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Resumo: O que o Direito é ndo pode ser decidido aprioristicamente, como quem delineasse um axioma
matematico, e dai extraisse, mentalmente, as consequéncias de uma utopia abstrata. O que a Filosofia do
Direito seja tem também como via de acesso cognitivo igualmente ndo um dogma qualquer, posto pela
pseudo-auctoritas da “tirania do logos”, mas um paciente trabalho topico. E nessa topica se incluem os
topoi epistémicos. O presente artigo é uma reflexdo multidimensional sobre as topicas epistémicas sobre o
Direito, que sdo também via para o conhecimento do seu “ser”. Resultando tudo num exercicio de onto-
epistemologia juridica.
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epistemologia juridica.

Abstract: What Law is cannot be decided a priori, as one delineates a mathematical axiom, taking out,
mentally, the consequences of that abstract “utopia”. What is Jurisprudence cannot also be accessed by
any dogma, decided by the pseudo-auctoritas of the “tyranny of the logos,". Instead, the cognitive access
to the philosophy of law can only be a patient topical work. And this topical procedure includes the
epistemic topoi. This article is a reflection on the multidimensional topical epistemology on law and
philosophy of law, which is also important as a way to the knowledge of their "being." Resulting in an
exercise of onto-epistemology juridical inquiry.

Keywords: Law, Philosophy of Law, Legal Topics, Juridical Epistemology, Legal Onto-epistemology.

“(...) filosofar significa precisamente isto: considerar a totalidade, 0
sentido dltimo daquilo com que deparamos na experiéncia. E uma tarefa
que evidentemente ndo pode ser encerrada no ambito delimitado de uma
disciplina académica especializada, uma tarefa da qual, além do mais,
ninguém que tenha a pretensao de pautar a sua existéncia a partir do pleno

impulso de sua vida do espirito se pode eximir.” Josef Pieper

I. Filosofia ou Direito?

Na tépica’ do Direito e da Filosofia do Direito, os primeiros topicos s&o, como
certamente diria M. De La Palice, precisamente “Direito”, “Filosofia” e “Filosofia do
Direito”. Ha por vezes a tentagdo de os esmiugar e contrapor.

1 O convite para escrever um artigo para comemorar 200 ndmeros das nossas revistas e 15 anos deste
empreendimento é para nés uma grande honra e uma enorme responsabilidade. Ponderamos muito sobre
como honrar este compromisso, e concluimos que a nossa participacdo poderia concretizar-se em uma de
trés coisas: ou um sentido testemunho da nossa modesta mas entusiasmada participacdo nesta aventura,
ou um estudo como que histérico-sociologico sobre as tematicas mais das nossas areas ao longo destes
trés lustros publicadas, ou um artigo de fundo, simbolicamente marcando presenca, contribuindo para as
questdes mais substanciais, afora a comemoragdo e a memdria. Os trés sdo possiveis, e tém o seu lugar.
Simplesmente, no turbilhdo de pesquisa em que nos encontramos presentemente, julgdmos que ainda o
mais construtivo que, pessoalmente (e sé de noés falamos) poderiamos dar, hic et nunc, seria um estudo do
terceiro tipo. Ele aqui se apresenta, constituindo também uma primeira prestacdo de contas pablicas dos
estudos de Pds-doutorado que empreendemos na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, no
Departamento de Direito do Estado.

2 Catedratico da Universidade do Porto. Diretor do 1J1 — Instituto Juridico Interdisciplinar da Faculdade
de Direito da Univ. do Porto. Diretor do Cemoroc. lusofilias@gmail.com

3 PIEPER, Josef — Dois Modos de Ser Critico, in “International Studies on Law and Education”, n.° 9,
Setembro — Dezembro de 2011, S&o Paulo, CEMOrOc — Feusp / 131 — Univ. do Porto (trad. de Gabriele
Greggersen e Jean Lauand), p. 39.

