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A ATUALIDADE DO DISCURSO ARISTOTELICO EA
REALIZAGAO DO DIREITO

Luiz F4bio Antonucci Filho*

I-RESUMO

A atualidade do discurso aristotélico tem a ver com a propria
reabilitacdo da filosofia pratica como racionalidade e também com o
reconhecimento da légica dialético-argumentativa como constituti-
va do sistema juridico. Nesse sentido, o estudo da obra aristotélica
possui um valor inestimavel na compreenséo das ordens social e éti-
ca grega, cuja correlacdo com o contexto ético moderno fornece ao
Direito um conjunto de instrumentos para sua realizacdo, haja vista
que permite adaptar o generalismo da lei ao particularismo do caso
concreto, fornecendo respostas legitimas e eficazes a pluralidade de
valores existentes. A utilizacdo da Axiologia como critério herme-
néutico de interpretagdo podera afastar a crise de legitimidade vivi-
da atualmente pelo Direito, possibilitando uma aplicagdo condizen-
te com a Justica e a Democracia.
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Sumdrio: 1. A reabilitacdo da Filosofia Prdtica como Racionalidade - 2. A
realizagdo do Direito como Sistema Regulativo e sua resposta a pluralidade
de valores do contexto ético atual - 3. O Papel Hermenéutico da Axiologia
no Contexto Contempordneo do Direito e suas relagées com a teoria
aristotélica - 4. A crise de legitimidade do Direito e o Papel do Poder
Judicidrio na Modernidade. 5- Bibliografia.A Atualidade do Discurso
Aristotélico e a realiza¢do do Direito.

1. A reabilitacdo da Filosofia Pratica como Racionalidade

As questdes relativas ao meio ambiente sustentavel, a
necessidade de se garantir uma maior dignidade as geragdes futuras,
bem como a afirmacdo dos direitos humanos como direitos
fundamentais do homem representam na verdade apenas algumas
das exigéncias contemporaneas em se rediscutir o sentido das escolhas
humanas em todos os setores da vida, tendo em vista a busca pela
realizacdo do Direito como sistema regulativo capaz de concretizar
a Democracia e a prépria Justica Social.

Tais valores tém fundamento no préprio sentido de humano
como fim em si mesmo da sociedade politica. Por este motivo, o papel
do Direito como ciéncia que visa regulamentar a coexisténcia pacifica
entre os seres humanos, ofertando-lhes um conjunto de bens capazes
de garantir a possibilidade de desenvolver suas habilidades morais,
materiais e intelectuais tem sido questionado, incitando um necessério
redimensionamento de seu fundamento de validade e legitimidade
para atuar.

Nesse sentido, a reabilitacdo da filosofia pratica apresenta uma
alternativa como um novo modelo cientifico baseado em pressupostos
distintos da ciéncia teorética classica, visto que estd vinculada
diretamente ao reconhecimento das agdes e experiéncias humanas
como objeto de racionalidade apreensivel cientificamente. Além disso,
esta reabilitagdo significa em grande medida uma retomada ainda
que indireta da filosofia aristotélica, principal fonte dos maiores
estudos a respeito do tema.

Sendo assim, é preciso admitir que este novo paradigma que
compdem a ciéncia pratica como racionalidade é capaz de emitir
uma série de principios e conceitos tteis principalmente para as
ciéncias sociais aplicadas, haja vista que sdo necessitadas de bases
de racionalidade para construgdo de seus sistemas de atuagao.

Estes novos paradigmas epistemolégicos da filosofia prética
se baseiam nos seguintes postulados:
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1°-Substituicdo de uma Légica Dedutiva Formal por
uma Logica Dialética;

2° - Substituicdo do critério de Demonstragdo pelo
critério da Argumentacéo;

3° - Irredutibilidade do conhecimento analisado a
Férmulas de carater matematico;

4° - Compreensao da Filosofia também como um sis-
tema aberto;

5?- Objetos de andlise referentes as agdes e experién-
cias praticas do homem na comunidade politica;

6° - Entendimento do Pensamento sempre em luta
com seu objeto de anélise.

Contudo, o que esperar de um paradigma cientifico que deseja
ser cientifico sem defender a universalizacdo de determinados
preceitos como verdadeiros axiomas? O que esperar de um
paradigma que admite a possibilidade de constantes modificacdes
em seus modos de atuagdo, em fungdo principalmente da
dinamicidade e variabilidade inerentes a seus objetos de anélise?

Na verdade, esta reabilitagdo representa a possibilidade de
constitui¢do de uma ética fundada no conhecimento com métodos,
critérios de investigagdo e andlises proprios. No entanto, a melhor
forma de vislumbrarmos qual é esta racionalidade reencontrada é
explicamos o0 modo como se operacionaliza as diferencas entre uma
ciéncia predominantemente teorética e uma ciéncia préatica'. Ao
estudar as agdes humanas e ao buscar compreendé-las como objeto
de uma possivel racionalidade o cientista deve deixar de lado alguns
paradigmas cientificos classicos tomados na maioria das vezes como

'BERT], Enrico.Aristdteles no século XX. Traducdo: Dion Davi Machado. Sao Paulo:
Loyola, 1997. P. 272. “ A concepgdo moderna de ética ¢ a iluminista, segundo a qual
toda decisdo deve ser justificada por uma argumentacdo racional, isto é, por uma
explicacdo discursiva. Aristételes admite, ao contrario, uma razao prética, diferen-
te da teorética, a qual supde uma disposicdo pra agir de certo modo. Ele, dessa
maneira, compreendeu, segundo Williams, que a ética ndo pode fundar-se somente
na razao, mas sudes sempre uma suposicao para aceitar razoes particulares. As
teorias éticas, com efeito, nunca estiveram em condicio de justificar universalmen-
te as escolhas morais: elas tém uma concepgéo cientifica, burocrética e pablica da
racionalidade, com pretensdes de universalidade, de objetividade. A racionalidade
‘prética, ao contrario, deve ser radicada na realidade social e histérica, a qual é
feita de experiéncia moral e determinada pelas instituigdes”.
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pressupostos para verificagdo cientifica dos objetos postos sob analise
e encontrar em outros padrdes cientificos, outras formas também
vélidas de racionalidade.

Em primeiro lugar, é preciso compreender que a ciéncia prética
ndo tem a pretensdo de oferecer uma resposta pronta e acabada,
como que colocada numa férmula matemética para os problemas
que visa analisar. Antes ao contrario, serve tdo somente para indicar
uma tendéncia plausivel e justificdvel, um esbogo que servira de auxilio
para compreensdo dos fendmenos sociais e consequentemente para
melhor reguld-los. Assim sendo, ha uma légica distinta que
regulamenta as ciéncias praticas. Como seu objeto encontra-se em
constante mutacdo, sendo, pois, varidvel, sua l6gica é dialética
baseada em probabilidades.

Tudo isto decorre do fato de que as ciéncias teoréticas
compreendidas durante tempos como o verdadeiro e real
conhecimento cientifico (Epistéme)? baseiam-se numa Loégica
Dedutiva Formal, cujo objeto encontra na possibilidade de
demonstracdo sua sustentagao para caracteriza-la como a Gnica
ciéncia de fato “cientifica”, sendo negado este carater as ciéncias
préaticas, principalmente em funcdo de néo deterem um
conhecimento apodidico, universal e invaridvel. Aristételes define o
conhecimento cientifico da seguinte forma:

“Uma vez que o conhecimento cientifico é uma certa con-
cepgdo do universal e, na verdade, do que existe por uma
necessidade intrinseca, e se as verdades demonstradas e o
conhecimento cientifico assentam em principios (na verda-
de 0 conhecimento cientifico envolve o principio racional),

2GADAMER, H. G. Verdade e Método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica.
82. Edicdo. Sdo Paulo: Vozes, 2007. P. 363. “Que este ndo seja o saber da ciéncia é
claro. Neste sentido, a distingdo de Aristételes entre o saber moral da phronésis e o
saber teorético da epistéme ¢é clara, sobretudo se se tem presente que, para 0s
gregos, a ciéncia é pensada sobre o modelo da matematica, isto é, de um saber do
imutavel, um saber que se funda em demonstragdes e que, por isso, todos podem
aprender [...] Em contraposicao a esta ciéncia ‘teorética’ , as ciéncias do espirito
articulam-se diretamente como o saber moral. Sdo as ‘ciéncias morais’. O seu sujeito
é 0 homem e o que sabe de si. Este, porém, sabe-se como sujeito da acdo, e o saber
que desse modo tem de si mesmo nao as pira verificar o que é. Quem age tem, ao
contrario, de operar com coisas que ndo sdo sempre as mesmas, mas podem ser
também diferentes. Nelas, ele descobre os aspectos nos quais deve agir. O seu saber
deve guiar sua agao”.
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por outro lado, ndo poderd haver conhecimento cientifico,
nem pericia, nem sensatez dos principios de onde se dedu-
zem 0s conhecimentos cientificos. O que € objeto de conhe-
cimento cientifico tem de poder ser demonstrado a partir
de principios, enquanto que a pericia e a sensatez dizem
respeito ao que pode ser de maneira diferente®”.

