo do alto custo do processo.

QUESTAO 13

A Constituicao brasileira de 1988 reconheceu aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicoes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam (Art. 231). Sobre o processo de demarcacdo das terras
indigenas, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela demarcagéo continua da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, no Estado de Roraima, em conformidade com a Portaria
n.. 534/2005 do Ministério da Justiga (Peticdo n.2 3.388-RR, j. 19/03/2009). Tendo como
base os dispositivos da Constituicdo Federal e as decisdes do judiciario a respeito da
demarcacao das terras indigenas, verifica-se que:

A os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram
reconhecidos no texto constitucional, mas sao exercidos com base em ato constitutivo

de demarcacgao, de competéncia da Unido.

B a demarcacao de terras indigenas deve ser feita em areas fora de unidades de

conservacgao, ja que aos indios é permitido o uso dos recursos naturais de suas terras.

C as terras indigenas, quando devidamente demarcadas, constituem territério politico

dos indios, reconhecido e protegido pela Uniao.

D as terras indigenas podem ser objeto de arrendamento, desde que assim autorizado

pela Fundacdo Nacional do indio (Funai).

E a competéncia para a demarcagdo de terras indigenas € da Uni&o, na esfera do

poder executivo.
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QUESTAO 14

Chamamos de julgamento (isto é, a faculdade gracas a qual dizemos que uma pessoa
julga compreensivamente) a percepcao acertada do que é equitativo. Uma prova disto é
o fato de dizermos que uma pessoa equitativa €, mais que todas as outras, um juiz
compreensivo, e identificamos a equidade com o julgamento compreensivo acerca de
certos fatos. E julgamento compreensivo é o julgamento em que estd presente a
percepcao do que é equitativo, e de maneira acertada; e julgar acertadamente é julgar

segundo a verdade.

ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad.: Mario da Gama Kury. 4 ed. Brasilia: EDUnB,
2001, p. 121-123. Na direcao do que aponta o texto de Aristételes, verifica- se que o ser
humano, de modo constante, exerce a arte de julgar. Assim o faz em situacoes
determinadas do cotidiano, decidindo acerca de suas condutas e das dos outros,
analisando medidas e fatos e avaliando situacées. Com o operador do direito ndo é
diferente, mormente com magistrados, agentes responsaveis pela tomada de decisdes
nas relagbes processuais. Com base nesse entendimento e no texto acima
apresentado, avalie as seguintes assercoes e a relacdo proposta entre elas. |. A relacao
processual pressupde o julgamento, o qual representa, para o magistrado, um agir com
deliberagcdes, uma vez que, ao decidir, esse operador juridico se baseia na antecedente
analise dos fatos e, de modo reflexivo, atinge o seu convencimento diante das provas
apresentadas pelas partes no ambito do processo. PORQUE Il. Ao analisar os fatos
apresentados na relagdo processual, 0 magistrado deve ser equanime e aproximar-se
das partes envolvidas, para formar o seu convencimento com base nas opinides por
elas emitidas, o que lhe permite deliberar de modo mais sensato, justo e compreensivo

com todos.

A respeito dessas assercoes, assinale a opgao correta.

A As assercoes | e Il sao proposicoes verdadeiras, e a ll € uma justificativa da .

B As assercdes | e Il sdo proposi¢coes verdadeiras, mas a Il ndo € uma justificativa da |.

C A assercao | € uma proposicao verdadeira, e a Il é uma proposicao falsa.
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D A assercao | é uma proposicao falsa, e a Il € uma proposigao verdadeira.

E As assergdes | e Il sdo proposicdes falsas.

QUESTAO 15

Em outra oportunidade, com a intengdo de conceituar o termo “necessidade

temporaria”, empregado pelo art. 37, inciso IX, da Constituicdo da Republica, anotei:

E temporario aquilo que tem duracéo prevista no tempo, o que ndo tende & duragdo ou
a permanéncia no tempo. A transitoriedade pde-se como uma condicdo que indica ser
passageira a situacao, pelo que o desempenho da fungcéo, pelo menos pelo contratado,
tem o condao de ser precario. A necessidade que impde o comportamento ha de ser
temporaria, segundo os termos constitucionalmente tracados. Pode-se dar que a
necessidade do desempenho nao seja temporaria, que ela até tenha de ser
permanente. Mas a necessidade, por ser continua e até mesmo ser objeto de uma
resposta administrativa contida ou expressa num cargo que Se encontre,
eventualmente, desprovido, é que torna aplicavel a hip6tese constitucionalmente
manifestada pela expressao “necessidade temporaria”. Quer-se, entdo, dizer que a
necessidade das fungdes é continua, mas aquela que determina a forma especial de
designacao de alguém para desempenha-las sem o concurso e mediante contratagdo €

temporaria.

Assim, poderia haver a contratagcdo para atender a necessidades temporarias de uma
atividade que pode, ou ndo, ser permanente e propria do 6rgdo da Administracao

Puablica. O que deve sertemporaria é a necessidade, e ndo a atividade.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.? 3.386/DF. Rel. Min. Carmen Lducia.
Julgamento em: 14/04/2011, publicada no DJe n.? 162, de 24/08/2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br>. Acesso em: 13 jul. 2012.

A necessidade temporaria de contratacdo pela Administragdo Publica, objeto de andlise

no voto acima transcrito, encontra fundamento constitucional no principio da

A legalidade.
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B impessoalidade.

C moralidade.

D publicidade.

E eficiéncia.

QUESTAO 16

Poeminha sobre o trabalho - Chego sempre a hora certa, contam comigo, ndo falho,

pois adoro 0 meu emprego: o que detesto € o trabalho. Millér Fernandes

Trés apitos. Nos meus olhos, vocé I&. Que eu sofro cruelmente Com ciumes do gerente

Impertinente. Que dé& ordens a vocé. Noel Rosa

Fabrica. Quero trabalhar em paz Nao é muito o que lhe peco. Eu quero um trabalho

honesto. Em vez de escravidao. Renato Russo

A partir dos textos acima, avalie as afirmacdes que se seguem.

No trecho “gerente / Impertinente / Que da ordens a vocé” do texto de Noel
Rosa, ha referéncia indireta a um dos elementos caracterizadores da figura
do empregado, que, conforme os termos da legislacao trabalhista vigente, é o
pressuposto da subordinagao.

No texto de Noel Rosa e no de Renato Russo, ha referéncias a temas de
ordem trabalhista e constitucional, especialmente ao principio da dignidade
da pessoa humana e ao direito a um ambiente de trabalho equilibrado.

Todos os textos fazem referéncia a algum tema do Direito do Trabalho, como
jornada e horario de trabalho, subordinacdo do empregado as ordens de
quem representa a empresa e ambiente de trabalho equilibrado.

O texto de Renato Russo apresenta viés histérico, porque a erradicacdo do

trabalho escravo e degradante ja foi alcancada no Brasil.

E correto apenas o que se afirma em:
Al
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Bl
Clell
DllelV.
EINl elV.

QUESTAO 17

John Locke, no século XVI, analisou a sociedade e organizou a defesa tedrica da
propriedade burguesa absoluta, que serviu de fundamento a muito que se conhece hoje
do modelo de propriedade. A propriedade da terra passou a ser objeto no mundo das
trocas. Na sociedade contemporénea, ela sofre uma série de limitacdes formais cujos
conteudos delineiam a sua fun¢ao social, que se distingue da fungdo social da posse e
da funcdo social da terra. A propriedade privada e seus consectarios tém o carater
individualista dos direitos gerados nas concepgdes liberais do Estado moderno, e
algumas restricoes ao exercicio desse direito ora se dao em favor da sociedade, ora em

favor dos interesses dos proprios titulares dos direitos relacionados a ela.

Considerando o texto acima, os fundamentos tedricos do direito de propriedade e os
limites estabelecidos pelas suas fungbes na sociedade contemporanea, conclui-se que
a demarcacao de terras, como restricado oriunda dos direitos relativos a propriedade
privada e das relacées de contiguidade, € direito:

A exclusivo do proprietario do bem, em razdo da natureza dos interesses tutelados e

do atendimento aos interesses sociais e a fungdo social.

B de titular de direito real de qualquer classe, como o condémino e o credor

pignoraticio, atendendo-se, assim, a interesses sociais e a fun¢gdo social.

C de titular de direito real de posse, uso e fruicdo do imovel, incluidos o locatario e o

usufrutuario, atendendo-se, assim, aos interesses sociais.

D daqueles que se encontram no imoével em razdo de direito real, como o enfiteuta e o

usufrutuario, o que atende diretamente aos interesses privados, sendo essa sua fungéo.
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E de titular de direito real ou obrigacional, incluidos o usufrutuario e o depositario, o

que atende a interesses privados e a sua fungdo social.

QUESTAO 18

Tendo-se recusado a cumprir ordem licita de servigo, um empregado foi advertido, por
escrito, por seu gerente. Ao receber a adverténcia escrita, recusou-se a assinar copia
do documento do empregador, sob alegacdo de ndo concordar com seu conteudo. Foi,
entdo, despedido por justa causa, sob a imputacdo de ato de indisciplina. Nessa
situacao, infere-se que:

A o empregado agiu de forma ilegitima ao se recusar a assinar a adverténcia do
gerente.

B a imputacdo de indisciplina ao empregado que se recusou a assinar a adverténcia foi
medida tomada corretamente pela empresa.

C a empresa agiu corretamente ao despedir o empregado por justa causa com base na

recusa dele de assinar a adverténcia escrita.

D a recusa do empregado em assinar a adverténcia constitui caso de insubordinacao,

sendo possivel a terminacao fundada nesse motivo.

