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RESUMO: Através deste artigo tentamos tracar um pequeno perfil da filosofia do direito no decorrer do
pensamento filosofico, iniciando na antiga Grécia e chegando aos nossos dias, sob a 6tica da apreciacao moral .
Quando mai s os pesquisadores tentam vislumbrar diferencgas e distingdes, mais setornam manifestasasrazdesde
correlagdo entre o direito e amoral ligados um ao outro nas raizes do mesmo espirito.
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A Filosofiado Direito se propde a repensar criticamente e ailuminar os aspectos da
atividade humana que se relacionam com a vida em sociedade, enquanto vinculada a
obrigagdeslegais, afim deconduzi-laidealmente naordem universal. Paraestatarefaelando
s assume o computo de prefixar os fatos juridicos e ordena-los segundo as categorias
particulares, mas procura sobretudo estabel ecer o seu valor e fundamento.

Paraseestabel ecer aorigem daFilosofiado Direito pode-se assumir comoinstrumento
de pesgquisaaproépriaraiz do Direito: o homem. “A priori ” se poderiaafirmar que o homem
ao assumir avidaassoci adasente-seimpelido areflexao sobre osfundamentosdavidasocial.
Cada homem em qualquer época exaltou ou criticou as institui¢oes, o poder politico, as
normas, defendeu ou impugnou com argumentos mais ou menos provave's a honestidade
social do matriménio, alegitimidade da propriedade privada e outros. Sob esse aspecto se
pode afirmar que se da uma origem especulativa, primitiva e espontanea da Filosofia do
Direito.

Podemosdizer que o termo Filosofiado Direito abrange todas asformas deindagagdo
sobre o valor e afuncéo das normas que governam avida social no sentido do justo.

Sua primeira funcdo é a de estabelecer os principios comuns — ex natura rei — das
ciéncias juridicas. Seus temas fundamentais referem-se ao conceito de Direito, aidéia de
justica e a sua respectivaintegracdo no plano historico.

Que fins ou valores norteiam os homens e que deveres resultam desses fins?

E tarefa do filésofo do direito buscar o conhecimento daquilo que é justo ou
conveniente, conforme o principio dautilidade, visto como *“ umaacao é boaou mé, dignaou
indigna, merecedorade aprovacéo ou de repul sa, na proporcao de suatendénciaaaumentar
ou diminuir a soma de felicidade pablica’ .2

Pensamosqueédegrandeimportanciaaafirmacdo de Stammler gquenemtodoodireito
édireitojusto, masquetodo direito deve ser ao menosumatentativade ser direito justo. Aqui
reside o problemanuclear dafilosofiajuridica, que éo darelacéo entreaexperiénciaconcreta
e osideais que se revelam através da historia, envolvendo os homens e 0s grupos.
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O certo équeofilésofo do direito sempre se volve aexperiénciajuridica paraindagar
de seus pressupostos, assim como para captar esses valores no direito como “ experiéncia
concreta’, comoideal que sefaz histériaeatranscende, em umaordem humanaque ésempre
um momento de ordenacdo |6gica e ética.

Dentro da Filosofia do Direito destacamos a Deontologia Juridica ou Doutrina dos
Valores Eticos do Direito, o problema do fundamento do Direito.

Podemos dizer que a Deontol ogia Juridicaéateoriadajusticae dosval oresfundantes
do Direito.

Este conceito baseia-se na teoria de que existe um valor fundamental para a esfera
juridica, queéovalor dojusto, masqueesteval or implicaacoordenacdo harmonicadeoutros
valorestais como aLiberdade e algualdade. Dai a expressdo val ores fundantes do direito,
cuja harmonia em unidade compde o justo.

“A Deontol ogiaJuridicaéaindagacéo do fundamento daordem juridicaedarazéo da
obrigatoriedade dasnormasdedireito, dalegitimidade daobediénciaasleis, o quequer dizer
indagacdo dos fundamentos ou dos pressupostos éticos do Direito e do Estado”? (2).

A justicasocia €umacomposi¢cao harmonicadevaloressociais, de maneiraque cada
homem possarealizar a plenitude de seu ser, e a sociedade atingir 0 maximo de bem-estar,
compativel com a convivéncia pacifica e solidaria.