Na verdade ha nesta nova compreensdo de ciéncia uma
substituicdo do critério de Demonstragdo, em que é exigido rigor
formal e experimentacdo, pelo critério da Argumentagdo, em que
predomina o convencimento justificdvel dentro do contexto histérico-
cultural como método de verificacdo do carater cientifico da prépria
ciéncia. Entdo quer dizer que ndo podemos previamente antever uma
logica universal, tida como férmula verdadeira, ainda que
tempordria, para regulamentar os problemas analisados. Quer dizer
também que embora haja principios e conceitos comuns facilitadores
do processo de compreensdo do problema, o caso é sempre uma
possibilidade de um novo modo de realizacdo das a¢des humanas e
por este motivo deve-se estar aberto a novas possibilidades 16gicas
de solucg3o.

Trata-se do predominio de uma légica do razodvel em que os
padrdes de verificacdo da cientificidade baseiam-se ndo nos critérios
de demonstragdo dos objetos analisados, mas sim na justificagdo
argumentativa de porque escolher este e ndo aquele caminho como
solugdo. Este tipo de l6gica pde em discussdo seus préprios
pressupostos, enquanto que a légica formal dedutiva nédo coloca sob
risco os pressupostos de verificacdo que previamente admite como
verdades cientificas irrefutdveis. A légica dialética pressupde uma
discussdo questionadora sobre suas bases cientificas, que admite as
influéncias de contextos externos na determinacdo de seus padrdes
cientificos, haja vista que esta l6gica da razdo pratica estd sempre
dependente das variabilidades dos contextos éticos e culturais. Ela,
de certo modo, contamina-se com a dinamicidade de seus objetos.
Esta logica dialética ou argumentativa desenvolve-se por meio da
justificacdo dos argumentos acolhidos e dos motivos deles serem

3 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Tradugdo do Grego de Antdnio de CastroCaeiro.
Lisboa: Quetzal. 2006. P. 139.
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naquele caso os mais corretos para realizar os fins assumidos como
sentido no desenvolver da acdo pratica, sendo que a pluralidade de
métodos é tio somente um artificio compativel a pluralidade de
objetos regulados, tornado-se mais capaz na solugdo de problemas.

E importante ressaltar que, embora ndo tenha o rigor formal
da logica tipo dedutiva, a argumentagdo desenvolve-se com regras
precisas e préprias, relacionando elementos de um modo sistematico
e articulado num sistema inteligente para que cumpra sua finalidade
de convencer a tomada de determinadas decisdes praticas. Deste
modo, seu recurso a uma pluralidade de métodos torna-a capaz de
fornecer uma espécie de orientagdo para solugdo dos problemas
levantados, variando seus sentidos de acordo com os métodos e com
0s contextos aos quais se encontra inserida. Em verdade, a filosofia
prética se relaciona com o ambito da acdo humana, num espago de
liberdade acentuado pela possibilidade de escolhas diferentes. Seu
objeto é de natureza instavel, o que ndo impede sua constituicao
como racionalidade pratica.

“Nada do que diz respeito a prdtica de acgoes ou a obtengdo
do que é vantajoso tem algo de estdvel, tal como o nio tem
0 que concerne o estado de satide. Se é jd isto que acontece
com a fixagio de um principio geral, por maioria de razio
ndo se pode exigir rigor ao principio de cada uma das
situagdes concretas que de cada vez se constituem. Elas
nédo caem sob a competéncia de nenhuma pericia nem estiio
expostas a nenhuma ordem ou comando. Os que estdo na
situacdo de agir tém de olhar para as circunstincias em
vista da ocasido e da oportunidade do momento, tal como
acontece com a medicina e a arte de navegar. Mas mesmo
sendo deste género o presente principio, temos que tentar

ir em seu auxilio*”.

Como o estudo das ciéncias praticas refere-se principalmente
ao entendimento da acdo e das escolhas humanas dentro do ethos e
a indicacio de um modo como elas deveriam operar-se dentro da
realidade para que realizem seus fins, pode-se dizer que o estudo da

P

phronésis, ou seja, da sabedoria prética ou sensatez, que &

4ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducdo do Grego de Antonio de Castro Caeiro.
Lisboa: Quetzal. 2006. P.43.
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compreendida por Arist6teles como disposicao da mente que se ocupa
com as coisas justas, nobres e boas para o homem é fundamental
para compreensdo dos fenémenos éticos e sociais humanos e deste
modo, crucial para perceber o que o Direito como ciéncia deve tomar
por base para estimular sua realizacdo no contexto historico que visa
regular. Ter conhecimento dos fins éticos (Justica e Democracia) que
devem orientar as tomadas de decisdo no desenvolvimento dos
processos judiciais ndo basta para realizacdo de tais finalidades. E
preciso também saber realizd-los na prética, saber como opera-los.
Nesse sentido, o estudo da sabedoria pratica como virtude dianoética
da parte racional da alma humana sera fundamental para o
cumprimento dos fins a que visam o sistema juridico. Isto porque o
conhecimento genérico e universal dos fins ndo garante o resguardo
das situagdes circunstanciais, capturadas somente a luz da razéo
prética particular como movimento de aproximagdo dos detalhes e
particularidades que regem o caso concreto. Segundo Bubner, citado

na obra de Berti, a Phronésis:

“E a razdo que se legitima no pritico, que media a
universalidade da inclinagdo para um objetivo do agir
com a variedade dos casos de situagdes mutdveis. No agir,
a Phronésis ji é sempre em obra, e a tarefa da Filosofia
pritica é a de reencontrar e disseminar na vida vivida esta
base de racionalidade®”.

Deste modo, a reabilitagdo da filosofia pratica faz parte do
atual quadro ético, fragmentado com a modernidade, cujas
exigéncias clamam por um melhor sistema de vida para o homem e
também pela protegéo aos bens humanos considerados fundamentais
A sua coexisténcia. Daf resulta o carédter particular, aberto e variavel
do sistema cientifico que compdem as ciéncias praticas, exatamente
porque assim é seu objeto de anélise, haja vista que as agdes e escolhas
humanas e seus reflexos praticos realizam-se de modo dinamico e

5 Aristételes no século XX. Traducdo: Dion Davi Machado. Séo Paulo: Loyola, 1997.
P.266.
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dependente dos contextos juridicos, sociais e culturais a que
pertencem.

Nota-se, portanto uma irredutibilidade do conhecimento
analisado pelas ciéncias praticas em férmulas ou receitas que
poderiam a todo tempo serem utilizadas para conquista de suas
finalidades préticas, quando na verdade tal conhecimento estd sempre
em construgdo. Imagine a possibilidade de se definir de modo cabal
e definitivo um conceito geral de justica? Estariamos bastante
préximos a sua realizagdo prética, bastando para isso que fixdssemos
um critério legal ou social da qual pudéssemos extrair todos os
conceitos e realizagOes de justica sempre consoantes a este principio
anteriormente admitido como verdade universal. Entretanto, as
ciéncias que possuem relagdes com o ambiente cultural formam-se
como um “constituendo”, sendo, pois, seus critérios definidos nas
particularidades circunstanciais e no modo correto como se analisa
as situagdes colocadas como problema a serem solucionadas.

Pode-se dizer que o pensamento pratico encontra-se sempre
em retorno a seu objeto (Ag¢des e Escolhas Humanas), sendo dificil
apreendé-lo cientificamente por sua extrema dinamicidade interna.
Como nao ha uma férmula cuja aplicacdo depende de mero silogismo
matematico, o pensamento por estar em constru¢do depende de um
retorno constante as suas bases de andlise a fim de definir qual regra
€ mais ajustada aquele caso especifico. Neste processo hd uma
exigéncia de vigilancia do pensamento para que ele ndo desconsidere
as vicissitudes e circunstancialidades do caso concreto pela ansiedade
em regular e nem intrometa pensamentos de origem subjetivista e
ideolégica, comprometendo o sentido cientifico da ciéncia pratica,
que nada tem a ver com fins pressupostos. Mesmo assim, apesar da
fluidez, multiplicidade e mobilidade das a¢bes préticas humanas;
mesmo sob o eterno risco da injustica e da inseguranga é possivel sim
definir pardmetros cientificos de analise que podem contribuir para
uma melhor realiza¢do de um projeto de vida essencialmente humano,
cuja Democracia e Justica sejam resultados de uma intensa reflexao
sobre fins, mas também sobre meios.

2. A realizagdo do Direito como Sistema Regulativo e sua resposta
a pluralidade de valores do contexto ético atual
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Os Gregos de um modo em geral sempre se preocuparam com
a formacdo de uma ordem social harmoniosa que permitisse uma
vida feliz e organizada dentro da polis como que se fosse um espelho
do cosmos divino. Dentre tantos autores, Aristoteles foi aquele que
mais destaque deu em sua obra a tais questdes de ordem politica e
ética. Por se preocupar de modo intenso com a andlise do espago
ptblico da comunidade, bem como com a analise do homem em seu
exercicio ético por meio da pratica da justica o autor foi considerado
um dos maiores estudiosos a respeito destes temas.