E a empresa errou ao demitir por justa causa o empregado que se recusou a cumprir
ordem licita de servico, pois o gerente ja o havia advertido.

QUESTAO 19

Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a

mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 226, § 3.2 E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo

de constituicido de familia.
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BRASIL. Cédigo Civil. Lei n.? 10.406, de 10/01/2002, art. 1.723. Pelo que dou ao art.
1.723 do Codigo Civil interpretacdo conforme a Constituicao, para dele excluir qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como ‘entidade familiar’, entendida esta como sin6nimo
perfeito de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e

com as mesmas consequéncias da unidao estavel heteroafetiva.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n? 4.277, Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, v. 219, jan/mar. 2012, p. 240. Considerando os textos apresentados
acima, avalie as seguintes assergdes e a relagdo proposta entre elas.

l. No plano juridico, inclusive no que concerne a processos judiciais de natureza civel,
ganhou forca a interpretacdo de que deve ser reconhecida a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, em razao da decisao proferida na ADIn.? 4.277. PORQUE I
O Supremo Tribunal Federal é o intérprete maximo da Constituicdo Federal, por exercer
o0 controle de constitucionalidade, o que ocorre, entre outras hipéteses, quando julga

uma acao direta de inconstitucionalidade.

A respeito dessas assercoes, assinale a opcao correta.

A As assercoes | e Il sao proposicoes verdadeiras, e a ll € uma justificativa da .

B As assercdes | e Il sdo proposi¢cdes verdadeiras, mas a Il ndo € uma justificativa da .
C A assercao | € uma proposicao verdadeira, e a Il é uma proposicao falsa.

D A assercao | € uma proposicao falsa, e a Il € uma proposigéo verdadeira.

E As assercdes | e Il sdo proposicoes falsas.

QUESTAO 20

O Estado de direito contrapde-se ao Estado absoluto, porquanto, baseado na lei (que
rege governantes e governados), reconhece aos individuos a titularidade de direitos
publicos subjetivos, ou seja, de posicdes juridicas ativas com relacdo a autoridade

estatal.
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GRINOVER, A. P. Liberdades publicas e processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 1982, p.
5 (adaptado). Os direitos fundamentais do individuo representam limites objetivos a
atuacado do ente estatal. Esses direitos estabelecem, portanto, um padrao ético a ser
seguido pelo Estado. Nessa perspectiva, conclui-se que, em um Estado de direito:

A o individuo é detentor de uma série de direitos fundamentais protegidos por garantias

normativas que asseguram sua plena efetivacdo no plano pratico.

B a restricdo da atuacdo do Estado esta baseada no fato de o individuo ser titular de

direitos indisponiveis e, ao mesmo tempo, detentor de prerrogativas processuais.

C o agente estatal deve agir, na sua relacao com o individuo, com base na ética, tendo
em vista que os direitos publicos subjetivos exigem do Estado um compromisso moral

com o cidadao.

D a efetividade das garantias fundamentais é proporcional a liberdade concedida pelo

Estado de direito ao individuo para o exercicio de direitos fundamentais.

E os limites encontrados pela autoridade estatal, em uma relacdo processual com um
individuo, sdo estabelecidos em normas de cunho ético contempladoras de garantias
fundamentais.

QUESTAO 21 No artigo 1.2 do Cédigo de Etica do Advogado, afirma-se que “o exercicio
da advocacia exige conduta compativel com os preceitos deste Codigo, do Estatuto, do
Regulamento Geral, dos Provimentos e com os demais principios da moral individual,
social e profissional’. A luz de tais principios e normas, bem como da legislacdo

ordinaria, avalie as afirmagdes a seguir.

l. O advogado deve recusar-se a fazer defesa criminal se considerar o réu
culpado.

Il. O advogado-empregado tem direito aos honorarios de sucumbéncia fixados
em sentenca referente a acdo em que tenha atuado em nome da empresa
que 0 emprega.

[1. As verbas recebidas a titulo de honorarios contratuais devem ser deduzidas
dos honorérios de sucumbéncia.



346

IV. A litigancia de ma-fé, prevista pelo Cédigo de Processo Civil, deve ser objeto
de acédo especifica, o que impede condenacao do advogado nos préprios
autos da agéo em que atuou.

V. E permitido que uma sociedade de advogados que atue com dois
profissionais distintos represente interesses opostos em um mesmo processo.
E correto apenas o que se afirma em
Alelll
BleV.

Clielv.

DlleV.

EINl elV.
QUESTAO 22

Os argumentos e a racionalidade da teoria da aparéncia estdo fundamentados na ética

das relacdes. Essa teoria tem por fim permitir a solucao dos conflitos que surgem nos

negocios juridicos, no ambito tanto do direito empresarial quanto do direito civil,

motivados por divergéncias entre os elementos volitivos e as declaragdes feitas.

Acerca da teoria da aparéncia, objeto do texto acima, avalie as afirmagdes a seguir.

A teoria da aparéncia pressupde equivoco cometido por homem médio que
considera como situacdo de direito uma situacdo de fato, cercada de
circunstancias enganosas.

Nos casos em que a teoria da aparéncia € aplicada, adota-se a ficcdo de
inexisténcia do erro, e 0 negdcio € validado conforme a convicgdo daquele
que errou.

A teoria da aparéncia tem por objetivo proteger interesses, mesmo que
ilegitimos; assim, mediante sua aplicagédo, sdo reconhecidos como validos os

atos praticados enganosamente.

E correto o que se afirma em
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A |, apenas.

B lll, apenas.
Clel, apenas.
DIl e lll, apenas.
ELIIell

QUESTAO 23

Maria, servidora publica federal, mae de 2 filhos, ingressa com Acdo Ordinaria na
Justica Federal, para declaragcdo de inexigibilidade do imposto de renda sobre os
valores recebidos pela autora a titulo de auxilio pré-escola, abstencdo da retencao do
imposto de renda sobre os mesmos valores e consequente restituicdo dos valores ja
descontados e retidos em seus vencimentos. A autora requer, ainda, antecipacao de
tutela, para evitar as retengbes enquanto aguarda a decisdo da lide. Utiliza, como
fundamento para seu pedido, decisdo do STJ que traz a seguinte ementa:

DIRETO PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL.
VIOLACAO DOS ARTS. 458, I E 535, | E Il DO CPC. NAO OCORRENCIA.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. AUXILIO-CRECHE. NAO INCIDENCIA. SUMULA
310/STJ. RECURSO SUBMETIDO AO REGIME PREVISTO NO ARTIGO 543-C DO
CPC. (...) 3. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou entendimento no sentido de
que o auxilio-creche funciona como indenizagédo, nédo integrando, portanto, o salario de
contribuicdo para a Previdéncia. Inteligéncia da Sumula 310/STJ. Precedentes: EREsp
394.530/PR, Rel.Ministra Eliana Calmon, Primeira Sec¢ao, DJ 28/10/2003; MS 6.523/DF,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Secao, DJ 22/10/2009; AgRg no REsp
1.079.212/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ 13/05/2009; REsp
439.133/SC, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 22/09/2008; REsp
816.829/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 19/11/2007.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.? 1.111.175/SP, DJe de 01/07/20009.
Considerando esse contexto, avalie as seguintes assercdes e a relacdo proposta entre
elas. I. O pedido de antecipacdo de tutela é cabivel, visto que se demonstra,

inequivocamente, a verossimilhanca das alegacdes, apontando, inclusive, sua
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concordancia com a decisao dos tribunais, conforme requisito exigido pelo Cédigo de
Processo Civil. PORQUE II. Nos termos previstos pela legislacao vigente, em especial
pelo Cédigo de Processo Civil, deve a parte requerente demonstrar, para a obtencao da
tutela antecipada, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

A respeito dessas assergoes, assinale a opgao correta.

A As assercoes | e Il sao proposicoes verdadeiras, e a ll € uma justificativa da |.

B As assercoes | e Il sdo proposi¢coes verdadeiras, mas a Il ndo € uma justificativa da .
C A assercao | € uma proposicao verdadeira, e a Il é uma proposicao falsa.

D A assercao | € uma proposicao falsa, e a Il € uma proposicao verdadeira.

E As assergdes | e Il s&o proposicdes falsas.

QUESTAO 24

Uma das obrigacdes implicitas de quem exerce o direito de ac¢do € a de apresentar com
clareza o que se postula, “porque a exata compreensdo do postulado ira influir
decididamente na possibilidade de defesa, dificultando o contraditorio,” e “a auséncia de
clareza importa em retardamento da prestacao jurisdicional, maculando o principio da
duragao razoavel do processo”. BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 3.2 Regiéo,
processo n.. 00634-2011-015-03-00-6 RO, DEJT de 25/06/2012. Considerando a
necessidade de clareza da postulacdo, conforme alude o texto acima, suponha que, em
uma acgao trabalhista, tenha sido impossivel ao juiz determinar exatamente a pretensao

do autor. Nessa situagao, infere-se que:

A o autor incorreu em ofensa ao principio da lealdade processual.

B afalha do autor caracteriza falta de interesse processual de sua parte.
C ojuizo acionado deve declarar abuso do direito de agéo pelo autor.

D o juizo acionado deve declarar inépcia da peticao inicial ou do pedido.

E aparte autora deve ser punida mediante aplicacéo do instituto da confisséo.
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QUESTAO 25

A nocédo de Constituicdes rigidas € decorréncia dos movimentos constitucionalistas
modernos, surgidos principalmente a partir de meados do século XVI. Conquanto
estivesse entre os objetivos desses movimentos idealizar nova forma de ordenagéo,
fundamentacao e limitagdo do poder politico por meio de documento escrito, tornou-se
necessaria a distincdo entre poder constituinte e poderes constituidos. Considerando-se

o disposto na Constituicdo Federal de 1988, seria constitucional lei que:

l. permitisse a contratacdo de promotor de justica, sem concurso publico,
mediante livre escolha do procurador-geral de justica.