Aolongo dos sécul osdiversosfil 6sof os deram suacontribuigdo aFilosofiado Direito.
Em geral afilosofiaabordatemas como o céu, aterra, 0 homem. Porém no que diz respeito
ao homem um dos grandes temas € a justi¢a, a sociedade, o estado, portanto o direito.

Socrates (470—-399a. C.)

Ele ndo aparece como um Fil6sofo do Direito e nem como um jurista, mas, podemos
dizer, um grande moralista, pregador de moral.

Socrates distingue duas categoriasdeleis: alel ndo escrita(lel de Zeus, lei divina, que
estdnarazéo) ealei humana( que por suavez sedivideem el justaelei injusta). Assm que
existem dois direitos: o escrito, |eis positivas de autoria dos homens e 0 ndo escrito que € 0
direito justo.

O homem deve conhecer si mesmo para conhecer asuarealidade ealei divina, ndo
escrita, que esta dentro de si.

A lei divinatem arazado de causaparaalei humanaeestaéum efeito daguela. Asleis
humanas sdo justas ou injustas, segundo o grau de acordo que mantém com alei divina.

Socrates fornece duas explicacles parajustificar ajustica das leis humanas:

12A lei humanaéjustaporque se equiparaas ordensdos genitores (0 Estado ) eaeles
se deve obedecer;

22 todos os cidadaos implicitamente consentem em prestar obediénciaasleis. Estaé
aorigem da teoria contratual istica que sera desenvolvida também por Rousseau.

Aindaencontramosno pensamento de Sécratesaidéade queo FundamentodeDireito
€ Deus, 0 autor da natureza é Zeus, e tudo o resto deve concordar com o direito divino.

2 Redle, 1987. p.308.
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Plat&o (429-347 a. C.)

Fundamental mente ele € um moralista, eticista, ndo um Filésofo do Direito.

Platdo distingue em suateoria “o mundo das idéias divinas’ e “o mundo rea”. No
mundo dasidéias sdo col ocados todos os prot6tipos. O mundo real € umaimitacdo do mundo
das idéias. Existe também uma idéia de justica e de lei. O mundo real ndo é perfeito,
diversamente do mundo dasidéas.

ParaPlatdo ajusticaeqlivaleatodasasvirtudes. Eletem um conceito cosmico: éjusto
aquele que tem todas as virtudes, que tem perfeito equilibrio e harmonia. Assim o estado é
justo quando tem todas as virtudes. Portanto o seu conceito dejusticaé genérico: consisteem
possuir todas as virtudes.

Paraobtermos aidéiadelei devemos distinguir duas grandes obras. a*“ Republica” e
a“Politica’.

Na“Republica’, Platéo ensina que alel ndo é necesséria, que 0os homens ndo tem a
necessidade da lei. Os homens e os estados devem reger-se pela soberania da ética, ndo é
necess&riaalei. Naprimeira parte de seu pensamento, na“ Republica’, Platdo individualiza
anecessi dade daéticaparao governo dasociedade, quepor isso ndo necessitadalel. O estado
deve ser regido pelos“ sabios” e fil 6sof os, que conhecem perfeitamente a ética, 0 mundo do
“dever ser”.

Ele sustém que nenhum que conhegcaaverdade ndo possaandar por outro caminho que
0 de seguir averdade.

A primeirafase dafilosofiade Platéo pode resumir-se navontade daexisténciaso da
lei daética. Em umasegundafase, na*“Politica’, ele sustenta que ndo se pode viver sem lei
na sociedade: reconhece a necessidade de umalei como instrumento de aplicacdo da ética.
S6 0 “ético” ndo basta, necessitamos da lei paraimpor amoral.

Ele afirma que a lei ndo tem outra funcdo que a de dar eficacia, coatividade e
executivibilidade aética. A éticaé necessariaparatutelar oshomens, as criangas, 0sanciaos,
em género as partes débeis e fazer que vivamos segundo a natureza. A lei é necessaria e
soberana para obtermos em estado de Direito: um estado governado e submisso alei.

Aslinhasfundamentais, portanto, dosdoisgrandes principi osque podemosabstrair do
pensamento de Platdo sobre alei sdo:

12 alei é necessaria para ordenar a sociedade. Uma ordem natural, ndo uma ordem
tirnica, para que o homem possa viver em sociedade;

22 contemplar alei nasuagrandefuncdo: deve ser aencarnacao daética. Deve ser um
auxilio na aplicacéo da ética, para que 0s homens possam viver eticamente.