Para se ter uma idéia, ao resumir o conceito de justica universal
como a virtude completa, Aristételes evidenciou que uma das
primeiras nogdes de direito surgidas refere-se mesmo a idéia de um
exercicio ético em busca de ordem, de harmonia social. Por ser a
virtude completa uma agdo pratica direcionada a justica hd nesta
nocgdo primeira uma confuséo entre o justo e o proprio Direito. Nesse
sentido, as leis tém a fungao de preservar esta ordem para que todos
possam desfrutar dos bens humanos fundamentais naquele contexto
social.

Pode-se dizer que na visdo grega de justica universal o Direito
encontra-se carregado de uma concepgao moral vinculada a nogao
de ordem césmica harmoniosa, embora ndo haja uma confuséo entre
leis e ordem universal, sendo que as leis sdo consideradas instrumentos
para realizagdo da ordem universal, enquanto que esta é considerada

objeto da justica universal. o )
Os primeiros contornos da idéia de Direito como um sistema

de leis com finalidade pressupostas, dentre as quais se destaca a
justica, cujo sentido para existir depende da regulacdo da vida social
da comunidade politica surgem em Aristoteles a partir da analise da
justica em seu sentido particular. Isto quer dizer que, a busca .do
homem pela felicidade por depender de sua natureza politico
teleolégica somente pode ocorrer no contexto comunitario. E por
depender de tais contextos, a protecao de determinados bens (justica
particular) por meio de um sistema de leis é que permitird a formacao
da idéia de Direito como um sistema externo a vida ética da
comunidade, mas ao mesmo tempo com ela interligada para
consecucdo das finalidades da cidade.

Esta “heteronomia” do Direito como sistema legal pode ser
notada pelo aparecimento da figura do juiz, externo as partes, que
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terd funcdo de dizer o direito que cabe a cada um como seu. Contudo,
a palavra “to dikaion” designa ao mesmo tempo o justo e o direito.
Isto ndo significa que haja uma confusdo entre o direito e a moral,
antes ao contrario, Aristételes visa demonstrar suas interligagdes e
dependéncias, haja vista a semelhanga entre justica e direito, cujo
fundamento de validade e legitimidade para atuar como sistema de
regulacdo (concep¢do moderna de direito) encontra-se plenamente
ajustado as concepgdes éticas e politicas da comunidade. No entanto,
sera no pensamento juridico moderno que havera a equiparacao entre
Direito e lei num mesmo sentido, afastando o contetido ético do
Direito, ou seja, sua proximidade do sentido de justica como uma
ordem encarnada na vida comunitéria. Deste modo, a realizacdo do
justo ocorre sem qualquer sistematicidade, sendo o direito tdo externo,
mas tdo externo que em alguns momentos tem mitigado seu
fundamento de validade e legitimidade para atuar.

No Livro V de Etica a Nicomaco esta concentrado o maior
exemplo da preocupacdo de Aristételes com a realizagdo da Justica
dentro do contexto da época, desvencilhada de questdes de ordem
idealista ou transcendentais. As avalia¢gdes dos comportamentos
humanos e seus costumes éticos, assim como a revelacdo de diversas
acepgOes praticas sobre modos de justica indicam a derivagdo das
primeiras idéias de Direito como um sistema que protege
determinados bens e valores. Michel Villey em seu livro “O direito e
os direitos humanos”, analisando a obra Aristotélica diagnostica trés

atributos do direito surgidos na analise da justica particular®:

“1) Um objeto: O direito é um objeto exterior ao homem
(...) 2) Uma proporgio: O ‘to dikaion” é uma proporgio, -
um andlagon: efeito de uma partilha proporcional. (...) 3)
Um meio entre dois extremos: Para completar a andlise do
dikaion, Aristételes o define por um terceiro termo: o
méson. Essa palavra permitird compreender nio sé o
objetivo perseguido, mas o método utilizado pela ciéncia
do direito”.
O primeiro termo indica uma separagao existente entre aquele
que é portador da justica (visdo moral interna e subjetiva) e as
disposi¢des que protegem a justica como objeto de uma dada

¢ VILLEY. Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
P45-52.
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legalidade (visdo juridica externa e objetiva). Trata-se de uma
diferenciagdo proposta séculos depois por Emanuel Kant” entre moral
e direito, a partir da autonomia e da heteronomia.

Para os gregos é o inicio da percep¢ado de que ha determinados
bens, objetos da justica particular e até mesmo da justi¢a geral, que
por serem importantes para manutencdo da ordem e para o
desenvolvimento da comunidade politica devem ser protegidos por
meio de um aparelho externo com capacidade coativa para dirimir
interesses antagdnicos. Ao caracterizar a justica particular como uma
forma de partilha de bens e 6nus dentro de uma relacdo social,
Aristételes evidencia o direito subjetivo como uma parte que cabe ao
sujeito dentro do complexo social e ser justo é partilhar devidamente
tais bens e tais males.

Ja o segundo elemento denominado de proporgado refere-se
ao necessario equilibrio que deve reger as relagdes de partilha, ora
sob o foco da igualdade geométrica, ora sob o foco da igualdade
aritmética.

Por fim, ao caracterizar a necessdria pondera¢do de valores
no caso concreto como um meio termo entre os excessos, Aristételes
defende que cabe ao direito descobrir no caso concreto qual é a justeza
da relacdo e de que modo se chegara ao meio entre 0s excessos.
Deduz-se, portanto, que o direito é formado de objetos externos sob
0s quais incidird um modo de repartigdo tendente ao meio termo,
sendo impossivel pré-determinar em férmulas tal modo de repartigio,
haja vista a dinamicidade do contexto repartido, sempre a exigir
compreensdes mais sofisticadas das relagdes que compdem o
problema. Deste modo, “segundo a andlise de Aristoteles descobre-se o
direito mediante a observacio da realidade social e confrontagdo de pontos
de vista diversos sobre esta mesma realidade, porque o direito, objeto da
Justica no sentido particular da palavra, é precisamente esse meio, a
proporgdo certa das coisas partilhadas entre membros do grupo politico®”.

Portanto, na visdo de Aristételes é a partir de um dado
contexto ético (histérico-cultural) que se percebe que alguns valores®
(bens) compdem o fendmeno humano e social 8 medida que estdo na
origem do homem como ser individual e politico. Ou seja, estd na

7 KANT. Emanuel. Metafisica dos Costumes. Sdo Paulo: Edipro, 2003.
¥ VILLEY. Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
P52.
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idéia antropolégica de humanidade a capacidade do homem de
valorar e assim transmitir seus desejos e intengdes, tendo em vista a
satisfacdo de suas necessidades tanto materiais como espirituais pelo
exercicio da agdo pratica virtuosa.

As distincdes entre o justo legal e o justo natural e o papel da
equidade como instrumento de adaptacdo da universalidade da lei
as particularidades do caso concreto representam o relacionamento
proposto por Aristoteles entre o direito, como sistema de coordenagéo
da coexisténcia dentro da comunidade politica, e a propria justica
como seu fim supremo. Esta problemaética é hoje crucial para
compreensdo do papel do direito moderno e de novos modos de
realizacdo de seus fins, haja vista que a pluralidade do contexto ético
atual aumenta a dificuldade do direito em termos de regulagéo,
comprometendo sua eficécia, validade e legitimidade.

Sendo assim, o homem néo se satisfaz com os dados da
natureza, nela agregando sua espiritualidade inventiva na tentativa
de formar novos modelos mais adaptaveis a sua vida em sociedade.
Deste modo, enquanto o meio natural nos traz a idéia de matéria
bruta, pouca lapidada, imodificada, a idéia de cultura forma-se a
partir do meio natural, em que o espirito humano, marcado
fundamentalmente pela livre disponibilidade, constréi e acumula
bens, conforme suas necessidades e condi¢des, formando assim o
ambiente cultural.

Em Etica a Nicomaco, Aristételes esclarece bem as diferencas
existentes entre a alma vegetativa, alma animal e alma humana,
destacando que nesta tltima encontra-se a capacidade do homem

9 A discussdo referente 2 origem do valor e suas relagdes com a alma humana néo serdo
tratadas no presente trabalho. Trata-se tdo somente de uma compreensdo do valor
como resultado da experiéncia humana na comunidade politica, que a0 mesmo tempo
que é parte integrante do processo de ago prética, também foram o conteddo cultural
do proprio ethos. Esta corrente histérico-cultural dos valores objetivou compreender
o valor por meio da histdria (caréter objetivo) e a0 mesmo tempo como projecdo do
espirito humano sobre a natureza (carater subjetivo). Tal corrente explica a existéncia
dos valores condicionados a um processo histérico e cultural em que, os valores
acumulam e revelam de forma cada vez mais consistente na consciéncia coletiva e
individual do homem como sujeito universal seu cardter de obrigatoriedade. Por isso
dizer que se trata de uma objetividade relativa. Esta corrente foi fundamental para um
entendimento mais completo da teoria dos valores, ja que 20 mesmo tempo, que o situa
nas circunstincias dos contextos histéricos e culturais, também vislumbra algo de
mais universal em seu processo de revelacdo e consolidacdo mediante a experiéncia
humana.
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de agir sob o governo da razdo, raciocinando e intervindo na
realidade a fim de compreender os contextos em que se insere e assim
conquistar a felicidade pela satisfacdo de seus desejos e
necessidades''.