Il. obrigasse membros de associagcbes a permanecerem associados por vinte
anos.

[1. proibisse o0 anonimato em reclamag¢des encaminhadas a qualquer ente da

Administragdo Publica Direta e Indireta.

E correto o que se afirma em
A |, apenas.

B lll, apenas.

Clell, apenas.

DIl e lll, apenas.

ELIell

QUESTAO 26

Os relatérios, de forma sintética, identificaram os seguintes desafios que se colocam
para o Judiciario: 1) uma trajetdéria de judicializacdo em que varios atores (governo,
midia e advocacia) fomentam o crescimento da litigiosidade; 2) uma conjuntura
socioeconémica que colaborou para um crescimento vertiginoso de demandas ligadas
ao sistema de crédito no Brasil; 3) um quadro de variados incentivos para a litigacao e
para a interposicdo de recursos, o que so6 reforga a morosidade e o congestionamento
do sistema judicial, em um circulo vicioso e em um contexto em que a cultura de

conciliacdo ainda encontra pouco espaco. Diante desses desafios, conclui-se que, em
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face da crise da morosidade judicial, o Judiciario ndo pode agir mais reativamente ao
aumento sistematico da litigancia processual. A¢gdes de carater proativo, capitaneadas
pelo Poder Judiciario, incluindo-se o Conselho Nacional de Justica (CNJ), sao
necessarias para o efetivo combate do problema e passam pelo aperfeicoamento da
gestao judicial, pela legitimacdo dos mecanismos alternativos de resolugcao de conflito,
pela elaboracdo de politicas de reducdo e de filtro das demandas judiciais e pela
cooperagédo interinstitucional com érgdos da Administracao Publica (no caso presente,
com INSS, Ministério da Previdéncia Social e Banco Central) e com instituicoes
privadas ligadas ao maior numero de litigios (bancos, empresas de telefonia etc.).

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Departamento de Pesquisas Judiciarias.
Demandas repetitivas e morosidade na justica civel brasileira. Brasilia, jul. 2011.
Disponivel em: <http://www.cnjjus.br>. Acesso em: 12 jul. 2012 (adaptado).

Considerando o contexto brasileiro abordado no texto acima, verifica-se que:

A a disponibilizagdo de crédito a populacdo, em conjunto com a melhoria relativa de
renda, cria condicbes de aplicagdo dos mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos, ja devidamente legitimados no sistema juridico brasileiro.

B a morosidade do Judiciario, como referido no texto, pode ser atribuida, entre outras
causas, ao surgimento de demandas repetitivas capitaneadas por grandes litigantes,
que, continuamente, se recusam a legitimar os mecanismos alternativos de resolucéao

de conflitos.

C a existéncia de um sistema recursal que incentiva a litigancia processual e a
concentracdo das demandas repetitivas em poucos litigantes institucionais, tanto na
Administracdo Publica quanto nas instituicbes privadas, favorecem a adocao de

mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos.

D o Poder Judiciario, em conjunto com o CNJ, criou, conforme mencionado no texto,
condi¢des para se melhorar a resolucdo dos conflitos, ao incentivar 0 acesso a justica e
a busca de solucao do litigio processual de forma célere, reduzir o nUmero de recursos
processuais e estabelecer metas quantitativas de sentencas a serem cumpridas pelos
magistrados.
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E o aumento da litigancia processual € fruto, entre outros fatores, da melhoria de renda
da populacdo, do maior acesso a informacdo e da progressiva conscientizagdo do

cidadao acerca das suas garantias juridicas e dos caminhos processuais de efetivacao.

QUESTAOQ 27

Nos contratos de massa, os valores constitucionais da dignidade da pessoa humana,
do trabalho e da livre iniciativa, o preenchimento do conceito de “Estado Democratico
de Direito”, os principios da liberdade, justica e solidariedade, o da igualdade e as
diretrizes da politica nacional do consumo, entre as quais se destaca o principio da boa-
fé, oferecem aos tribunais sélidas bases de referéncia para a interpretacéao, no contrato,
de uma “normativa intervencionista”, quando violados, ou em vias de serem violados,

ditos principios.

MARTINS-COSTA, J. Crise e modificacdo da ideia de contrato. In: TEPEDINO, G.;
FACHIN, L. E. Doutrinas essenciais: obrigacoes e contratos. v. lll. Sdo Paulo: RT, 2011
(adaptado). A luz da visdo intervencionista a que o texto acima alude e considerando a
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, avalie as afirmagdes a seguir.

l. O simples descumprimento de um contrato da ensejo a indenizacao por dano
moral.

1. O Caodigo de Defesa do Consumidor é aplicavel a contratos firmados antes da
vigéncia desse dispositivo legal.

1. Um juiz pode conhecer, de oficio, a abusividade de clausulas contratuais em
relacdo de consumo de que tenha conhecimento.

IV.  Quando o consumidor for réu, a competéncia pode ser declinada, de oficio,
para o seu domicilio.

V. O Ministério Publico tem legitimidade para propor acdo em defesa de
interesses individuais homogéneos.

E correto apenas o que se afirma em
Alell

BlelV.
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Cliell
DlleV.
ENVeV.

QUESTAO 28

Avalie as seguintes afirmacdes com referéncia a competéncia da Justica do Trabalho

para julgar acdes de dissidios coletivos, possessorias, mandados de seguranca e

habeas data.

A competéncia funcional para processar e julgar dissidios coletivos é dos
Tribunais Regionais do Trabalho ou do Tribunal Superior do Trabalho,
conforme a area de abrangéncia do conflito e a representagdo das categorias
envolvidas no conflito de interesses.

A Justica do Trabalho é incompetente para julgar acées possessoérias,
incluido o interdito proibitorio, ainda que essas agbes sejam decorrentes do
exercicio do direito de greve dos trabalhadores da iniciativa privada.

Os Tribunais Regionais do Trabalho sdo competentes para julgar mandado
de segurangca em que figure como autoridade coatora juiz, ftitular ou
substituto, de vara do trabalho; juiz de direito investido na jurisdicdo
trabalhista e o préprio tribunal ou qualquer dos seus érgaos colegiados ou
monocraticos.

E da Justica comum a competéncia para impetrar habeas data em favor do
empregador, contra 6rgao de fiscalizacdo da relagdo de trabalho que se nega

a fornecer informacdes sobre processo administrativo.

E correto apenas o que se afirma em
Alell

Blell

Clirelv.

DILIIelv.

EIL Il elV.
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QUESTAO 29

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA (ART. 543-C DO CPC). LEI INTERPRETATIVA. PRAZO DE
PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE INDEBITO NOS TRIBUTOS SUJEITOS A
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. ART. 3¢ DA LC 118/2005.
POSICIONAMENTO DO STF. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ.
SUPERADO ENTENDIMENTO FIRMADO ANTERIORMENTE TAMBEM EM SEDE DE
RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. 1. O acérddo proveniente da
Corte Especial na Al no Eresp n.? 644.736/PE, Relator o Ministro Teori Albino Zavascki,
DJ de 27/08/2007, e o recurso representativo da controvérsia REsp. n.? 1.002.932/SP,
Primeira Secao, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25/11/2009, firmaram o entendimento no
sentido de que o art. 3.2 da LC 118/2005 somente pode ter eficacia prospectiva,
incidindo apenas sobre situagcdes que venham a ocorrer a partir da sua vigéncia. Sendo
assim, a jurisprudéncia deste STJ passou a considerar que, relativamente aos
pagamentos efetuados a partir de 09/06/05, o prazo para a repeticdo do indébito é de
cinco anos a contar da data do pagamento; e, relativamente aos pagamentos
anteriores, a prescricdo obedece ao regime previsto no sistema anterior. 2. No entanto,
o mesmo tema recebeu julgamento do STF no RE n.? 566.621/RS, Plenério, Rel. Min.
Ellen Gracie, julgado em 04/08/2011, quando foi fixado marco para a aplicagdo do
regime novo de prazo prescricional levando-se em consideragdo a data do ajuizamento
da acao (e nao mais a data do pagamento) em confronto com a data da vigéncia da lei
nova (09/06/2005). 3. Tendo a jurisprudéncia deste STJ sido construida em
interpretacdo de principios constitucionais, urge inclinar-se esta Casa ao decidido pela
Corte Suprema competente, para dar a palavra final em temas de tal jaez, notadamente
em havendo julgamento de mérito em repercusséo geral (arts. 543-A e 543-B do CPC).
Desse modo, para as acdes ajuizadas a partir de 9/6/2005, aplica-se o art. 3.2 da Lei
Complementar n.? 118/2005, contando-se o prazo prescricional dos tributos sujeitos a
langcamento por homologacdo em cinco anos a partir do pagamento antecipado de que
trata o art. 150, §1.°, do CTN. 4. Superado o recurso representativo da controvérsia,
REsp. n.? 1.002.932/SP, Primeira Se¢ao, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25/11/2009.5.
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Recurso especial nao provido. Acordao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e
da Resolugdo STJ 08/2008. RECURSO ESPECIAL N.2 1.269.570 - MG (2011/0125644-
3). Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br>. Acesso em: 17 jul. 2012 (adaptado).