Aristételes (384-322 a. C.)

A primeiraidéafundamental de Aristételes é aclaradistingdo entre DireitoeLei: 0
Direito é amatéria, o substantivo; aL el € aforma da matéria, adjetivo do substantivo.

A Le é apalavra, mas ndo € aidéia. Da mesma forma que devemos distinguir na
metafisicao corpo eaalma, alei ndo é outracoisaque apalavra, apreposicao , aexpressao,
ndo € o Direito.

ODireito éamatéria, acoisadevidaaumaoutrapessoa. Ndo sedeve confundi-lo com
alei. O Direito é 0 objeto, a substancia. Para Aristételes o Direito serdsempre acausae a
Lei um simples efeito.
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Paraeleal el éabsolutamente necessariaporque ndo bastasd arazao. Paraelearazéo
purando existe, aelase mesclam apaixao e o interesse. Por isso ndo é possivel que um juiz
possa julgar uma controvérsia em cuja alguma das partes € ligada a ele por vinculo de
parentesco. Portanto as leis sdo atos darazdo e devem existir somente quando necessarias e
essenciais. Ele considera que existem muitas leis supérfluas, porém sustenta que a lei é
soberana.

Os Estoicos

Os est6icos gregos — Crisipo, Zendo, Cicero, Séneca e Quintiliano — constituem uma
ponte entre a Filosofia Grega e a Filosofia do Direito Romana.

Os grandes juristas romanos Gaio, Ulpiano e Justiniano os tém como referéncia

O ponto fundamental paraesta Escolaéaequagado, acorrelacéo perfeitaentre Direito,
Lei eJustica. A Lei é o recipiente que contém o Direito. Hierarquicamente primeiro vem o
Direito, depois a Lei; a Justica € uma virtude do Direito.

O segundo ponto fundamental éatriade piramidal dosdireitosedasleis: no vérticeda
realidade estdalL el Eterna, depoisvem aLei Natural e no terceiro ponto encontramosal el
Positiva. O fundamento dltimo desta triade é o deus Jupiter.

Paraosestdicosal el Eternaéaprimeiraefundamental, éaraiz paraasleisnaturais
e positivas. E uma porcdo, um fragmento, de Deus na natureza das coisas e dos homens.

Evitar ovicio epraticar avirtude éaatitude que determinao agir do homem em funcéo
da presenca de um pedaco de Deus na natureza e, essa presenca, governa tudo: homem,
natureza e idéias, porque 0 mundo é a casa de Deus e dos homens. Esse principio prético se
encontrana“ caixa-forte’ darazdo.

A Lei Divina, dizem os esticos, se trata de um fragmento do Deus emanente na
natureza: sua acao € perseguir o bem e evitar o mal. Os sujeitos passivos de tal lei sao os
homens e os deuses, porque o mundo € habitado por ambos e mais os animais.

A lei natural € amesma Lei Eterna (fazer o bem, evitar 0 mal) impressa na mente
humana.

A lel positivaéale feita pelos homens que sdo responsaveis pela comunidade.

“Cleonte, no seu hino a Zeus — que € o documento mais amplo que nos vem do
estoicismo antigo — disse que 0 Deus, o qual “governa o universo com justica’, reuniu na
unidade todas as coi sas, de maneiraque vivaeternamente umarazado Unicaparatodos, razéo
daqual se afastam os maus, que ndo véem alei universal do Deus. Deus, Natureza e Razéo
sd0, juntos, o principio daLei” (3).

O direito como “voluntas’ —aidéaromana

No mundo romano devemos reconhecer a existéncia de uma ciéncia do direito
auténoma. O direito ndo é cultivado apenas por moralistas, fil 6sof os, tedlogos ou sacerdotes.
Jasurge afigurado Jurisconsulta, que tem consciénciado objeto proprio de suaindagacao,
€, a0S poucos, se converte em um especialista ou profissional, cultivando a justica como
“voluntas’, e ndo como um dos aspectos tedricos da sabedoria.

O Direito Romano €, efetivamente, umacriagéo nova, que pressupde em quem cultiva

®  Fasso, 1970. v. 1, p.110.
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a convicgdo de que a experiéncia humana, por ele estudada, se subordina a categorias
proprias, sendo suscetivel de ordenagdo em um todo, e coerente.