E assim se desenvolve o processo de construgdo das sociedades
civilizadas a medida que o homem como ser social, primeiro valora,
depois agrega e posteriormente acumula valores em um nivel maior,
impregnando a cultura de sua espiritualidade, servindo esta de guia
para suas agOes praticas e para suas escolhas. Nesse sentido, percebe-
se o inevitavel contetdo axiolégico do ser humano e sabendo-se da
necessidade de se proteger determinados bens imprescindiveis a
harmonia social, tal contetido axiolégico inevitavelmente compde
também a estrutura normativa do Direito, donde ele retira sua
legitimidade para atuar, dependendo sua eficacia do modo como
organiza seus mecanismos de solucdo dos conflitos sociais pelos
desafios que eles propdem.

Destarte, o Direito se forma como um instrumento de regulagdo
da vida social, buscando coordenar a variegada e plural maneira do
individuo conceber os bens da vida, ainda mais no Direito moderno
quando o pluralismo juridico é uma exigéncia para concretizagao
da Justica e da propria idéia de Democracia exatamente por se
perceber que o Direito tem como fundamento a harmonizagdo dos
comportamentos e agdes praticas emitidas pelos homens num nivel
altamente complexo e diverso' Portanto, o fenémeno juridico é
formado por um processo de regulacdo continua das agdes praticas
humanas, que sdo baseadas em determinados fins, baseados em certos
valores, que visam & realizacdo de um dado bem. Tais bens serdo
protegidos normativamente pelo Direito, sendo que a realizacdo do
Direito como sistema regulativo representa a realizagdo dos valores
e fundamentos de uma determinada organizagdo social. E serd dentro

WARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugio do Grego de Antdnio de Castro Caeiro.
Lisboa: Quetzal. 2006. Livro IIL.

"ARISTOTELES. Etica a Nicoémaco. Tradugdo do Grego de Antdnio de Castro Caeiro.
Lisboa: Quetzal. 2006. Livro 1.

:2 VILLEY. Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. P.20.
“‘Quanto a deﬁnir a palavra direito, a simples leitura de um diciondrio permite constatar que ela

assume os mais heterogéneos sentidos: reflexo da pluralidade das filosofias da época moderna e

contemporanea. [...] O termo explodiu em todos os sentidos. Flutua ao sabor dos ventos. Nao
serd a marca de uma faléncia? Ou da queda da ciéncia do Direito? A supressao ocorrida, na Franga,

das Faculdades de Direito talvez possa ser tida como comforme ao sentido da histéria”.
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de um contexto histérico-cultural que deve ser percebida a
universalidade da experiéncia juridica, nunca na esfera
transcendental em busca de uma explicacdo empirica universal, nem
mesmo por meio de um apriorismo formalista (ahistorico e sem
contetido definido), incompativel com as necessérias atualizacoes
axiolégicas propostas pelo contexto ético social.

A compreensio do Direito como sistema de regulagao social
deve-se dar a partir do auxilio da Equidade, como instrumento de
redefinicdo constante das praticas judiciais em busca de seus fins
basicos de Justica e Democracia (Carater Etico) e da Phronésis, como
acdo pratica correta e adequada na construgdo de meios para
realizacdo de tais fins (Carater Dianoético), a medida que buscam
ultrapassar o postulado bésico do Positivismo baseado na certeza de
que por meio da razdo subjetiva, utilizando métodos escorados numa
l6gica formal (Sistema Logico e Dedutivo) é possivel capturar toda
intensidade, extensividade e rapida atualizacdo dos fendmenos
sociais. Tal processo deve ser substituido pela observagao do caso
concreto na circunstancialidade do agir pratico com regras e medidas
orientadoras das acdes, direcionando-as para o cumprimento dos
fins fundamentais do Direito por meio de uma constante atualizagdo
e reflexdo no processo de aplicacdo e desenvolvimento dos atos
judiciais, cuja equidade é constantemente aplicada.

A equidade como adaptagdo do generalismo da lei aos casos
concretos a partir do pensamento phrnonimo como fonte norteadora
da acdo correta e, portanto, agdo équa e justa, desempenha um papel
fundamental na construcdo de paradigmas reguladores mais
proximos a concretizagdo da Justica. Isto porque se cabe ao Direito
regulamentar as condutas ético-sociais e se 0 motivo determinante
de sua legitimidade para atuar ou mesmo seu fundamento de validade
é a harmonizacio de condutas por meio da protegéo a pessoa humana
e da pratica da justiga, a equidade e a phronésis sdo os instrumentos
mais hébeis para conformarem toda exigéncia problematica da
realidade a paradigmas justos de aplicacdo das normas juridicas.

No entanto, a tarefa mais ardua do Direito sera coordenar
harmonicamente, Liberdade e Normatividade, no sentido de
legitimidade, validade e eficacia para impor limites e controles sobre
as condutas do homem na comunidade social, direcionando suas
escolhas apenas no sentido de realizagéo da justica e da felicidade.

3. O Papel Hermenéutico da Axiologia no Contexto
Contemporaneo do Direito e suas relagdes com a teoria aristotélica
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Este novo paradigma para compreensdo do processo de
legitimidade e validade dos valores perante o Direito caracteriza a
superagao da dialética antiga baseada no antagonismo direto entre
valores absolutos e valores relativos, por uma visdo que avalia os
valores como valores permanentes e valores variaveis. Nesse sentido
surgem novas concepgoes tedricas do Direito, em que a dialética passa
a se compor ndo pela busca de uma verdade tedrica de carater
imutédvel, mas de argumentos e complementaridades justificaveis do
ponto de vista racional.

Dentro desta zona de argumentagdo nota-se que no
desenvolvimento do processo histérico-cultural alguns valores
adquirem um carater de permanente validade como que se fosse um
nucleo axiolégico sobre o qual se compdem invariantes axioldgicas
norteadoras da aplicacdo justa do direito pela constancia adquirida
ao longo de tal processo. Isto porque representam valores essenciais
avidasocial e & garantia de direitos fundamentais ao desenvolvimento
da pessoa humana. H4 também uma zona periférica, marcada por
um carater fortemente politico, que permite variabilidades e
flexibilizagdes argumentativas necessarias para concretizagdo da
Justica, tendo em vista que se busca um tratamento desigual aos
desiguais na medida de suas desigualdades. Entretanto, é necessario
que se diga que entre estas duas esferas ha constantes trocas ou
complementaridades, ja que o processo social ndo é rigido e fechado.
Como o processo dialético se da num sistema de implicacdo e
polaridade®, em que os fatos sociais, regulados pelas disposi¢des
normativas sdo atualizados e redirecionados na dire¢do da justica
pelo elemento axiolégico do Direito, havendo entre fato, valor e norma
uma relagdo de exigéncia reciproca nota-se que embora tais
invariantes existam e tenham validades axiolégicas, o caso concreto
€ sempre o modo mais interessante de pensar o direito do ponto de
vista prético, ou seja, na circunstancialidade de seus problemas e
argumentagoes.

Em verdade, percebe-se que o fendmeno juridico é composto
de fato por uma logica distinta da cléssica légica formal. Deste fato
deduz-se que os juizos de valor, substancias sob o qual se movimenta

3 REALE. Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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toda a questdo juridica, sdo compostos de fopoi, ou seja, de
argumentacdes com finalidades especificas de convencimento dentro
de uma dada circunstancia processual. Esta esséncia dialético-
retorica do Direito realca as dificuldades de adequacao de seus fins e
dos meios de que dispde para realizagdo da Justica e da Democracia.
Deste modo, a extragdo da legitimidade do Direito como sistema de
regulagdo da vida social tem origem em sua eficiéncia no processo
de resolucdo das lides sociais, que, por se basearem em leis,
apresentam sempre um déficit de regulagdo, em fungdo da
generalidade legal que exclui a apreciacdo circunstancial dos casos
particulares concretos. Nesse sentido, as argumentagées, como
proposigdes de verdade parcial, influirdo no processo de decisdo a
medida que se apresentam como modos de revelagdo de tais
particularidades. Trata-se de uma realidade 16gica distinta da l6gica
cientifica, em que a abertura sistematica do processo de compreensédo
do objeto juridico realiza-se ao longo deste processo, numa
demonstracdo continuada e que sempre retoma outras andlises ja
feitas para tomada de decisdo. Tudo isto em fungdo da variabilidade
do objeto por se tratar de uma légica da razdo pratica baseada no

razoavel. Para Aristételes,

“...as premissas das argumentagoes dialéticas, isto é, 0s
éndoxa, distinguem-se das premissas da argumentagio
cientifica, isto é das definigoes e dos axiomas, nio porque
seja somente verossimeis, mas exatamente porque devem
receber a adesdo de todos os interlocutores, sendo
professados por todos ou pelos sophdi, isto ¢, pelos
especialistas, pelos competentes™”. .