Considerando a ementa acima, avalie as seguintes assercées e a relacdo proposta

entre elas.

l. Aplica-se a agOes ajuizadas a partir de 09/06/2005 o novo regime do prazo
prescricional para o ajuizamento de agédo de repeticdo do indébito tributario de tributos
sujeitos a lancamento por homologacdo. PORQUE |I. O STJ, revendo seu
posicionamento anterior, consolidou entendimento, na esteira do decidido pelo STF, de
que se deve considerar como marco para a aplicacdo do novo regime de prazo
prescricional a data do ajuizamento da acédo (e ndo mais a data do pagamento do

tributo), em confronto com a data da vigéncia da lei nova (09/06/2005).

A respeito dessas assercoes, assinale a opgao correta.

A As assercoes | e Il sao proposicoes verdadeiras, e a ll € uma justificativa da |.

B As assercoes | e Il sdo proposicoes verdadeiras, mas a Il ndo € uma justificativa da |.
C A assercao | € uma proposicao verdadeira, e a Il é uma proposicao falsa.

D A assercao | é uma proposicao falsa, e a Il € uma proposicao verdadeira.

E As assergdes | e Il s&o proposi¢des falsas.

QUESTAO 30

O direito a moradia ingressou no art. 6.° da Constituicdo Federal por forca da Emenda
Constitucional n.? 26/2000. Tal alteragdo deu causa a rediscussdo do entendimento de
alguns institutos do direito civil, em especial o referente a garantia do bem de familia
previsto na legislacdo ordinaria. A garantia ao bem de familia inclui a situagdo em que:

l. o proprietario oferece o Unico imoével de sua propriedade como garantia
hipotecaria de divida de terceiro.
Il. o proprietario aluga seu unico imével para terceiros e, com o valor do aluguel

recebido, paga seu préprio aluguel.
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[. a pessoa reside sozinha no Unico imével de sua propriedade.

IV. o proprietario foi executado por divida de pensao alimenticia.

Esta correto apenas o que se afirma em
Alell

BlelV.

Clirelv.

DI Il el

EIL Il elV.

QUESTAO 31

Considere que Tito e Livio devam determinada quantia a Silvio e Felipe e que, vencida
a divida, Silvio, isoladamente, tenha acionado Tito para a cobranca. Nessa situacao,
Silvio teria direito a cobrar

A 100% da divida, pois a obrigacgdo é indivisivel.

B 25% do valor da divida, por se tratar de obrigagao divisivel.

C 50% da divida, dada a presuncao de solidariedade passiva entre os devedores.
D exclusivamente de Tito, j& que ocorre litisconsdrcio passivo necessario.

E 100% da divida, se Felipe vier a integrar o polo ativo da lide, pois ha, na situacdo, um

litisconsorcio ativo unitario.

QUESTAO 32

Relativamente aos crimes contra a Administracdo Pdublica, avalie as situacoes
hipotéticas apresentadas nos itens a seguir.

l. Pratica crime de peculato-apropriacdo o funcionario que, ndo tendo a posse
de dinheiro, valor ou bem, o subtraia ou concorra para que seja subtraido, em
proveito préprio ou alheio, valendo-se de facilidade que lhe proporciona a
qualidade de funcionario.
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Il. Pratica crime de concussdo o servidor que exija, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo exercida na Administracéo
ou antes de assumi-la, mas em raz&o dela, vantagem indevida.

[1. Pratica crime de corrupg¢ao passiva o servidor que solicite ou receba, para si
ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo exercida na
Administragdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida

ou aceite promessa de tal vantagem.

E correto o que se afirma em
A |, apenas.

B I, apenas.

Clelll, apenas.

DIl e lll, apenas.

ELIell

QUESTAO 33

Alfa ofereceu, no prazo decadencial previsto em lei, representacao em face de Beta, em
razao de injuria consistente na utilizacdo de elementos relativos a sua condigcdo de
portador de deficiéncia fisica, tais como “manco” e “aleijadinho”. Oferecida a denuncia,
nao houve possibilidade de composigéo, transagdo penal ou suspensao condicional do
processo. Apds algum tempo, em virtude da relacdo de amizade entre os filhos de Alfa
e Beta, Alfa encaminhou ao juizo encarregado pedido de arquivamento do processo,
pois perdera o interesse na persecucao criminal. Na situacdo apresentada, o juiz
deveria:

A julgar improcedente a agcao penal e absolver o réu.
B extinguir o processo, sem julgamento de mérito, por falta de interesse de agir de Alfa.

C negar o pedido de Alfa, por ser irretratavel a representagdo apds o oferecimento da

dendncia.

D declarar extinta a punibilidade, diante da retratacdo da representacao por Alfa.
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E aceitar o pedido de Alfa, por ser retratavel a representacdo anterior a prolacao da
sentenca.

QUESTAO 34

Mandado de Seguranca. Questbes faticas de alta indagacdo. Ha que se distinguir a
complexidade dos fatos e do tema de direito daquelas situacdes que nao prescindem
de abertura de fase de instrucdo. Se o caso esta compreendido no campo da referida
dificuldade, nem por isso o mandado de seguranca exsurge como via imprépria,
impondo-se o julgamento de mérito. Somente em se defrontando o 6rgéo julgador com
quadro a exigir elucidacao de fatos cabe dizer da impertinéncia da medida, sinalizando
no sentido do ingresso em juizo mediante agdo ordinaria. RMS n.® 21514/DF. Relator:
Min. Marco Aurélio. Julgamento em: 27/04/1993, publicado no DJ de 18/06/1993 p.
12111. Disponivel em: <http://jusbrasil.com.br>. Acesso em: 11 jul. 2012. Considerando
o trecho de julgamento reproduzido acima, avalie as seguintes assercoes e a relacao

proposta entre elas.

. E cabivel mandado de seguranca contra violacdo de direito liquido e certo, sendo
estes atributos verificados pela sua comprovacdo imediata, independentemente da
complexidade juridica. PORQUE I. Nos casos de complexidade juridica, a garantia
oferecida pelo writ é preservada, o que ndo ocorre em situagdes de complexidade
fatica, circunstancia que exige dilacao probatéria e impede, por essa razao, a utilizagao
desse remédio constitucional.

A respeito dessas asser¢des, assinale a op¢ao correta.

A As assercoes | e Il sao proposicoes verdadeiras, e a ll € uma justificativa da |.

B As assercdes | e Il sdo proposi¢coes verdadeiras, mas a Il ndo € uma justificativa da |.
C A assercao | € uma proposicao verdadeira, e a Il € uma proposicao falsa.

D A assercao | € uma proposicao falsa, e a Il € uma proposicéao verdadeira.

E As assergdes | e Il sdo proposicdes falsas.
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QUESTAO 35

Assunto de enorme importdncia neste novo milénio € o que diz respeito ao rapido
desenvolvimento das ciéncias biomédicas, com destaque para as questoes referentes a
genética e, particularmente, a sua relacdo com o Direito Penal. O avango do
conhecimento cientifico e de suas aplicagbes técnicas, ao mesmo tempo em que
suscita novas esperancas a coletividade, preocupa os individuos, dados os possiveis
riscos e abusos decorrentes de uma “livre” investigacao cientifica das ciéncias que
tratam da vida. Nesse sentido, a Lei n2 11.105/2005 define como crime as
manipulagcées realizadas com o fim de reproduzir um ser humano biologicamente
idéntico a outro. Destacam-se, ainda, os seguintes documentos legais: a Constituicao
Federal do Brasil, que, em seu artigo 5.° inciso IX, garante a liberdade de expressao da
atividade intelectual, artistica e cientifica, bem como a liberdade de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga, e a Lei n.? 11.105/2005, que, em seu artigo
26, prevé pena de reclusao de dois a cinco anos, além de pagamento de multa, para os

responsaveis por clonagem humana.

Com base no contexto descrito acima, avalie as seguintes assercées e a relacao

proposta entre elas.

l. A tipificacdo penal da clonagem humana revela a preocupacao do legislador quanto a
tutela de bens juridico-penais supraindividuais, tal como a intangibilidade do patriménio
genético humano. PORQUE Il. Sob a ¢ética de uma concepcéo cientifica, a pesquisa
com clonagem de seres humanos tem respaldo juridico, pois €& positiva para o

progresso cientifico da humanidade e constitui direito fundamental.

A respeito dessas assercoes, assinale a opgao correta.

A As assercoes | e Il sdo proposicdes verdadeiras, e a ll € uma justificativa da |.

B As assercoes | e Il sdo proposicoes verdadeiras, mas a Il ndo é uma justificativa da |.
C A assercao | é uma proposicao verdadeira, e a ll é uma proposicao falsa.

D A assergéo | € uma proposicgéao falsa, e a Il € uma proposi¢ao verdadeira.