4 A ‘abordagem t6pica em Direito é para n6s uma das mais preciosas. Na nossa perspectiva, ela é o mais
especifico que tem a Retorica Juridica, essencial elemento (a par da Hermenéutica, da Legistica e da
Sinalagmatica) da Metodologia do Direito. Cf., especialmente, PUY, Francisco — Topica Juridica,
Imprenta Paredes, Santiago de Compostela, 1984; Idem — Teoria Tépica del Derecho Natural, Santiago
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N&o discutiremos, porém, se a Filosofia do Direito é Filosofia ou Direito.
Seria uma das piores maneiras de comecgar.

Cremos que precisamente esse é um belo exemplo dos ardis do
epistemologismo, doenca tedrico-especulativa que nos leva a uma peri-filosofia®,
passos em volta (como diria o poeta®), e quantas vezes em circulo vicioso, do vero
cerne filosofico-juridico, distraindo-nos assim da verdadeira démarche epistémica (til,
qgue em geral, deveria ser (est modus in rebus) simples, clara e sintética. Ndo nos
interessam sendo coisas Uteis. Como alids, em toda a Filosofia. O problema é que a
nossa nocao de utilidade (a nocdo de utilidade do jurista e do aprendiz de filésofo:
dizer-se a si mesmo filésofo €, em portugués, grande presuncao) ndo € primaria, nem
imediatista, nem utilitarista. E uma utilidade de mais longo alcance... Em certo

sentido, tudo comegca pela utilidade das ditas “coisas intteis™’.

Respondemos ja a essa aparentemente lancinante questdo. A Filosofia do
Direito é filosofia, naturalmente, e é o cerne e o0 sumo do Direito, porque é o direito
pensado. A forma, o método, o estilo sdo da Filosofia (embora com alguma, natural,
“contaminac¢do” por parte do “objeto” de estudo, o Direito). Mas os temas, 0s
problemas, o contetdo sobre que se exerce a discussao, a reflexdo, a meditagdo,
pertencem ao Direito.

Obviamente que aqueles juristas, e mesmo filésofos do Direito (e outros
observadores, por exemplo, sociélogos ou antropdlogos) para quem o direito seja
apenas um fendmenos positivo, uma determinacdo do poder, num dado tempo e lugar,
Ou, N0 maximo, uma emanacao do poder proprio de uma comunidade (desaguando
nessa fonte de direito que é o costume) ndo compreenderdo como a Filosofia do
Direito possa ser Direito. Quando muito, ela poderia ser inspiragdo para oS
determinadores do Direito — “fonte filosofica” do Direito...

Ja para quem considere que a propria lei — hoje rainha das fontes do Direito —
é sobretudo produto de ideias (e, no limite, ideias filosoficas, sistemas filoséficos), e a
sua materializacdo normativa, parecera evidente que a Filosofia do Direito se integra
no mais essencial que o préprio Direito positivo tem: o0 seu espirito. E ndo € por acaso
que, numa boa hermenéutica, assim como numa boa compreensdo comparatistica dos
sistemas juridicos e das ordens juridicas, temos que voltar a essa categoria, que deu
titulo & imortal (mas pouco lida) obra de Montesquieu — De [’Esprit des lois. Apesar
da pesada critica que sobre tal impende da parte de Lenio Streck, o qual assim termina
a sua catilinaria contra a interpretagdo juridica tradicional: “ (...) para total desespero
dos que, como eu, sdo adeptos da hermenéutica filoséfica, acredita-se ainda que é
possivel descobrir a vontade da norma (o que isto significa ninguém sabe explicar) e
que o legislador possui um espirito (sic)!”®. Contudo, sem tirar a razao ao iconoclasta