Sendo assim, a defini¢do do papel politico constitucional dos
valores perante as ordens juridicas surge a partir da concepgdo do
que é o Direito e qual seu papel perante o contexto ético, tendo em
vista a consolidagdo de um espaco publico democrético, cuja estru-
tura basica se funda na idéia de garantias e protecdo aos valores fun-
damentais a pessoa humana. Entdo, o elemento “valor” apresenta-se
como um instrumento de percep¢do da realidade social e cultural,
possibilitando ao Direito manter-se renovado e adequado aos proble-

14 BERTI, Enrico.Aristételes no século XX. Tradugdo: Dion Davi Machado. Sao Paulo:
Loyola, 1997. P 287.
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mas que sdo colocados para ele mesmo solucionar, mediante a obser-
vagdo do problema e com o fim de materializar a justi¢a e a democra-
cia como fins éticos indispenséaveis a sociedade moderna.

Portanto, é necessario que se destaque o papel dos valores na
edificacdo de métodos hermenéuticos de compreensdo das esturturas
dialéticas e retéricas do fenémeno juridico enquanto instancia de
resolucdo justa das lides sociais e mais, o Direito como instrumento
de regulagdo dos comportamentos éticos a partir da construgio de
normas juridicas que objetivem tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais.

Todavia, é possivel determinar critérios ou métodos de
ponderacdo de valores que nos permita identificar com precisdo e
seguranca quais valores sdo permanentes e quais sdo variaveis, tendo
como objetivo o acesso a uma ordem juridica justa? Apesar de ser
factual que uma necessaria zona de liberdade exegética concretizada
na abertura do sistema juridica é exigida como oportunidade para
interpretacdo e entendimento do sentido argumentativo do caso
concreto, a falta de métodos e limites para interpretagao ndo poderia
levar a um abuso de poder por parte dos intérpretes da ordem
juridica, tudo podendo justificar por meio de argumentagdes? Como
encontrar uma explicacdo razodvel para esclarecer o porqué da
preservacdo axiolégica de determinados contextos politicos
comunitarios, os quais sdo regulados e orientados pelo Direito, tendo
em vista seu condicionamento pela tradigdo cultural e também como
explicar as mudancas e novas tendéncias ou fronteiras axiolégicas
com que se depara a ética social moderna pela exigéncia de
construgdo de novos valores dentro da comunidade?

Se, é verdade que todo conflito de interesses representa uma
ocasido para valorar no interior da situacdo das partes suas
contradi¢des e desejos, cabe ao intérprete, no desenvolvimento de
sua atividade de operador do Direito resguardar as relagdes éticas
fundamentais para construgdo da Justica Social e a0 mesmo tempo
aplicar com corre¢do a norma mais adequada ao caso, tendo em
vista a realizacdo dos fins juridicos fundamentais.

Toda esta problematica avulta-se consideravelmente no
contexto contemporaneo, tendo em vista que cabe ao Direito
harmonizar as condutas num ambiente marcado pelas diferencas e
pela pluralidade de concepgdes sobre os bens da vida. Deste modo,
torna-se ainda mais dificil definir os padrdes ou simbolos éticos
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importantes dentro da realidade contemporanea ja que ela é marcada
por contrastes que exigem do Direito, como ciéncia, um tratamento
mais especifico baseado na circunstancialidade dos casos concretos,
mas que, a0 mesmo tempo, ao se abrir para perspectivas particulares,
corre o risco de perder em seguranga e em sistematicidade
metodoldgica oferecidas pelo carater universal da lei.

Haberle em seu livro “Hermenéutica Constitucional, a
sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo”, busca observar as
necessarias aberturas que o sistema juridico deve conceder para se
atingir a justica, a partir da idéia de participagdo do sujeito
constitucional (Democracia), defendendo que para isto deve ser
ampliado o papel dos agentes constitucionais na interpretagdo do
Direito®. Na verdade, trata-se de uma defesa do caréter dialético
argumentativo do Direito por meio da participagdo dos valores éticos
no processo de interpretacdo, formagao, reformulagao e constante
atualizacdo do Direito. Com base nisto, ele aborda:

“A estrita correspondeéncia entre vinculagdo d constituicio
e legitimagdo para interpretagio perde, todavia, o seu poder
de expressdo quando se consideram 0s 1n0vV0OS
conhecimentos da teoria da interpretacdo: a interpretagio
é um processo aberto.

Ndo ¢, pois, um processo de passiva submissio, nem se
confunde com recep¢io de uma ordem. A interpretagio

conhece possibilidades e alternativas diversas. A
vinculagdo se converte em liberdade na medida que se

> HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes
da constitui¢do: contribuicdo para a interpretagéo pluralista e procedimental da cons-
tituicdo. Porto alegre: Sérgio Fabris, 2002. p. 23. “A analise até aqui desenvolvida
demonstra que a interpretagdo constitucional ndo é um “evento exclusivamente esta-
tal”, seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pratico. A esse processo tem
acesso potencialmente todas as forcas da comunidade politicas. O cidadado que formu-
la um recurso constitucional é intérprete da constitui¢do tal como o partido politico
que propde um conflito entre 6rgdos ou contra o qual se instaura um processo de
proibicdo de funcionamento. Até pouco tempo imperava

a idéia de que o processo de interpretacdo constitucional estava reduzido aos 6rgaos
estatais ou aos participantes diretos do processo. (...) A interpretac@o constitucional é,
todavia uma atividade que potencialmente, diz respeito a todos. Os grupos mencio-
nados e o préprio individuo podem ser considerados intérpretes constitucionais
diretos ou a longo prazo. A conformacdo da realidade torna-se também parte da
interpretagdo das normas constitucionais pertinentes a essa realidade”.
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reconhece que a nova orientagdo hermenéutica consegue
contrariar a ideologia da subsuncdo. A ampliagio do
circulo dos intérpretes aqui sustentada é apenas a
conseqiiéncia da necessidade, por todos defendida, da
integracdo da realidade no processo de interpretagio. E
que os intérpretes em sentido amplo compdem essa
realidade pluralista. Se se reconhece que a norma ndo é
uma decisdo prévia, simples e acabada, hé de se indagar
sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional,
sobre as forcas ativas da law in public action
(personalizacdo, pluralizacdo da interpretagdo

constitucional) (HABERLE, 2002, p. 31)".

Sabe-se que quanto maior a oportunidade de participagdo dos
agentes num processo aberto de interpretacdo tem-se mais variegadas
teses e argumentagdes, podendo-se cair num subjetivismo axiolégico
incontroldvel. No entanto, vale destacar que este processo de
integragdo dos valores ao Direito visa permitir de forma ampla e
democratica ao poder judiciario tomar conhecimento da realidade
dos fatos (Particular) por meio de uma aplicagdo normativa
(Universal) que para ser justa exige do juiz uma postura ativa na
compreensdo do mundo das experiéncias humanas baseado na
circunstancilidade do agir. Isto porque estas forgas pluralistas da
sociedade representam a fonte de informacdo concreta do que é o
Direito e do que é o Dever de cada parte. Ou seja, tais métodos
objetivam criar um critério cientifico para apreensido das complexas
estruturas da realidade social a partir da integragdo de outros sujeitos
de direito no processo de interpretacdo da norma e n&o
condicionando o conhecimento da realidade dos fatos e dos valores
a hipotética e surreal subsun¢do normativa imparcial realizada pelos
juizes. No entanto, o espago reservado para aplicacdo équa das
normas somente se realizard se tal aplicacdo for realizada de modo
correto e por meio dos métodos dispostos pelo préprio sistema legal.

Nesse sentido, é importante diferenciarmos os contrastes
existentes entre o cardter formal e material do Direito. O credo
constante depositado na subsuncéo legal exercida pelo juiz no processo
de adequac@o dos fatos aos significados dos textos legislativos pode
representar uma ameaca a justica, renegando a equidade o papel de
mero agente integrador, hierarquicamente inferior no processo de
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definigio de qual norma cabe ao caso concreto. Mas como o préprio
Aristételes definiu que a justica somente se encontra no justo termo
entre as partes, mister avaliar as circunstancias que compoem 0 caso
em suas especialidades e ao mesmo tempo permitir que o proprio
sistema juridico sirva como mecanismo de realizacdo de seus fins,
quais sejam, concretizacdo da justica e democracia.