E As assercdes | e Il sdo proposicoes falsas.
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QUESTAO DISCURSIVA 3 A Lei n.2 10.220, de 11 de abril de 2001, que dispde sobre
normas gerais relativas a atividade de pedo de rodeio, equiparando-o a atleta
profissional, em seu art. 2°, estabelece que: “o contrato celebrado entre a entidade
promotora das provas de rodeios e 0 pedo, obrigatoriamente por escrito, deve conter: |.
a qualificacdo das partes contratantes; Il. o prazo de vigéncia, que sera, no minimo, de
quatro dias e, no maximo, de dois anos; lll. 0 modo e a forma de remuneracao,
especificados o valor basico, os prémios, as gratificacdes e, quando houver, as
bonificacées, bem como o valor das luvas, se previamente convencionadas; IV.
clausula penal para as hipoteses de descumprimento ou rompimento unilateral do
contrato. § 1° E obrigatéria a contratacdo, pelas entidades promotoras, de seguro de
vida e de acidentes em favor do peédo de rodeio, compreendendo indenizacbes por
morte ou invalidez permanente, no valor minimo de cem mil reais, devendo este valor
ser atualizado a cada periodo de doze meses, contados da publicacdo desta Lei, com
base na Taxa Referencial de Juros — TR.” Em seu art. 4°, a Lei n.° 10.220/2001 dispoe
que: “A celebracdo de contrato com maiores de dezesseis anos € menores de vinte e
um anos deve ser precedida de expresso assentimento de seu responsavel legal.
Paragrafo unico. Apdés dezoito anos completos de idade, na falta ou negativa do
assentimento do responsavel legal, o contrato podera ser celebrado diretamente pelas
partes mediante suprimento judicial do assentimento.” Lei n.° 10.220, de 11 de abril de
2001. Dispbe sobre normas gerais relativas a atividade de pedo de rodeio,
equiparando-o a atleta profissional. Diario Oficial da Unido, 12/04/2001. Considerando
0os elementos essenciais da relacdo de emprego e os dispositivos da Lei n.?
10.220/2001 transcritos acima, redija um texto dissertativo, avaliando a possibilidade de
um individuo brasileiro, solteiro e com 15 anos de idade ser contratado como peéo por
uma empresa promotora de provas de rodeio. Em seu texto, aborde, necessariamente,
0s seguintes aspectos: a) capacidade para contratar o individuo mencionado; (valor: 3,0
pontos) b) licitude do objeto do eventual contrato; (valor: 3,0 pontos) c) formalidades do
eventual contrato. (valor: 4,0 pontos).



360

QUESTAO DISCURSIVA 4

Pelos estudos que temos desenvolvido sobre a matéria, pensamos que ha
bilateralidade atributiva quando duas ou mais pessoas se relacionam segundo uma
proporcao obijetiva que as autoriza a pretender ou a fazer garantidamente algo. Quando
um fato social apresenta esse tipo de relacionamento, dizemos que ele é juridico. Onde
nao existe proporcao no pretender, no exigir ou no fazer, ndo ha Direito, como inexiste

este se ndo houver garantia especifica para tais atos.

Bilateralidade atributiva é, pois, uma proporcao intersubjetiva, em razdo da qual os
sujeitos de uma relagao ficam autorizados a pretender, exigir ou fazer, garantidamente,

algo.
Esse conceito desdobra-se nos seguintes elementos complementares:
l. sem relagdo que una duas ou mais pessoas, ndo ha Direito;

Il. para que haja Direito, é indispensavel que a relacdo entre os sujeitos seja objetiva,
isto é, insuscetivel de ser reduzida, unilateralmente, a qualquer dos sujeitos da relacao;

lll. da proporcéo estabelecida deve resultar a atribuicdo garantida de uma prestagao ou
acao, que pode limitar-se aos sujeitos da relacdo ou estender-se a terceiros.

REALE, M. Ligbes preliminares de Direito. 27 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2002. p. 51
(adaptado). Com base no texto e no conceito de bilateralidade atributiva, redija um texto
dissertativo, atendendo, necessariamente, ao que se pede a seqguir.

a) Relacione os conceitos de direito subjetivo e dever juridico com a bilateralidade
atributiva. (valor: 4,0 pontos) b) Expligue como a garantia indicada pelo texto é
essencial para caracterizar uma relacéo juridica. (valor: 4,0 pontos) c) Apresente um
exemplo de relagéo juridica valida, nos termos da bilateralidade atributiva, mencionando
seus respectivos polos na relagdo. (valor: 2,0 pontos).

QUESTAO DISCURSIVA 5 Suponha que agentes da policia civil, apés invadirem,
durante a madrugada, casa onde residem Anténio e Pedro, tenham encontrado, no

quarto de Pedro, 15 quilogramas de maconha e 30 frascos de lanca-perfume. Suponha,
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ainda, que, com base nessa descoberta, os agentes tenham efetuado a prisdo de
Anténio e Pedro.

Com referéncia a situacao hipotética descrita acima, redija um texto dissertativo,
respondendo, de forma fundamentada, as questées que se seguem.

a) Que norma de direito fundamental é aplicavel a situagcado? (valor: 3,0 pontos); b) A
prisdo de Antdnio e Pedro deve ser mantida? (valor: 4,0 pontos); ¢) A conduta dos

policiais € legitima? (valor: 3,0 pontos).

QUESTIONARIO DE PERCEPCAO DA PROVA: As questdes abaixo visam levantar
sua opiniao sobre a qualidade e a adequacao da prova que vocé acabou de realizar.
Assinale as alternativas correspondentes a sua opinido nos espagos apropriados do
Caderno de Respostas.

QUESTAO 1 Qual o grau de dificuldade desta prova na parte de Formacgéo Geral? A
Muito facil. B Facil. C Médio. D Dificil. E Muito dificil.

QUESTAO 2 Qual o grau de dificuldade desta prova na parte de Componente
Especifico? A Muito facil. B Facil. C Médio. D Dificil. E Muito dificil.

QUESTAO 3 Considerando a extensdo da prova, em relacdo ao tempo total, vocé
considera que a prova foi A muito longa. B longa. C adequada. D curta. E muito curta.

QUESTAO 4 Os enunciados das questdes da prova na parte de Formacéo Geral
estavam claros e objetivos? A Sim, todos. B Sim, a maioria. C Apenas cerca da metade.

D Poucos. E Nao, nenhum.
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QUESTAO 5 Os enunciados das questdes da prova na parte de Componente
Especifico estavam claros e objetivos? A Sim, todos. B Sim, a maioria. C Apenas cerca

da metade. D Poucos. E Nao, nenhum.

QUESTAO 6 As informacdes/instrucbes fornecidas para a resolugdo das questdes
foram suficientes para resolvé-las? A Sim, até excessivas. B Sim, em todas elas. C Sim,

na maioria delas. D Sim, somente em algumas. E N&o, em nenhuma delas.

QUESTAO 7 Vocé se deparou com alguma dificuldade ao responder & prova. Qual? A
Desconhecimento do contedudo. B Forma diferente de abordagem do contetudo. C
Espaco insuficiente para responder as questdes. D Falta de motivagdo para fazer a

prova. E Nao tive qualquer tipo de dificuldade para responder a prova.

QUESTAO 8 Considerando apenas as questdes objetivas da prova, vocé percebeu
que: A nao estudou ainda a maioria desses conteudos. B estudou alguns desses
contetdos, mas nao os aprendeu. C estudou a maioria desses conteldos, mas nao os
aprendeu. D estudou e aprendeu muitos desses conteudos. E estudou e aprendeu

todos esses conteludos.

QUESTAO 9 Qual foi o tempo gasto por vocé para concluir a prova? A Menos de uma
hora. B Entre uma e duas horas. C Entre duas e trés horas. D Entre trés e quatro horas.

E Quatro horas, e ndo consegui terminar.
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ANEXO VI

121.22 M1 46

DE OFFICIO ADSESSORUM

PaprLus notot: et imperium, quod iurisdictioni eo-
hurel? mandata jurisdictione transire verius est.

9 Urpranps hibro tertio de omnibus_tribunalibus
Mandats jurisdictione a praeside consilium pon po-
1 test exercers is, cui mandatar. 3i tutores vel
curatores velint praedia vendere, causs cognita id
praetor vel praeses permittet: quod & mandaverit
lurisdictionem, pequaguam poterit mandats. jurisdie-
tione eam guaestionem transferre.

Iorranvs libro quinto digestorum Et si prae-
tor sit is, qui alienam iurisdictionem exsequitur, non
tamen pro suo imperio agit, sed pro eo cuins man-
datn ius dicit, quotiens partibus eius itar.

4 Macer Lbro primo de officio praesidis Cogni-
tio de suspectia tutoribus mandari potest. immo et~
iam ex mandata generali inrisdictione propter utili-
tatem pupilloram eam contingere constitutum est in
haec verba: ‘Imperatores Severns et Antoninus Bra-
‘duse proconsuli Africae. Cum propriam jurisdictio-
nem legatis tuis dederis, consequens est, ut etiam de
1 _sn.ugoectia tatoribus possint cogmoscere.” Ut pos-
sesgio bonorum detur, vel si cui damni infecti non
caveatur ut is possidere inbeatur, aut ventris nomine
in possessionem mulier, vel is cui ! est lega-
torum servandorum cansa in possessionem mittatar,
mandari potest.

5 Pivrus Libro octavo decimo ad Ploutium Man-
datam ! sibi furisdictionem mandare alteri non posse:
1 manifestum est. Mandata iurisdictione privato
etiam imperium quod non est merum videtur man-

deri, quia iurisdictio &ine modica coercitione nulla
et

Xxu*
DE OFFICIO ADSESSORUM.

1 Paurys libro singulari de officio adsessorum
Omne officinm adsessoris, quo iuris studiosi partibus
suis funguntur, in his fere caunsis conmstat: in cogni-
tiui:‘u;:nl postulationibns libellis edictis decretis epi-
stali

2 Marcranus bibro primo de iudiciis publicis Li-
berti adsidere possunt. infames autem licet non pro-
hibeantar legibus adsidere, attamen arbitrer, ut ali-
quo quoque decreto principali refertur constitatum,
non posse officio adsessoris fungi.

3 Macer libro primo de officio idis Si ea-
dem provincia postea divisa sub ducbus praesidibus
constituta est, velut Germanis, Mysia, ex altera ortus
in alters adsidebit nec videtur in sua provineia ad-
sedisse. .

