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IV - RESGATE DA ESSENCIA DO DIREITO

Ha varios modos de se pensar o direito. Uns pensam que o direito resume-se as decisdes do Estado
ou do burocrata de plantdo. Outros pretendem que o direito seja extraido exclusivamente daquilo
que ¢ usual fazer-se ou nao fazer-se em sociedade, reduzindo-o a uma espécie de chancelador formal
e obrigatorio.

Outros veem o direito apenas como uma ciéncia de dedugoes: se a unidao estavel homossexual foi
admitida, vamos estendé-la para o casamento e, depois, permitir o divércio, a separagao e a
possibilidade de adocao. Afinal, a premissa deve ser vista de maneira neutra e todas as
consequéncias dela nada mais sao que o resultado de um desdobramento ldgico.

Mas todos eles partilham da ideia fundamental de que o direito nao é regido por principios
fundamentais que decorrem da natureza das coisas. S6 reconhecem o direito dos cddigos e das leis
escritas. E recomendo-lhes especial atencao com os parlamentares, porque, de um dia para o outro,
mudam os codigos e eles ficam sem saber mais nada. Com uma penada do legislador, bibliotecas
inteiras vao parar no sebo.

Mas o direito ndo se esgota no papel escrito. O direito dos cddigos deve refletir o direito da ordem
natural das coisas, concretizando seus principios segundo as circunstancias sociais e historicas.
Devem caminhar de maos juntas e nao em diregdes opostas.

E o leitor mais cético poderia perguntar quais seriam os tais principios. Sdo numerosos, motivo pelo
qual eles estdao também escritos nas leis, reforcando sua extrema importancia, mas seu
reconhecimento nao dependeria necessariamente disso, pois o estudo do direito, ao longo dos
tempos, vai incorporando-os sob o nome de principios gerais de direito.

Eis alguns deles: nao faca aos outros aquilo que nao quer para si; ninguém pode ser condenado sem
prévio processo; na davida, o réu deve ser inocentado; todo homem é capaz de assumir direitos e
obrigagoes; os contratos sao obrigatorios e a vontade dos contratantes deve ser pautada pela boa-fé
e pelo equilibrio contratual; a familia é a célula social elementar e o excesso de exercicio do direito
consiste em seu abuso.

Este fendmeno de empobrecimento do direito, uma realidade tdo rica e que o povo romano soube
captar de maneira tao exemplar, a ponto de, junto com a filosofia grega, sustentar as bases da
civilizacao ocidental até hoje, é fruto da somatéria de muitas linhas de pensamento - nominalismo,
empirismo, racionalismo, subjetivismo, relativismo, voluntarismo, imanentismo - que impregnam
profundamente a cultura de nossa sociedade.
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Nao cabe aqui analisar o significado de cada um daqueles fatores nem o complexo processo histdrico
de formacdo e consolidacao daquela forma miope de se ver o direito. Contudo, na base desse
processo, estao causas de ordem religiosa (imanentismo, secularismo e ateismo), de natureza moral
(ligada a uma falsa ideia de liberdade e a consequente crise de valores) e deficiéncias sérias no
ensino de filosofia e de direito.

A superacao desta corrosiva doenga nao sera feita por complexos expedientes de reengenharia
politico-juridica, porque essa patologia é radical e, como uma metéstase, atinge a esséncia, os fins e
os fundamentos do ordenamento juridico e se dissemina por todo o corpo da sociedade.

A depuracao dessa forma deturpada de direito demanda um resgate das nogoes de justica, de
equidade e de prudéncia, elementos essenciais da ordem juridica. Esta tem uma vinculacgao
elementar a justica, é ordem de justica dirigida a realizacdo objetiva do justo concreto.

A equidade, por sua vez, opera como critério corretivo de adequacao da solugdo justa ao caso
concreto ou mesmo de moderagao dos rigores da justica. O direito romano ja reconhecia que o
maximo do direito é o maximo da injustica.

A prudéncia, a virtude por exceléncia do jurista, é a sabedoria pratica que o capacita para a decisao
justa, segundo os principios e normas que regem uma dada situagdo e em respeito as suas
circunstancias. A prudéncia também envolve o reto agir do legislador, na escolha das medidas
legislativas e normativas mais convenientes.

Estes elementos, quando conjugados, produzem decisdes que atendem aos principios gerais de
direito, a letra fria dos cddigos e as peculiaridades do caso concreto. O direito romano foi um
acabado exemplo disso: por intermédio do trabalho dos jurisconsultos, que talhavam suas sentencas
com os instrumentos da justica, equidade e prudéncia, criou uma série de solugdes juridicas de
surpreendente perenidade. Porque, antes de aplicar o direito, eles o pensavam com a cabeca inteira.

André Goncgalves Fernandes é juiz de direito, doutorando em Filosofia e Histéria da Educagdo,
pesquisador, professor, coordenador do IFE Campinas e membro da Academia Campinense de
Letras.
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