Entreosromanosnéao sedestacaapaixao pelafilosofia, elesdéo preferénciaaatividade
prética— por isso o Direito estano plano da*“ voluntas’- porém podemos citar alguns autores
entreosquaissedestacaCicero, querepeteadistingdo gregaentre Direito Positivoeo Direito
Natural, ou melhor, entre 0 justo por natureza e o justo por lei ou convencao.

Naobrade Cicero aconsciénciadalei natural, enquanto momento essencial daética,
atingiu grande bel eza e preciséo. Como exemplo temos aapol ogiadalei como expressdo da
razéo natural, sempre igual por toda parte, sempiterna, que determinao que deve ser feitae
0 que deve ser evitado.

Os romanos tiveram clara nogdo de que o “Licito Moral” ndo se confunde com o
“Licito Juridico”.

Outro nomegque merecedestaque éo de Cel so, paraquem“o Direito éaciénciado bom
enquanto equitativo”( Digesto |, 1,1 ). Se para alguns existe uma confusdo entre Direito e
Moral: se o Direito é a ciéncia do bom e do eqitativo, afirmam, ndo resta divida que ndo
existe nem mesmo consciéncia de um problema; outros dizem que o Direito diria, assim,
respeito ndo ao bom de maneiragenérica( objeto damoral ), mas aquel aespécie de bem que
tange aequidade, ou seja, aigual dade entre os homens em suaproporcionalidade, compondo
as exigéncias da equidade e da utilidade.

Santo Toméas de Aquino ( 1225-1274d. C.)

Santo Tomas é um dos pontos cardeais da Filosofia do Direito. Faz uma sintese
original, deixando asuamarcaem cadatratado. Suasfontessdo osfil 6sof osgregoseromanos
e 0s pés-romanos da |dade Média.

Para ele a Lei é uma proposi¢ao gramatical, uma expressao vocal, proveniente da
autoridade competente e o Direito é a coisa ou agdo ontoldgicareal devida a sua pessoa ad
aequalitatem (mesma qualidade).

A teoria Tomista sustenta um hilemorfismo entre Direito e Lei. O Direitondo é Lei,
mas € alguma coisa da razéo da Lei (JUS NON EST LEX, SED EST ALIQUA RATIO
JURIS). Direito e Lei ndo sd0 a mesma coisa, porém nao pode existir aLei sem o Direito e
nemoDireitosemal el, osdoisdevem andar sempreunidos. Existem como matéria(Direito)
eforma(Lei). HAumahierarquia entre eles: primeiro vem o Direito e depoisvem aLei.

Nasua FILOSOFIA DO DIREITO, Santo Tomés distingue diversas categorias: LEl
EDIREITOETERNO—¢éaLei Divinanaqua Deuséo construtor detodo o universo. Deus
nao é so o criador mas esta vizinho avida e a atividade das criaturas. Na criacao devemos
distinguir aordem do ser e aordem dindmica. A coisa“E” e a0 mesmo tempo “TEM” uma
atividade. O arquiteto divino deu portanto umalei do ser e umalei daatividade paratodaa
criacdo: estaéal ei Eterna. A Lei Eternaestano planodeser enoplanodoagir.“A Lel Eterna
aconhecem somente Deus e os Bem-Aventurados; todaviatodaacriaturaraciona aconhece
através de sua irradiagdo ( cf. SUMMA THEOLOGIAE, Prima Secundae, Questdo 93,
Artigo2). LEI EDIREITO NATURAL oqual éintrinseco anaturezado homem. O autor
deste direito é Deus.

A Lei Natural é semelhante aos primeiros principios da razao prética. A natureza se
inclinadiante de Deus. Estainclinacdo da natureza deve estar em proporgéo com o fim do
homem, portanto todos os homens enquanto seres racionais conhecem a Lel Natural. JUS
GENTIUM E LEX GENTIUM ¢é acoisa “quase’ devida por exigéncia essencia do
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homem. N&o é essencial, é quase pelaaplicacdo dos primeiros principiosdarazéo prética, ou
sgja, A0 as primeiras conclusdes subtraidas daLei Natural. DIREITO POSITIVO épara
Santo Tomés a coisa devida ao homem nado por exigéncia da esséncia do homem, mas por
exigénciadas circunstancias do homem. Portanto o direito positivo esta para as circunstan-
ciasdamesmaformaqueodireito natural estaparaaesséncia. Por exemplo sesurgeaguerra,
asleisque sdo emanadas em suaconsequéncia so devidasascircunstanciase ndo aesséncia
normal do homem.