Interessante notar a necessidade de encontrar um equilibrio
entre a onipoténcia racional com que a ciéncia do Direito presume
critérios l6gico-dedutivos para Direito e a tdo sonhada abertura do
sistema proposta por argumentagoes exageradamente livres e
flexiveis. Dai se originou grandes erros cometidos pela Filosofia do
Direito por meio da crenca de podé-lo reduzir a férmulas
matematicas de contetido exclusivamente empirico-descritivo e mais,
como se o Direito pudesse ser reduzido a pressuposicdo de que
normas validas criadas para regular exigéncias do mundo prético
fossem a todo momento manter sua perfeita adequagdo numa
intencio meramente teorética do Direito, analogamente com o que
se opera nos principios de causa e efeito das ciéncias naturais'®.

Avaliando esta situacdo, Robert Alexy em seu livro “Teoria
da Argumentagéo Juridica” apés diagnosticar as insuficiéncias dos
sistemas juridicos fechados, desvinculados de proposi¢des axiologicas,
busca critérios de ponderagdo de valores e de construgao de bases
argumentativas racionais"” minimas para situacdes em que as ordens
juridicas ndo resolvam os problemas sociais de forma justa. S&o todas
estas tentativas modernas reestruturacdes do sentido antigo atribuido
por Aristételes a equidade e a phronésis.

Um fato observavel pode ser deduzido da dificuldade de
conciliar abertura e seguranga, ou seja, da dificuldade de adaptar a
generalidade da lei aos casos concretos. Como toda decisdo judicial
impde um determinado tipo de comportamento ético social para as
partes, toda escolha de juizo é antes uma preferéncia por um juizo
de valor, que encontra numa racional justificacdo argumentativa sua
possibilidade de validade. Toda interpretagao exige escolhas politicas

16 CASTANHEIRA NEVES, A. Teoria do Direito. Coimbra: Universidade de Coim-
bra, 1998. P. 3 a 50.
7 ALEXY, Robert.
Teoria da Argumentacdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. p. 19. O sistema axiol6gi-
co-teleolégico em si ndo permite decisdo Gnica sobre o peso e o equilibrio dos prin-
cipios juridicos em dado caso (...) Isto ndo significa que seja impossivel basear os

104

LUIZ FABIO ANTONUCCI FILHO

por um determinado sentido ditado por uma racionalidade pratica,
que embora dependa da subjetividade para ser observada nao deve
cair num subjetivismo para ser justificada. Em verdade, trata-se de
uma busca por aplicar na circunstancia do caso o Direito por meio
de estratégias corretas para realizacdo dos fins juridicos supremos,
permitindo ao sistema realizar tais fins por meio de seus préprios
métodos.

Deste modo, varias correntes tentaram desenvolver métodos
e instrumentos de justifica¢do racional para a objetividade dos juizos
de valor. Alexy resume seus fundamentos em trés motivos basicos:

1°) “Proposicdes que usam como ponto de partida
convicgdes atuais existentes e pontos de consenso realmente
vdlidos ou normas ndo-juridicas aceitas”; 2°) Proposigdes
que se referem a valores que de algum modo podem ser
extraidos da estrutura existente da lei (inclusive decisdes
prévias); 3°) Proposicoes que envolvam principios que

ultrapassam a lei positiva®".

Na verdade, trata-se de uma tentativa de orientar a razado
pratica e a decisdo judicial, que é um instrumento de revelagdo desta
razdo pratica, para um sentido de profunda compreensdo do
contexto ético como meijo para conquista de uma interpretacao critica
das circunstancias do caso cuja resolugdo pode basear-se num valor
atual e ndo sempre em uma estrutura normativa formal. O mero
reconhecimento das influéncias do contexto ético no processo de
avaliagdo das circunstancias particulares da qual é formado o Direito
significa adequé-lo a um modelo de racionalidade que lhe é mais
tipico e caracteristico.

A buscadpor uma hermenéutica segura e a0 mesmo tempo
aberta traduz de certa forma o contexto ético problematico a qual o
Direito & convocado para harmonizar e pacificar com suas normas,
ou seja, um contexto ético em que convivem o espirito de comunidade
e o dever de respeito as diversidades (Pluralidade). Vale salientar

argumentos num sistema de valores e objetivos, isto & argumentar com base num
sistema axioldgico-teleolgico, ou com base em algum outro sistema qualquer. Os
argumentgs, como sempre caracteristicos dos sistemas, representam tanto na prética
como em juizo, bem como na ciéncia juridica um papel importante”.

8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. p. 24.
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que o discurso pratico juridico tem por base ndo o discurso do
verdadeiro e do falso baseado no antagonismo entre questoes
absolutas e questdes relativas, mas antes este discurso deve estar
fundamentado no discurso do plausivel e do razoavel.

Pode-se dizer que o Direito é mais afim da Justica e da
Democracia do que a rigidez interpretativa das leis que forgam a
realidade circunstancial para que ela caiba dentro de uma norma a
todo custo, mesmo que ndo tenha sido elaborada para tal desiderato.
Deste modo, a equidade como instrumento de ada%)tagéo do
generalismo da lei ao caso concreto deve encontrar limites na
aplicagdo correta das melhores estratégias para realizagdo de tais
fins. O que é necessério ressaltar sdo as dificuldades encontradas
para sustentacdo da racionalidade plena do discurso juridico, a
medida que suas teses sdo sempre precarias porque incluidas na
Variabiliélade dos contextos regulados.

4. A crise de legitimidade do Direito e o Papel do Poder Judicidrio
na Modernidade

Em meio & pluralidade de valores e concepgdes sobre os bens da vida
que marca o contexto ético contemporaneo € 1je_servado um pqpel
especial ao Direito, que ultrapassa a responsabilidade de organizar
o convivio social assumida por este durante séculos, desde o
Jusnaturalismo Racionalista do Século XVII. Este papel que antes se
restringia em coordenar o processo social com base em férmulas
l6gicas traduzidas em leis num pensamento apodidico, matematico
e formalista!’® demonstrou-se incapaz de compreender neste atual
estagio de desenvolvimento cultural da sociedade as diversidades e
complexidades que cercam nossa época. o
Nesse sentido, o Direito como ciéncia que busca definir
racionalmente critérios e parametros de aplicagdo condizentes aos
fins estabelecidos como supremos para ele (Democracia e da Justica)
deve realizar uma interpretacdo interdisciplinar e aberta das situagdes
faticas que, contudo ndo comprometa o acesso a justica por meio de
uma perda da seguranga juridica, o que poderia resultar num
exasperado controle da liberdade dos individuos pela normatividade.
Portanto, interessante repensar o papel do Poder Judicidrio
neste cendrio politico, ético e social, buscando definir seus propdsitos

9 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emog&o: Aspectos da Légica da Decisdo
Judicial. Sdo Paulo: Millennium, 2005. p. 11. “Assim como ocorreu com 0s outros
ramos do conhecimento, a histéria do pensamento juridico ocidental esta imbuida de
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praticos e operacionais na concretizagdo da justica e da democracia,
haja vista a iminente crise por que passa o Direito. De que modo
deve atuar os juizes na busca pela resolugdo de uma constante tenséo
que marca a func¢do do Direito na sociedade contemporanea, qual
seja a tensdo entre o universal, caracterizado pela lei e o particular,
caracterizado pelo caso concreto. Entretanto, ndo deve haver exclusdo
entre estas duas esferas de atuagdo do Direito, pois da mesma forma
que a valoragao do caso em concreto é importante para compreensdo
verdadeira dos fatos e valores presentes, a ordem social trazida por
uma normatividade ja estabelecida também serve como um
importante critério para a pratica da justica a medida que estabelece
o que é fundamental para o bem estar daquela comunidade.

Sendo assim, intimeras fun¢des antes desafetas ao poder
judiciario, atualmente lhe sdo exigidas para consolidagdo do Estado
Democratico de Direito, isto porque o acesso a uma ordem juridica
justa® presume uma aproximagdo do Poder Judicidrio aos problemas
sociais a partir de uma maior integracdo entre julgadores e problemas
julgados. Trata-se do fendmeno de judicializacdo das relacdes sociais?,
em que se detecta a superagao do Positivismo Legalista e Normativista
para uma compreensdo aberta e valorativa do Direito numa
ampliacdo do poder de interferéncia do Judicidrio nas relacées
humanas em geral que vdo desde o controle de politicas publicas
(Interdependéncia de Poderes) as questdes que envolvem a bioética e
o direito ambiental. Estas novas exigéncias problematicas revelam

formalismo, que se evidencia pelo préprio conceito de Direito, entendido como um
sistema de normas. Levado as dltimas conseqtiéncias, o formalismo conduziu o Di-
reito ao positivismo legalista da Escola da Exegese e permaneceu no normativismo
da Escola de Viena e no pensamento neo-positivista. A conseqiiéncia desse modo de
conceber o Direito foi o seu distanciamento da realidade (através da separagdo exage-
rada do mundo dos conceitos e o mundo dos fatos), de acordo com o principio que via
na sistematiza¢do dedutiva o ideal de toda ciéncia”.