do Chile, Universidad Santo Tomas, 2004; Idem — Tépica Juridica. Topica de Expressiones, México,
Porrda, 2006. Mesmo uma obra inevitavelmente com algum pendor positivo, como 0s seus originais
Derechos Humanos, Santiago de Compostela, Imprenta Paredes, 3 vols., 1985, se nos afigura conter o
salutar tonus topico. Classico nesta senda é, naturalmente, VIEHWEG, Theodor — Topik und
Jurisprudenz, Muenchen, C. H. Beck'sche V., 1963. Na vizinhanca da questdo, v.g., VILLEY, Michel,
« Nouvelle rhétorique et droit naturel », Critique de la pensée juridique moderne, Paris, Dalloz, 1976 e
PERELMAN, Chaim — Logique Juridique, Nouvelle Rhétorique, Dalloz, Paris, 1976 ; Idem (colab. L.
Olbrechts-Tyteca) — Traité de I’argumentation. La nouvelle rhétorigue, 4.° ed., Bruxelas, Univ. Bruxel-
les, 1983. Para uma sintese a proposito de uma metodologia juridica topica e problematica, cf. MALATO,
Maria Luisa / FERREIRA DA CUNHA, Paulo — Manual de Retdrica & Direito, Lisboa, Quid Juris,
2007; FERREIRA DA CUNHA, Paulo — Iniciagéo a Metodologia Juridica. Memoéria, Método e Direito,
Coimbra, Almedina, 2009. .

® Sobre este conceito, v. LANE, Gilles— A quoi bon la Philosophie, 3.2 ed., Québec, Bellarmin, 1997.

® HELDER, Herberto — Os Passos em Volta, 4.2 ed., emendada, Lisboa, Assirio & Alvim, 1980

" REVEL, Jean-Frangois — La Connaissance Inutile, Paris, 1988.

8 STRECK, Lenio Luiz — A Hermenéutica Filoséfica e as posibilidades de superagéo do positivismo
pelo (Neo) Constitucionalismo, in Constituicdo e Crise Politica, coord. de José Adércio Leite Sampaio,
Belo Horizonte, Del Rey, 2006, p. 294.
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constitucionalista brasileiro, haveremos de considerar que o espirito da lei € como um
perfume que exalam as normas, como se fossem o0s vinhos de Bordéus do filésofo
vitivinicultor®.

I1. Os Filésofos e os Juristas

H& é uma filosofia do Direito dos juristas e outra dos fildsofos. O ideal é que
quem filosofa sobre o Direito aproveitasse de ambas as experiéncias. Porque uma
filosofia sé filosofante, sem noc¢do vivencial da experiéncia juridica, é abstrata, e
normalmente uma aplicacdo ldgica ou uma extensdo particular de um sistema
filosofico geral (disso foram acusados mesmo Kant e Hegel™®). Em contrapartida, uma
filosofia excessivamente presa ao mundo juridico, feita por quem ndo tenha um
arcaboico filosofico politico e filoséfico puro suficiente, capaz de lhe permitir levantar
VOO e ter uma visdo mais panoramica e depurada, corre o risco de ser pouco critica,
pouco burilada, e afinal uma forma de reflexdo tedrica dos préprios institutos e
instituicGes, ou uma visdo cultural(ista) sobre o Direito — que tem o seu lugar, mas se
ndo pode, em rigor, chamar filosofia juridica.

Acresce que ndo é normalmente bom que se seja s6 filésofo do Direito, sendo-
se jurista. E preciso ter-se o pé numa realidade concreta do mundo juridico, sob pena
de se especular no vazio, ou apenas com reminiscéncias do aprendido remotamente
nos bancos da Universidade. Ha ligagbes naturalissimas nessa hibridagdo: os
jusfilésofos constitucionalistas e 0s que sdo penalistas sdo talvez os casos mais
comuns.