Hugo Graocio (1583 -1651d. C.)

Grocio é aponte entre afilosofia daldade Média e a Jusnaturalistica. Algunstendem
acolocéalo como um expoente do inicio do naturalismo, porém ele ndo faz o divorcio entre
a natureza e Deus, suas afirmacles vao ao limite de expressar “também se Deus ndo
existisse”. Ele, também, € unanimemente reconhecido como o pai do Direito Internacional .
Sustenta que os direitos naturai s estdo naméae natureza, devemos procuré-|os nanaturezado
homem. Os direitos ndo estéo narazdo, mas na natureza; arazao € que impele a descoberta
dos direitos naturais, ou seja: eles estdo na natureza e so descobertos com arazao. Grocio
se alinha a0 pensamento de Santo Tomas quando diz que o direito natural é aquele
conveniente a natureza do homem e o autor da natureza é Deus. Ele sustenta que o primeiro
—efundamental —direito natural, proprio danaturezahumana, € afome de socialidade. Esse
apetite para a sociedade, a agregacao social, determina o surgimento do direito positivo no
papel daPACTA SUNT SERVANDA.

O principio “Pacta Sunt Servanda’ ( principio de equidade do direito: ospactosdevem
ser cumpridos) constitui o fundamento do direito positivo na medida em que os homens
convencionaram aobedi énciaa sociedade, por isso se deve obedecer asleis que emanam da
sociedade.

Samuel Pufendorf (1632 -1964d. C.)

Sua filosofia constituiu-se na andlise do homem frente a natureza. Por sua propria
natureza o homem encontra um elemento de franqueza — um sentimentum debilitatis — em
funcado do qual ndo lhe é possivel s6zinho conquistar a bem-aventuranca, por isso aceitaum
pacto de unido: o pacto social.

A necessidade, para 0 homem, de associar-se, nasce da sua conscientizacéo de que
permanecer sO 0 coloca em estado de incapacidade para a conquista do bem ao qual todo o
homem tende e desgja a cancar. O homem, em busca desse bem, se da contade seus limites
e da necessidade da sociedade e, em conseqliéncia, dalei. Neste caso resulta necesséario o
pacto de uni&o e o pacto de adesdo, respeito, submissao.

Ele define ajustica como a reta aplicacdo das acles a pessoa, ressaltando o aspecto
inter -subjetivo no qual ajusticaimplicatambém no respeito da pessoa a quem é devida.

Emanuel Kant (1724 -1804d.C.)
Expressao daescolaidealista, el e distingue arazéo purae arazao pratica, sustentando
que em ambas nos temos formas a priori.

Comasformasapriori darazéo purasefazemasciénciaseametafisica. Comasformas
apriori darazao prética se fazem aMoral e o Direito.
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Kant faz uma distin¢do entre aMoral e 0 Direito naqual coloca que a diferenca ndo
esté no argumento e nem na interioridade ou exterioridade das a¢Bes, mas no motivo das
mesmeas.

A motivagdo daagdo moral é o dever. A motivacdo do direito esta na necessidade de
cumprir um mandamento dalei, ndo porque devo fazer umacoisamas porque o mandaalei.

Osdois principios que regulam aMora devem também regular o Direito: o primeiro
€ que as agles de cada homem devem ser regra, modelo, exemplo para todos ( exemplo: o
roubo ndo pode ser modelo paratodos) e o segundo é agir de tal maneira que seja possivel
aliberdade dos outros, coexistir na liberdade.

Para Kant o Direito € sempre direito porque se adequada alei externa, ndo interessa
amoralidadedaagdo. O Direito éaexatidéo—olhaaexatiddo endo abondade daa ma. Porém
ele ndo olha sb para o foro externo pois afirma que se em um delito faltaa consciénciaou a
vontade, ndo existe delito.