* SADEK, Maria Teresa. Magistrados: uma imagem em movimento. Rio de Janeiro:
FGV, 2006. p. 13. “O Judiciario tem cada vez mais ocupado um lugar central na arena
publica. Seu papel como institui¢do politica e como érgao encarregado de prestacdo
de servigos tem sido objeto de discussdo. Diagnosticos referindo-se a uma crise sdo
constantemente repetidos. E, em igual medida, sdo propostas mudancas. Estamos,
desse ponto de vista, distantes hoje do tempo em que questdes sobre a Justica diziam
respeito somente a especialistas. O debate tem se intensificado, chamando a atengao
ndo so6 de juristas e operadores do sistema de justica, mas também de congressistas,
da grande imprensa e de representantes da sociedade civil”.
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por outro lado a crise de legitimidade e validade do Direito perante o
atual contexto ético.

As sentencas judiciais como resultado da fungao jurisdicional
do Estado para que sejam compativeis a amplitude das situagOes
faticas e, portanto, condizentes a Justica exigem do juiz um papel
criativo no processo de construgdo do significado da norma. O
silogismo formal que marcou o paradigma exegético Positivista, na
qual se presume uma constante adequagdo da norma,
pressupostamente elaborada, a realidade fatica que visa regular,
resultando daf a conclusdo l6gica e matemética de qual conduta ou
comportamento a ser exigido juridicamente ndo mais se apresenta
suficiente pata atender a demandas sociais marcadas pela
complexidade. A justica nascerd desta aproximagéo do Direito e do
Poder Judicirio da realidade histérico-cultural.

“Pois bem: a abertura dos textos normativos, o
exercicio de discricionariedade pelo intérprete e a
expansdo do papel de juizes e tribunais criaram
novas demandas de elaboracéo tedrica. De fato, em
nome, da objetividade minima do direito e da
previsibilidade das condutas, impSem-se o
desenvolvimento de pardmetros técnicos que
permitam a controlabilidade das decisdes,
preservando o Estado Democratico de Direito de uma

degeneragédo indesejavel®”.

O sistema juridico é composto por um conjunto de regras e
principios, sendo que da interpretagdo destes elementos normativos
deduz-se o significado da norma e o modo como ela regulamenta as
situagdes faticas sociais, objetivando proteger determinados valores
ou bens juridicos. Ao intérprete do Direito é reservado o papel de
compreender os valores presentes nesta situagdo fatica nas
circunstancias de suas peculiaridades, que ensejam ora uma, ora
outra disposigdo normativa capaz de coibir com eficcia a ofensa a
determinados bens juridicamente relevantes e assim atingir as
finalidades bésicas do sistema juridico. E assim que o Direito como

2 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Prefécio, item I.
2 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Prefacio. Item II
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ciéncia dispde de métodos proprios e realiza suas finalidades basicas,
revigorando seu sentido e papel mediante o contexto em que se insere
e mitigando sua crise enquanto instancia regulativa dos conflitos
sociais.

“Isto porque na vida da ciéncia - juridica ou de
qualquer outra - ndo ha, nem pode haver ponto de
repouso definitivo. O que antes tiver sido virado do
avesso pode sempre, a todo tempo, ser revirado: ndo
no sentido de dar marcha a ré, de abrir mao do avango
consumado, de desprezar as recentes conquistas;
mas no de averiguar se, com a ajuda das novas
lentes, ndo se obtém, olhando noutra direcado, quicé
no sentido contrario, imagens também novas e
igualmente enriquecedoras®”.

Em consonéncia com os paradigmas cientificos que atualmente
marcam a ciéncia do Direito a funcdo jurisdicional do Estado
desenvolvida pelo Poder Judicidrio também sofreu modificacdes e
no atual contexto estd buscando se adaptar as novas exigéncias de
uma realidade sempre em transformagdo. A abertura para os
problemas sociais num processo de integragdo maior entre julgador
e julgado, em que o Judicidrio desempenha um papel ativo na
compreensdo das circunstancias especificas que regulam o caso em
concreto e ao mesmo tempo, utiliza a lei como base para construgao
de decisdes democréticas e seguras podem se apresentar como
melhores instrumentos para que os juizes possam ter acesso as
informagdes substanciais dos litigios e assim revigorarem o papel
social do Direito. Uma postura que seja segura e aberta diante de
uma realidade problematica complexa e em construgao ¢ a melhor
medida para concretizagdo da Justica e de um Estado Democratico
de Direito.

Desta forma, é importante ressaltar que o Direito nédo é
produzido somente pelos 6rgéos oficiais do Estado, ultrapassando a

2 NICOLAU ]UNIOR, Mauro. A Decisdo Judicial e os Direitos Fundamentais Consti-
tucionais da Democracia. Disponibilidade e Acesso: <http:/ ww jusnavigandi.com.br>.
Acesso em 14 de Fevereiro de 2007.
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esfera da estatalidade para atingir parte significativa das relagdes
inter-pessoais®. Portanto, uma decisdo jurigica para que seja justa
deve compreender o mais amplamente possivel, para posterior sintese
(julgamento), toda esta realidade que envolve o litigio. A necessidade
de se informar desta realidade problemédtica complexa e mutante
aliada as influéncias que uma decisdo exerce na determinagdo dos
comportamentos ético sociais leva a concluir pela abertura da ordem
juridica como requisito a sua legitimidade e condi¢do para minoragao
da crise juridica que se vive atualmente, no sentido de que cabe ao
poder judiciario coordenar as tensdes sociais. Abertura esta que
muitas vezes significa maior integracdo e participagdo dos setores
envolvidos na realidade do processo judicial.

A neutralidade necessaria ou possivel® para que o juiz possa
alcangar uma interpretagdo o mais objetiva possivel no caso em
concreto ndo significa que o juiz deva se desvencilhar de toda e
qualquer influéncia politica, social ou cultural, mesmo porque neste
sentido nenhum juiz é neutro®. Pelo contrario, se ao juiz é importante
ter uma compreensdo ampla e profunda do conflito social para que
seu julgamento seja justo, ndo hé outra medida sendo conviver com
as inconstancias e temores que uma aproximagdo mais atenta da
realidade problemadtica provoca. A ameaca de um Poder Judicidrio
exageradamente intervencionista que utiliza critérios inseguros deve
ser combatida com politicas de controle de constitucionalidade das
decisGes com boa e razodvel fundamentacdo das sentencas. Isto

*HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes
da constituigdo: contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da
constituigdo. Porto alegre: Sérgio Fabris, 2002. p. 23. “A analise até aqui desenvolvida
demonstra que a interpretagdo constitucional ndo é um evento exclusivamente estatal,
seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pratico. A esse processo tem
acesso potencialmente todas as forcas da comunidade politica. O cidadao que formula
um recurso constitucional é intérprete da constitui¢do tal como um partido politico
que propde um conflito entre 6rgdos ou contra o qual se instaura um processo de
proibigdo de funcionamento. Até pouco tempo imperava a idéia de que o processo de
interpretagdo constitucional estava reduzido aos 6rgaos estatais ou aos participantes
diretos do processo”.

5 CALAMANDREI Apud, SLAIB FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
2006. p.548. “Historicamente la cualidad preponderantemente que aparece inseparable
de la idea misma del juez, desde su primera apariciéon em los albores de la civilizacién
es la IMPARCIALIDAD. El juez es un tercero extrano a la contienda que no comparte
los interesses o las pasiones de las partes que combaten entre si , y que desde el
exterior examina el litigio com serenidad y com despego; es un tercero inter partes,
0 mejor atn, supra partes. Lo que lo impulsa a juzgar no es un interés personal,
egoista, que se encuentre em contraste o em conivencia o amistad con uno o con outro
de los egoismos en conflicto. El interés que lo mueve és un interés superior, de ordem
colectivo, el interés de que la contienda se resuelva civil e pacificamente...”
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porque a decisdo judicial como sintese de um longo processo de
investigacdo das circunstancias problematicas da lide é resultado de
um saber cientifico, cujo certificado de cientificidade ndo implica num
saber técnico, tedrico e formal, distante das influéncias praticas que
inevitavelmente deve sofrer, apesar de também nao ser fruto de um
subjetivismo relativista e ideoldgico que coloca o julgador acima dos
fatos e valores a serem julgados. A ciéncia do Direito possui estruturas
racionais de uma ciéncia pratica, que permitem sua validade como
sistema de regulacdo.