4? PaPINTaNTS libro gquarto r Diem
functo legato Caesaris salarium comitibus residni
temporis, quod a legatis praestitutum est, debetur,
modo si non postea comites cum aliis eodem tem-
pore fuerunt. diversum in eo servatur, qui succes-
sorem ante tem,gg; accepit

6 PADLOsy 1 primo senfentiarum  Copsiliari®
eo tempore quo adsidet negotia tractare in suum
guidem suditorium npulle modo concessum est, in
alienum antem non prohibetar.

6 PaprNtanvs libro primo r sorum In con-
eilium curatoris rei publicae vir eiusdem civitatis
ﬁ_idm non prohibetur, quia publico salario non

itur.

LIBER SECUNDUS.

I8
DE ITRISDICTIONE.

1 Urpraxvs libro primo regularum Ius dicentis
officinm latissimum est: nam et bonorum possessio-
nem dare potest et in possessionem miuere, pupillis
non habentibus tutores constituere, indices litiganti-
bus dare.

2 JAVOLENTS libro serto ex Cassio Cui jurisdictio
data est, es quoque concessa esse videntnr, sine qui-
bus iurisdictio explicari non potuit

3 ULpranvs hibro secundo® de officio quaestoris
Imperium aut merum aut mixtum est merum est’
imperium habere gladii potestatem ad animsdverten-
dum® facinoroscs homines, quod etiam potestas ap-
pellatar. mixtam est imperium, cui etiam jurisdictio
mest, quod in danda bonorum possessione consistit.
jurisdictio est etiam iudicis dandi licentia

4 Ipew libro primo od edictwm Iubere eaveri prae-
toria stipulati et in p i mitters imperii
mngu est quam inrisdictionis.

IULIiNTE bbro primo digestorum More maio-
rum ita comparatum est, @ is demum imrisdictionem
mandare possit, qui eam sao iurs, non alieno bene-
ficio habet®:

6 Pivrus libro secundo od edictum et '® quia nee
principaliter & inrisdictio data est nee ipsa lex de-

fert, sed confirmat mandatam iurisdictionem. ideo-
que si is, qui mandavit iurisdictionem, decesserit,
antequam res ab eo, cui mandata est inrisdictio, gerl
coeperit, solvi mandatum Labeo ait, sicut in reliquis
caunsis.

7 Urpraxus libro tertio od edictum Si agm id,
quod iurisdictionis perpetnae causa, non quod preut
res incidit, in albo vel in charta vel in alia materia
propositum erit, dolo malo corruperit: datur in eum
quingentornm ‘aureorum’ indicinm, quod populare est.
1 Servi quogue et filii ilias verbis edicti conti-
nentur: sed et utrumque sexum praetor complexus
2 est. Quod si dum proponitur vel ante proposi-
tionem quis corrmperit, edicti guidem verba cessa-
bunt, Pomponius autem ait sententiam edicti porri-
3 gendam esse ad In servos autem, & non
defenduntar & dominis, et eos qui inopia Yaborant
4 corpus t-urgnendmn est. Doli mali sutem ideo in
verbis edicti fit mentio, quod, s per imperitiam vel
rusticitatem vel ab ipso praetore lnssus vel casu ali-
5 quis fecerit, non tenetar. Hoc vero edicto tene-
tar et qui tollit, quamvis nom corruperit: item et®!
qui snis manibus lacit et qui alii mandat. sed m
alius sine dolo malo fecit, alive dolo malo mandavit,

qui mandavit tenebitur: &i uterque dolo malo fecerit,

ambo tenebuntur: nam et mi plores fecerint vel cor-
ruperint vel mandaverint, ompes tenebuntur:

(1) mandstariom mandatum Mo,

(3) Sab. 2 8; Pap. *1. £.5. % — Bas 6,2, 17...12 —
Cf. Cod. 1,51 (3) citat Ulpienws 19,2, 19 §18 (4) con-
siliario Brencmann

(3) Ed.%2. 4. 612 *20; Sad.®1. "s. 13...18; Pep. 1719, —

Bas. T, 3, 1., — Cf. Cod. 8, 13 (s) singulari Cuiacius:
¢f.1,18,1 (1) #ic §, merum est aat mixtum ést mernm
est F3, merum est I (8) in s, ded. (9) habares
b (10) ot del. Mo, (11) & om, F?

Pdgina da edigio critica do Corpus iuris, de Ph. Mommsen, P. Kriiger, Schill ¢ Kroll (Berolini 1877 ); na

gravura, reproduz-se uma pagina do Digesto. No canto superior esquerdo, a numeragio do livro e do titulo a

gue a pdgina respeita. Os fragmentos sdo numerados e antecedidos pelo nome do jurista cldssico sew autor (em

maidsculas) e pelo titulo da obra de que foram extraidos (em itdlico). Em notas, o aparato critico (variantes
dos manuscritos, «massass, etc. ).
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Pdgina da Magna Glosa na edigdo veneziana de Battista di'Tortis, (1484). Ao centro da mancha, o texto
do Corpus luris (2g#i, Digesto, 1, 1, 1). A sua volta, o texto da glosa; note as glosas de Acursio,
assinaladas com a sigla final ac. (v.g., as glosas d.,b.,2.); as outras sdo da autoria de outros Juristas da

escola (of. a glosa 1., da autoria de Azo).
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ANEXO X

Projeto de regulamento ou estatutos para o Curso Juridico creado pelo Decreto
de 9 de Janeiro de 1825, organizado pelo Conselheiro de Estado Visconde da
Cachoeira, e mandado observar provisoriamente nos Cursos Juridicos de S.
Paulo e Olinda pelo art. 10 desta lei.

Visconde de Cachoeira

Tendo-se decretado que houvesse, nesta Corte, um Curso Juridico para nelle se
ensinarem as doutrinas de jurisprudencia em geral, a fim de se cultivar este ramo da
instruccdo publica, e se formarem homens habeis para serem um dia sabios
Magistrados, peritos Advogados, de que tanto se carece; e outros que possam vir a ser
dignos Deputados e Senadores, e aptos para occuparem os lugares diplomaticos, e
mais empregos do Estado, por se deverem comprehenderem nos estudos do referido
Curso Juridico os principios elementares de direito natural, publico, das gentes,
commercial, politico e diplomatico, é de forcosa, e evidente necessidade, e utilidade
formar o plano dos mencionados estudos; regular a sua marcha, e methodo; declarar os
annos do mesmo Curso; especificar as doutrinas que se devem ensinar em cada um
delles; dar as competentes instrucgbes, porque se devem reger os Professores e
finalmente formalisar estatutos proprios, e adequados para bom regimento do mesmo

Curso, e solido aproveitamento dos que se destinarem a esta carreira.

Sem estatutos, em que se exponham, e se acautelem todas estas circumstancias, ndo
se podera conseguir o fim util de tal estabelecimento. De que serviriam Bachareis
formados, dizendo-se homens jurisconsultos na extensdo da palavra, se o fossem sé no
nome? Nao tendo conseguido boa, e pura cépia de doutrinas da sa jurisprudencia em
geral, por maneira que utiimente para si, e para o Estado podessem vir a desempenhar
0S empregos, para que sSao necessarios os conhecimentos desta sciencia, que sob os
principios da moral publica, e particular, e de justica universal, regula e prescreve regras
praticas para todas as acg¢des da vida social, haveria em grande abundancia homens
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habilitados com a carta sémente, sem o serem pelo merecimento, que pretenderiam os
empregos para 0s servirem mal, € com prejuizo publico, e particular, tornando-se uma
classe improductiva com damno de outros misteres, a que se poderiam applicar com
mais proveito da sociedade, e verificar-se-hia deste modo o que receiava um sabio da

Franca da nimia facilidade, e gratuito estabelecimento de muitos lyceus naquelle paiz.

A falta de bons estatutos, e relaxada pratica dos que havia, produziu em Portugal
pessimas consequencias. Houve demasiados Bachareis, que nada sabiam, e iam
depois nos diversos empregos aprender rotina cegas e uma jurisprudencia casuistica
de arestos, sem jamais possuirem 0s principios, e luzes desta sciencia. Foi entao
necessario reformar de todo a antiga Universidade de Coimbra; prescreve-lhe estatutos
novos, e luminosos, em que se regularam com muito saber e erudicdo os estudos de
jurisprudencia, e se estabeleceu um plano dos estudos proprios desta sciencia, e as

formas necessarias para o seu ensino, progresso, e melhoramento.

Parecia portanto que & vista de taes estatutos, e das mais providencias, que depois se
estabeleceram acerca das faculdades juridicas; e tambem do proveito que destas
instituicoes tem resultado, sahindo da Universidade grandes mestres, dignos e sabios
magistrados e habilissimos homens d’Estado, que aos nossos olhos tem illustrado e
bem sevido a patria, ndo era necessario outro novo regulamento, e bastava, ou pra
melhor dizer, sobrava que se ordenasse, que o novo Curso Juridico mandado
estabelecer nesta Corte, se dirigisse, e governasse pelos novos estatutos da

Universidade de Coimbra com as alteracbées posteriores.