Para ele a liberdade € o direito dos direitos, o primeiro dos direitos naturais, e nele
temos implicitos todos os direitos naturais. O direito de liberdade consiste no direito a
felicidade naformaem que cadaumjulgamai soportuno (um quer ser advogado, outro padre,
outro professor), ou sgja, o direito de ser feliz namelhor formade vidaparasi.

A funcgdo dalel, nafilosofia kantiana, é salvaguardar a coexisténcia da liberdade de
todos sob o principio da liberdade. A funcdo do estado seria assegurar a coexisténcia da
liberdade de todos, com alei.

Miguel Reale (1910 -)

Paraeleo Direito pode ser determinado como “ arealidade historico-cultural ordenada
de forma bilateral atribuitiva segundo valores de convivéncia, o que significa que a
jurisprudénciatem por objeto fatos ordenados val orativamente em um processo normativo
de atribuidade’“.

Real e sustenta que a meditacédo fil osofica sobre o Direito e o Poder encontra sempre
aambivaléncia do ser humano, buscando novas formas de equilibrio entre as forgas que o
prendem ao passado e as que 0 impelem para o futuro, oscilando entre aordem estéticae o
progresso, entre val ores positivos e negativos e entre as multiplas vias que se lhe entreabrem
sob influxo de uma mesmissima ordem de valores.

Ele tenta sistematizar os critérios distintivos entre a Moral e o Direito:

1° Quanto anaturezado Ato- Moral : Visamais aintencdo, partindo da
exteriorizacdo do ato
Direito : Visamais o ato exteriorizado, partindo da
intenc&o.

2° Quanto a Forma - Moral : Nuncaheterbnoma; incoercivel; ndo
apresentaigual predeterminacéo
tipotol 6gica.
Direito : Pode ser heterénomo; coercivel;
especificamente predeterminado e certo,
assim como objetivamente certificavel.

“ Readle, 1987. p.699.
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3° Quanto ao Objeto ou Conteldo - Moral : Visade maneiraimediatae
prevalecente ao bem individual, ou
os valores da pessoa.
Direito : Visade maneiraimediatae
prevalecente ao bem social, ou os
valores de convivéncia.

Para Reale a nota ética fundamental se resume em que como o ato moral pertence a
instancia do sujeito, ndo é dado aoutrem realizar o ato ( impossibilidade de substitui¢ao) ou
coagir o sujeito a pratica-lo (impossibilidade de execucao forcada). No que se contrapde a
conduta juridica, que segundo ele, ndo pertence exclusivamente ao individuo como sujeito
universal, pois somente € juridica porque e na medida em que se proporciona a outrem. A
exigibilidade do credor s6 tem significado em confronto com a posi¢ao do devedor.

A relacdojuridicando pertenceao sujeito ativo, nem tampouco ao sujeito passivo, nem
pode ser medida pelo angulo de um ou de outro separadamente. Ela é algo que supera as
pessoas de um e de outro sujeito e se coloca acima deles, unindo-os em um laco de
exigibilidades ou de pretensdes.

Conclusao

Considerando a distin¢do do objeto entreaMoral e o Direito, umavez que aconduta
exterior sbinteressaaM oral namedidaem que exprimeumacondutainterior equeaconduta
interior sO interessa ao Direito na medida em que anuncia ou deixa esperar uma conduta
exterior, podemos afirmar que a fungao ética da Filosofia do Direito busca:

- fazer edar, com generosidade, os principios proprios da natureza das coisas;,

- julgar sobre a ortodoxia dos principios possiveis da ciéncia juridica;

- reestruturar as ciéncias juridicas e a legislagdo positiva segundo a ordem da
natureza.

Asciénciasjuridicasndo tem como objeto o universodo Direito, masfragmentosdeste
(exemplo: aciéncia processual trata daquela parcela que é o direito processual), ao invés a
Filosofiado Direito tem como proprio ambito de pesguisa a totalidade do Direito; o objeto
material, isto é a esfera de competéncia como matéria da Filosofia do Direito concerne o
inteiro, total, universal direito, as singulas partes do direito ndo enquanto partes separadas,
mas enguanto partes do Direito na sua totalidade.

Assim, concluimos que a ética estabel ece uma necessidade a Fil osofiado Direito que
reside nabuscadarazdo do objeto dosinstitutos juridicos, ou antes das suas causas além do
estabelecido.
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