Deste modo, a exigéncia de um juiz ativo, sensivel as
circunstancias do caso e mais criativo no modo como compreende a
lei e os valores é um juiz adequado ao contexto ético contemporaneo
e mais proximo a justica material”. O magistrado Jodo Baptista
Herkenhoff compreende da seguinte forma o papel do juiz:

“(...) um poeta, alguém que morre de dores que ndo
sdo suas, alguém que vive o drama do processo,
alguém capaz de descer as pessoas que julga, alguém
que capta os sentimentos e as aspiragdes da
comunidade, alguém que incorpora na sua alma e
na prépria vida a fome de justica do povo a que serve.
Diverso deste paradigma é o juiz distante, alheio -
burocrata no sentido pejorativo - cuja pena se torna
para ele um peso, ndo por sentir as dores que ndo
sdo suas, mas pelo enfado de julgar; pela caréncia
do idealismo e da paix&@o que tornariam seu oficio
uma aventura digna da dedicagdo de uma

existéncia®”.

% PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emogdo: Aspectos da Ligica da Decisdo
Judicial. Sao Paulo: Millennium, 2005. p. 100. “Reconhece-se que os tribunais constitu-
em um solo fértil para as projegdes, pois a subjetividade do magistrado e de seus
valores (ao lado dos valores sociais) interferem na interpretagao da lei. Em decorrén-
cia da presenca inevitavel de tais projegdes, insitas ao ato de julgar, que se formam a
partir da prépria leitura do processo, cai por terra o ideal de neutralidade do julga-
dor. Assim, o juiz contemporaneo, envolvido com o caso, poderd recolocar o judici-
ario, em seu lugar de sustentéculo da democracia e de reftigio certo da esperanca
coletiva. Um magistrado que tenha vivéncias de alteridade no ato de julgar tera
maior possibilidade de outorgar aos jurisdicionados boas decisdes”. -

¥ PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emogédo: Aspectos da Légica da Decisdo
Judicial. Sdo Paulo: Millennium, 2005. p. 93. “A restri¢do do Direito & norma - de
carater abstrato e geral- ndo consegue conviver com a nova idéia de justica, que
implica uma grande confianga no poder criativo do julgador, de quem se espera uma
sensibilidade muito refinada para lidar com o sempre mutante contexto social”.
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E mister encontrar um método capaz de viabilizar a emissdo
de juizos que tenham por base uma justica ndo meramente formal,
mas material no sentido de vivéncia comportamental do Direito e da
Democracia. Nesse contexto a ampliagdo dos poderes dos juizes pode
apresentar-se como um instrumento de definigdo e controle de
politicas publicas, de coordenagdo do processo social na defini¢do
do espago publico e privado, no auxilio para concretizagdo de um
projeto ético da contemporaneidade que busca superar antigos
antagonismos em meio & liberdade plural. Porém tudo isto deve se
realizar nos estritos limites das responsabilidades legais assumidas
pelo Poder Judicidria de modo a resgatar o papel do Direito no
contexto ético atual como meio de auxilio na constitui¢do de uma
razdo pratica individual e coletiva baseada no bem estar social e na
felicidade individual.

“Hoje, j& voltamos a atingir uma posigao de maior
equilibrio; se ndo subordinamos rigidamente os
juizes aos textos légico-formais, € porque ndo o
compreendemos alheio ao mundo das realidades
humanas, aplicando, como um simples autémato,
imperativos de leis resultantes tdo s6 de diretivas
abstratas, ou agindo perigosamente, a margem da
lei positiva, que lhe cabe aplicar com o sentido
integral do direito; mas também néo o colocamos
acima das leis e das necessidades sociais de sua
interpretagao®”.

Atente-se que surgiu nos dltimos tempos a exigéncia de maior
participagdo do Poder Judicidrio nos fenémenos politicos e sociais.
Trata-se de uma reestruturagdo dos paradigmas classicos de deciséo
e interdependéncia de poderes, bem como do antigo modelo de
imparcialidade com que o Judiciario satisfazia-se em apenas aplicar
a legislacdo. Nesse sentido, o papel politico do Judicidrio e de certo
modo do préprio Direito na avaliagdo e determinagdo do que €
permanente e do que é varidvel dentro do contexto ético representa

2 HERKENHOFF, Jodo Batista. Como aplicar o Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
P. 65.
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importante instrumento de acesso a democracia material,
possibilitando assim a garantia do que é justo e essencial na realidade
problematica das relagdes sociais™.

No entanto, é importante que se diga que o movimento de
politizacdo do Poder Judicidrio ndo significa necessariamente
ideologizacdo do mesmo como se os juizes estivessem
deliberadamente e aprioristicamente a favor de uma das partes em
funcdo das ideologias ou modos de compreender o mundo que
possuem®. Assim sendo, embora as idéias variem para cada julgador
e elas se manifestem de diferentes formas, sendo um elemento insito
a qualquer ser humano se orientar pelo modo que concebe os fatos e
coisas, a defesa da politizacdo do Poder Judicidrio ndo representa
um argumento a favor do psicologismo subjetivo relativista ou mesmo
do Realismo Juridico. Acredita-se na necessidade de maior
participacdo do poder judicidrio, sem necessariamente se envolver
ideologicamente ao ponto de debilitar inclusive o caréter cientifico
do saber juridico baseado na possibilidade de aplicacdo équa da lei
mediante a circunstancilidade pratica do caso.

Para que se tenha maior controle de tais papéis a serem
desempenhados, toda decisdo como sintese de um intenso processo
de investigagdo racional dos problemas que envolveram um

» REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 438.

¥ MAIA, Antdnio Cavalcanti. Apud,. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, Racio-
nalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 40. “Eis que a
reconstitucionalizagdo implicou nitido alargamento das fungdes dos juizes e uma
maior participagdo do Judicidrio nos problemas gerais da vida brasileira. Deste modo,
cabe a comunidade dos profissionais do Direito uma reflexdo mais profunda acerca
destas questdes,, tendo em vista que ‘nova retorica’ oferece novas possibilidades de
reflexdes no mundo do direito e postula uma integracdo maior entre a produgao
doutrinario-académica e o quotidiano do juiz e do advogado. Ademais, nos Gltimos
anos tem-se frequentemente sustentado uma fiscalizagdo maior da atividade do judi-
cidrio, cogitando-se por vezes o controle externo deste poder. Trata-se de um debate
dificil, complexo e delicado. Entretanto, pode-se apontar uma outra forma - diferente
daquela do controle externo - de procurar garantir mecanismos de fiscalizacdo da
sociedade e da comunidade dos operadores do direito em relagdo do judiciario. Tal se
daria, basicamente, a partir de uma outra perspectiva, situada numa dimenséo meto-
dolégica, através de um exame mais apurado da fundamentagao das decisdes, a luz
de todas essas cogitagdes de natureza tedrica abertas pela dérmarche tépica. Neste
quadro atual, onde tradicionalmente garantida em nossa histéria juridica, impdem-
se uma atengdo maior & questdo concernente as justificativas pelas queis os juizes
chegam as decisdes que dirimem as lides a elas submetidas”.
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determinado caso em concreto, deve ser respaldada por uma
fundamentacdo técnica e racional condizente com o sistema legal
vigente®. Toda decisdo como escolha ou opgdo livre, mas néo
arbitraria, por uma norma deve ser justificada e os argumentos
juridicos que lhe ddo validade apresentados publicamente®. Assim
sendo, ao julgar, o juiz ndo elabora uma decisdo com base em suas
vontades ideoldgicas ou subjetivas sem racionalmente declarar quais
motivos juridicos* lhe indicaram aquela determinada decisdo
normativa como a mais condizente aquela realidade fatica, tendo
em vista a conquista da justiga e da democracia.

Desta forma, uma decisdo que ndo seja razoavel” ndo pode
ter validade. Esta razoabilidade, na verdade, representa uma
necesséria objetividade juridica que deve estar embutida a decisdo
juridica. Isto porque a motivacdo técnica e racional das decisdes é
antes de tudo um controle de objetividade da sentenga, buscando
impedir a subjetividade relativista que impede uma visdo ampla de
justiga por tudo poder justificar e tornar vélido.
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1. INTRODUCAO

As sociedades personificadas sdo caracterizadas por um fim
coletivo (o exercicio da atividade econémica) e uma vontade coletiva
dirigida a consecugdo de tal finalidade. Todavia, tais entes nao pos-
suem existéncia concreta, ndao podendo por conseguinte manifestar
sua vontade exteriormente de per si, necessitando da intermediacdo
de 6rgdos para tanto. Essa é a licdo de Josserand :

"Vontade e objeto sdo os verdadeiros fundamentos
da personalidade juridica, ali onde existe um objeto
ou fim coletivo e uma vontade coletiva de alcangar
esse fim, existe uma personalidade moral, coma con-
dicdo, sem embargo, de que dita vontade se traduza
exteriormente por meio de érgaos".

Assim, a vontade das sociedades deve ser concretizada por
meio de seus érgdos, que sdo denominados de administradores. Sdo
estes que na maioria dos casos praticam os atos pela sociedade. To-
davia, nem sempre esses administradores agem dentro de seus pode-
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2JOSSERAND, Louis. Derecho Civil, Tradugdo De Santiago Cunchillos Y Manterola,
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