Assim se persuadiram os autores do projeto de lei sobre as Universidades, que se
apresentou, e discutiu na extincta Assembléia Constituinte e Legislativa, acrescentando
que o Curso Juridico, que no referido projecto se mandava crear logo, e ainda antes de
estabelecidas as Universidades, se governasse por aquellas instituicbes, € novos
estatutos, até que pelo andar do tempo, e experiencia, restringissem, ou ampliassem os
Professores o que julgassem conveniente. Esta persuasao fundava-se na facilidade e
presteza, com que comecgava logo a pér-se em pratica a proveitosa instituicao dos
estudos juridicos.
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Dado porém que se nao possa negar, nem a sabedoria dos autores do referidos
estatutos, nem a demasiada copia de doutrinas que elles contém, por maneira que é de
admirar que houvesse em Portugal naquelle tempo de desgraca, e decadencia dos
estudos em geral, e particularmente da jurisprudencia, homens de genio tao
transcendente que soubessem com tdo apurada critica, e erudicdo proscrever o mao
gosto dos estudos, substituir-lhes doutrina methodica, e luminosa, e crear uma
Universidade, que igualou, e a muitos respeitos excedeu as mais celebres da Europa,
todavia o seu nimio saber em jurisprudéncia, e demasiada erudicdo de que
sobrecarregaram 0s mesmos estatutos, a muita profusdo de direito romano de que
fizeram a principal sciencia juridica, & exemplo das Universidade de Allemanha; o muito
pouco que mandaram ensinar da jurisprudencia patria, amontoando s6 em um anno, e
em uma so6 cadeira tudo que havia de theorico e pratico della; a pobreza do ensino de
direito natural, publico, e das gentes, (sem se |lhe unir a parte diplomatica) e que devia
ser ensinada em um s6 anno; a falta de direito maritimo, commercial, criminal, e de
economia politica, que nao foram comprehendidas nos estudos, que se deviam ensinar
dentro do quinquennio, fazem ver que os referidos estatutos, taes como se acham
escriptos, ndo podem quadrar ao fim proposto de se formarem por elles verdadeiros e

habeis jurisconsultos.

Os mesmos autores dos referidos estatutos conheceram tanto que os estudos de direito
diplomatico, e de economia politica deviam entrar na faculdade de jurisprudencia que
declararam que os Professores dessem noticia delles aos seus discipulos quando
conviesse; mas nem isto era estabelecer estudo regular, nem preceitos vagos podiam

aproveitar.

A falta de estudos mais profundos de direito patrio foi supprida depois pelo Alvara de 16
de janeiro de 1807, que deu nova férma aos mencionados estudos, e ao ensino da
pratica do foro estabelecida pelos autores dos estatutos da Universidade de Coimbra
para o 5.2 anno juridico, ficando para o 3.% e 4.2 anno o ensino do direito patrio, com o
que mais aproveitados sahem os estudantes nestes tempos modernos, quando
anteriormente vinham totalmente hospedes nos usos praticos, e sabendo mui pouco de
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direito patrio, e sua applicagdo, quando estes eram os estudos em que deveriam ser

mui versados, pois que se destinavam a ser jurisconsultos nacionaes.

Se este deve ser considerado o fim primordial dos estudos juridicos, salta aos olhos
quao capital defeito era o pouco tempo que se empregava no estudo de direito patrio, e
sua applicagdo ao foro. Posto que o estudo do direito romano seja uma parte
importante da jurisprudéncia civil, ndo s6 porque tem sido este o direito de quase todas
as nacbes modernas, mas principalmente porque nelle se acha um grande fundo do
direito da razdo, pelo muito que os jurisconsultos romanos discorreram ajudados da
philosophia moral; tanto assim que deste copioso manacial tiraram Thomasio, Grocio, e
Pullendorfio 0 que depois chamaram direito natural, e os celebres compiladores do
Codigo de Napoledo confessaram ingenuamente, que ali acharam em grande deposito
a maior parte das regras que introduziram no mesmo codigo; todavia € o direito romano
subsidiario ou doutrinal, como em muitas partes dos mesmos estatutos confessaram os
seus ilustres autores, e ndo podia jdmais ser ensinado com tanta profusdo e extensdo a
custa do direito patrio, por quanto ainda que em grande parte as nossas leis sejam
extrahidas dos romanos, principalmente nos contractos, testamentos, serviddes, etc.;
ainda que seus compiladores eram mui versados no estudo do direito romano; como
tudo é o direito patrio um corpo formado de instituicdes préprias deduzidas do genio, e
costumes nacionaes, e de muitas leis romanas ja transvertidas ao nosso modo, e
bastava por tanto, que depois do estudo das institutas se explicasse o direito patrio, e
que nos lugares de duvidas do direito romano trouxessem os Professores & lembranga
0 que se tivesse ensinado nas ditas institutas, expondo tudo o mais que ocorresse
daquelle direito, e indicando as leis romanas, onde existe a sua principal doutrina.

Além do que fica dito cumpre observar que a nimia erudicao dos autores dos estatutos
de Coimbra; a profusdo com que a derramaram na sua obra, o muito e demasiado
cuidado com que introduziram o estudo de antiguidades e as amiudadas cautelas que
ensinaram para a intelligencia dos textos, e que sO deveriam servir para aclarar e
alcancar o sentido dos difficeis, fizeram que os estudantes sahissem da Universidade
mal aproveitados na sciencia do direito patrio, e sobrecarregados de subtilezas, e

antiguidades, que mui pouco uso prestaram na pratica dos empregos a que se
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destinaram. Os mesmos mestres e doutores, para se acreditarem de sabios perante
estudos de direito romano e antiguidades, e seguindo nelles a escola Cujaciana,
philosophavam muito theoricamente sobre os principios de direito, e por fugirem o rumo
da de Bartholo, Alciato, e mais glosadores e casuistas, ensinavam jurisprudencia mais
polemicado que apropriada & pratica da sciencia de advogar, e de julgar. Nao foi s6 o
nimio estudo de direito romano a causa principal de se nao formarem verdadeiros
jurisconsultos; foi tambem, como j& dissemos, a falta de outras partes necessarias da
jurisprudencia, e que fundadas na razdo, preparam 0s animos dos que aprenderam
para conseguirem ao menos 0s principios geraes de tudo, que constitue a sciencia da
jurisprudencia em geral, e cujo conhecimento forma os homens para os diversos

empregos da vida civil.

Se este é o fim, a que nos destinamos na instituicdo deste Curso Juridico, se a
experiencia ja nos tem ensinado e convencido dos inconvenientes da pratica seguida;
se conhecemos que a jurisprudencia é filha toda da sa moral; se sabemos que desde
os primeiros elementos da ethica, e da moral nos vamos elevando como por degraos ao
cimo deste edificio; e se finalmente € da mais simples intuicdo que as scinecias todas
se enlacam, maiormente as moraes, que, de mistura com as instituicdes civis, sdo a
base da jurisprudencia; porque nao aproveitaremos estas licbes do saber, e da
experiencia, para abracarmos um novo methodo mais regular, simples e farto dos
conhecimentos necessarios e uteis, e que despido de erudicdes sobejas, abranja o que
é mais philosophico e justo? Deve-se, portanto, sem perder de vista 0 que ha de
grande, e sabio em tdo famigerados estatutos, cortar o que for desnecessario, instituir
novas cadeiras para as materias de que nelles se nao fez mencédo, as quaes sao
enlacadas pelos mais fortes vinculos com a jurisprudencia em geral, e de nimia utilidade
para o perfeito conhecimento della, e dirigirmo-nos ao fim de crear jurisconsultos
brasileiros, enriquecidos de doutrinas luminosas, e a0 mesmo tempo uteis, e que pelo
menos obtenham neste curso bastantes e solidos principios, que lhes sirvam de guias
nos estudos maiores, e mais profundos, que depois fizerem; o que € 0 mais que se

pode esperar que obtenham estudantes de um curso academico.
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Os autores dos mesmos estatutos, no Curso Juridico que regularam, comprehenderam
o direito canonico, e por maneira estabeleceram a férma de estudos de ambas as
faculdades juridicas, que os primeiros dous annos sao inteiramente communs aos
estudantes dellas, ajuntando-se depois nos annos, e aulas, em que se ensinava 0
direito patrio, e pratica de foéro. Considerada a necessidade de haver um curso de
direito canonico, muito bem, se houveram prescrevendo aos alumnos que se
destinavam a faculdade de canones o conhecimento das institutas de direito civil, e os
das instituicoes de direito publico, ecclesiastico e de direito canonico aos alumnos de
direito civil, attenta a relacdo, e affinidade que ha em geral entre estes estudos.
Comtudo ndo entrard o ensino da faculdade de canones no Curso Juridico, que se vai
instituir. Esta sciencia, toda composta das leis ecclesiasticas, bem como a theologia,
deve reservar-se para os claustos e seminarios episcopaes, como ja se declarou pelo
Alvard de 10 de Maio de 1805 § 6.% e onde é mais proprio ensinarem-se doutrinas
semelhantes, que pertencem aos ecclesiasticos, que se destinam aos diversos

empregos da igreja, e ndo aos cidadaos seculares dispostos aos empregos civis.

Como porém convenha a todo jurisconculto brazileiro saber os principios elementares
de direito publico, ecclesiastico, universal, e proprio da sua nacdo, porque em muitas
cousas, que dizem respeito aos direitos do chefe do governo sobre as cousas sagradas
e ecclesisaticas, cumpre saber os principios e razdes em que elles se estribam, convira
que se ensinem 0s principios elementares de direito publico, ecclesiastico, universal e
brazileiro em uma cadeira, cujo Professor com luminosa e apurada critica e

discernimento assignale as extremas dos poderes civil e ecclesiastico.

Por estes ponderosos motivos, e dest’art se organizam os estatutos, que hdo de reger o
Curso Juridico, que vai a ensinar-se nesta Corte, o qual abrangera portanto o0s

conhecimentos que formam o todo da faculdade de jurisprudencia civil.

FONTE: PROJETO de regulamento ou estatutos para o Curso Juridico creado pelo
Decreto de 9 de Janeiro de 1825, organizado pelo Conselheiro de Estado Visconde da
Cachoeira, e mandado observar provisoriamente nos Cursos Juridicos de S. Paulo e
Olinda pelo art. 10 desta lei.



ANEXO XI
Quadro 2.1
Indicativo do Programa e Curriculo no Estatuto do Visconde da Cachoeira e
Bibliografia .
Disciplina Programa Bibliografia

Direito Natural
(ou da Razao)
(12 ano)

Fundamentos dos direitos, deveres e convengdes
do homem; principios gerais das Leis

(ou Cdodigos da Natureza); Leis da razao;
relagbes do homem nao em abstrato, mas como
cidadéos que vivem em sociedade; regulamento
dos direitos e observagbes dos homens entre si.

Grécio, Pufendorfio,
Wolfio, Tomécio,
Fortuna (Direito
Natural), Heinécio,
Felipe, Burlamaqui,
Cardoso (Projeto
para o Cddigo Civil)

Direito Publico
Universal

(e Particular)
(12 ano)

Consisténcia e diferenca do Direito das Gentes,
Politico e Econémico; as opiniées dos
professores antigos e modernos; relagées sociais
e dos deveres da massa geral da nagdo com o
soberano e deste com ela; natureza destes
direitos e obrigacbes e seus limites, formas de
governo (simples, composto e misto,
constitucional, representativo); divisdo dos
poderes e equilibrio entre eles.

Brie, Perrault, Fritot
(Ciéncia do
Publicista)

Institutas de
Direito Romano
(1° ano)

Histdria e um resumo das suas diversas épocas
(Institutas, Digesto, Cddigo e Novelas); a sua
utilidade entre nés e seu caréater subsididrio e
doutrinal; os principios gerais das decisées
romanas; a utilidade de seus fundamentos
quando costumeiro e uma discreta selegéo de
outras doutrinas que devem ser rejeitadas.

Heinécio

Direito das
Gentes Universal
e Vacticio, e
Diplomatico

(22 ano)

Idéia giobal e histdria de seus progressos; o
Direito Natural aplicado as nag&es, as regras da
raz&o e justica universal comum aos cidad&os;
diferencas do Direito Publico e resenha dos
principais tratados; regras de isengées e
privilégios dos agentes diplomaticos, suas
imunidades e representacao; etiquetas de cortes
e ceriménias publicas; cartas de crenga, maximas
da politica e negociag¢des diplomaticas.

Grécio, Pufendérfio,
Watel, Rayneval,
Heinécio, Felice,
Mably, Dumond,
Martens (Direito das
Gentes) Plasant,
Isambert.

Direito Publico
Maritimo (22 ano)

Dedutibilidade; do preceito do Direito das Gentes;
as especulagbes maritimas, convengdes de
nagdes navegadoras e guerreiras; diferengas do
Direito Comercial; seu papel nas relagbes
politicas dos povos; Direito das nag¢des neutras a
respeito dos beligerantes; dos mares territoriais,
pescarias etc.

Azni (obra sobre
Direito Maritimo),
Boucher, Peuchet,
Lampredi, Hubner,
Galiani (Codigo das
Presas)

Direito Comercial
(22 ano)

Sua histdria e a ignorancia pelo Direito Romano;
a importancia da sua regulagao pelos principios
do Direito, mostrando que as decisdes nele se
fundam e ndo em simples fatos e arrestos.

Cddigo Francés do
Comércio, Consulat
del Mare, Traité de
Assurances. Abot,
Pardessus, Boucher
(Direito Comercial)
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Quadro 2.1 (continuacao)

Indicativo do Programa e Curriculo no Estatuto do Visconde da Cachoeira e

Bibliografia

Disciplina

Programa

Bibliografia

Direito Patrio
Pdblico (32 ano)

Histdria do Direito Patrio, remontando, inclusive,
aos principios da Monarquia portuguesa; fontes
préximas do Direito, dadas a conhecer a
Constituicdo antiga da Monarquia e a atual do
Império; a administragao da Justica e Fazenda;
a organizagéo dos tribunais atuais e futuros, a
natureza dos tributos e imposigbes publicas,
langamento e arrecadagao, a jurisdigédo
suprema para o estabelecimento de leis; criagdo
e provimento de oficios e instrugc&o publica.

Pascoal José de
Melo (Direito Publico
Patrio)

Direito Publico
Eclesiastico
(32 ano)

Principios elementares de Direito Publico
Eclesiastico, Universal e Nacional; Direito do
governo em geral sobre as matérias da Igreja.

Direito Publico
Eclesigstico
Universal, Fleury,
Bohemero, Pascoal
José de Melo
(capitulo De jure
principis circa sacra),
Caminha, Strikiu

Direito Patrio
Particular (32 ano)

Favorecer que estudantes governem-se no
estudo do vasto corpo da jurisprudéncia patria;
nos textos da Ordenag&o, mostrar quais sao
deduzidos de fontes portuguesas, do puro Direito
Natural ou do Publico Universal; por fim, quais
s80 deduzidos das leis romanas; a utilizacdo no
foro, nos casos omissos da legislagao patria,
principalmente civis, servird o Direito Romano,
quando for conforme ao Direito Natural e & boa
razéo.

Pascoal José de
Melo (Instituigbes de
Direito Pétrio,
capitulo sobre de
jure personarum, de
jure rerum,
actionibus e de jure
criminali)

Direito Patrio
Criminal
(3° e 42 anos)

Histéria do foro criminal e suas crises; propor um
sistema de Direito Criminal mais filoséfico;
mostrar a necessidade da justa medida das
penas que esta na razéo composta de gravidade
do delito e do dano por ele causado a sociedade;
mostrar que ndo deve o delito ficar impunido nem
ser castigada a inocéncia; dar idéia do processo
criminal; simplicidade e exatiddo devem se juntar
na indagagdo dos delitos, com a menor opressao
do acusado sem se ofenderem ilegalmente as
garantias da liberdade individual; o processo
criminal por jurados.

De jure criminali,
Pascoal, Filangieri,
Beccaria, Bentan,
Pastoret, Bernarde,
Brissot, Cottussanint
Aigman, Arag8o,
Pascoal José de Melo
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Quadro 2.1 (continuacéo)

Indicativo do Programa e Curriculo no Estatuto do Visconde da Cachoeira e

Bibliogratia

Disciplina

Programa

Bibliografia

Economia Politica
(42 ano)

Explicar que seu principal objeto é produzir,
fomentar e aumentar a riqueza nacional; mostrar
a diferenca entre Economia e Politica e
Jurisprudéncia; dar noticia das diversas seitas de
economistas, dos demasiadamente liberais, dos/
do sistema comercial, os da vereda média; o/
ensino em fungéo da pratica.

J.B, Say (Tratado de
Economia Politica),

' Smith, Malthus,

Ricardo, Sismondi,
Godwen, Storch,
Ganilh; Direito
Mercantil (opusculo)

Hermenéutica
Juridica (5° ano)

Or/igem juridica da interpretagdo-e sua combinagéo
com os principios do Direito Natural; diversas
espécies de interpretagdes; limites da interpretagio
do jurisconsulto, do advogado e do magistrado; a
interpretacdo auténtica, que so € prépria do legislador
(Lei de 18.8.1769 e Constituigiio do Império).

Lei de 18.8.1769,
Eckard, Pascoal
José de Melo
(Tratado de
Interpretagéo)

Pratica do Direito
{52 ano)

Histdria resumida do processo judicial civil e
criminal; origem, variagdes, os efeitos negativos
dos praxistas e administradores da justi¢a; como
as cautelas e férmulas que protegem o direito de
propriedade e liberdade individual, pelo abuso, se
formaram em tropecos e trazem prejuizos aos
litigantes; distinguir processo civil do criminal, o
ordinario do sumario; nomeara por exercicio entre
os estudantes dois contendores, autor, réu,
escrivéo e advogado, em primeira insténcia, e
fard que o advogado proponha agéo que fara
toda a movimentagdo judicial, inclusive processo
de revista; o papel do promotor nos processos
criminais; elaboragao de escrituras, testamentos,
procuragdes pelo aluno.
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ANEXO XII

Quadro 2.2

Comparativo dos Curriculos Juridicos de 1825, 1827 e 1831

Estatuto do Visconde da
Cachoeira de 23.3.1825

Lei de cria¢do dos Cursos
Juridicos de 11.8.1827

Regulamento dos Cursos
Juridicos de 7.11.1831

12 ano

Direito Natural
Direito Publico Universal
Institutos do Direito Romano

Direito Natural
Direito Publico
Andlise da CPIB *
Direito das Gentes
Diplomacia

Direito Natural
Direito Publico
Andlise da CPIB

22 ano

Direito das Gentes
Direito Publico Maritimo
Direito Comercial

Direito Natural

Direito Publico

Analise da CPIB

Direito das Gentes
Diplomacia

Direito Publico Eclesidstico

Direito Natural

Direito Publico

Anglise da CPIB

Direito das Gentes
Diplomacia

Direito Publico Eclesiastico

32 ano

Direito Patrio Publico
Direito Patrio Particular
Direito Patrio Criminal e
Direito Publico Eclesiastico

Direito Patrio Civil
Direito Patrio Criminal
Teoria do Processo Criminal

Direito Civil Patrio
Direito Patrio Criminal

42 ano

Hermenéutica Juridica

{De Obligationibus, De
Actionibus, De Jure Criming)
Economia Politica

Direito Patrio Civil
Direito Mercantil

Direito Civil Péatrio
Direito Mercantil e Maritimo

52 ano

Hermenéutica Juridica
Nocgdes de Processo Civil e
Criminal

Economia Politica
Teoria e Pratica do Processo
Adotado pelas Leis do Império

Econcmia Politica
Teoria e Pratica do Processo

* Constituigao Politica do Império do Brasil
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