Mas impde-se uma prevencdo: se parece necessario que quem se dedica a
Filosofia do Direito cultive na pratica uma ciéncia juridica material (ramo do Direito),
também é imprescindivel que haja jurado fidelidade a esta episteme' e que tenha
conhecimento especializado nela (deve exigir-se titulo para se leccionar a matéria, a
ndo ser para um génio autodidata, 0 que é rarissimo ocorrer), e mais: que possua
solido conhecimento filosofico. Ndo se improvisam os cultores da Filosofia do
Direito. Por vezes, o desdém com que alguns juristas do direito positivo olham esta
matéria volve-se em curiosidade, e podem ter mesmo a tentacdo de destrui-la
querendo ensina-la. E necessario que ela se defenda do amadorismo. Nenhum cultor
de nenhum ramo do direito positivo (ndo vale a pena dar exemplos: sdo0 mesmo todos
0s ramos) toleraria semelhante descida de nivel e intromissdo na sua casa. Como pode
haver quem pense que esta matéria (como, alias, outras matérias juridico-
humanisticas) pode ser leccionada praticamente por qualquer um, jurista, ou até ndo
jurista?

ZOLACOUTURIEE Jean — Montesquieu. Les vendages de la liberté, Paris, Seuil, 2003. )

A este proposito, v. VILLEY, Michel — Prefacio a KANT, Métaphysique des Moeurs. I. Doctrine du
Droit, de I. Kant, 3.2 ed. fr. trad. e introd. de A. Philonenko, Paris, Vrin, 1986.
1 Entre juristas e graduados em filosofia incultos, e mesmo entre docentes atrevidos pode haver a
tentacdo de pensar, ou pensar-se mesmo, que o simples facto de se ter diploma em Direito ou em Filosofia
(sabe-se 14 em que mais ou em que menos) habilitaria por si s6 qualquer um a leccionar esta matéria, em
gue outros expressamente por anos € anos queimam as pestanas. Que a vocacao jusfilosofica ndo se trate
de pois um capricho, tentativa de mudar de area por desenfado, quicd com esperanca de ter férias, ou
meramente para concorrer a uma catedra eventualmente com mais lugares, por falta episodica de vocacao
nesta ou naquela Faculdade. Infelizmente, o desprezo que muitas instituicdes votam a esta matéria (o qual
por vezes se ndo sabe se ndo sera outra face do medo) pode levar a atribui¢do de aulas da mesma a quem
estiver disponivel ou se voluntarize. O que também € revelador da necessidade de espirito de corpo dos
jurisfilésofos, para que o espirito ganhe mesmo corpo. E contudo had certos docentes com outras
formacdes que contudo se revelam magnificos professores da area, mesmo sem dela terem tido diplomas
formais: é que eram autodidatas empenhados da mesma, e tinham vocacao filosofica clara. Mas como
detecta-los bem? Serdo sempre a boa surpresa e a excecdo a confirmar a regra. Conhecemos alguns. Em
contrapartida, pode também haver (embora seja raro, pela natura rerum) diplomados nestes estudos que
contudo ndo consigam levantar voo do que vdo aprendendo com os Mestres, sendo no maximo bons
compiladores. Com a massificagdo dos diplomas de Mestrado e até Doutoramento, é inevitavel que tal
ocorra.
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I11. Filosofia do e no Direito

Ha também Filosofia do Direito e no Direito. A primeira é a reflexdo rigorosa,
racional, sobre a realidade cultural e fatica que é a juridicidade, nas suas mais diversas
facetas e manifestacBes. A primeira pergunta pelo que é o Direito (quid ius), o0 que o
fundamenta, como se legitima, como atua, para que serve. Afinal, o que é, de onde
vem, para onde vai... A segunda procura desvendar dentro do Direito tragos de
filosofias gerais: porque o Direito de um dado tempo e lugar, de uma certa corrente
doutrinal, de uma dada legislagdo traz no seu cédigo genético o DNA de perspectivas
filosoficas que o determinam no que ele tem de mais essencial.

E ndo se trata apenas de filosofia geral, da concepcéo do ser e da verdade®,
mas também de filosofia politica, que por vezes dificilmente se distinguira, se for
muito elementar, da ideologia. Do mesmo modo que o Direito grego antigo parece
espelhar, nas suas mil formas, as no¢des correntes na Hélade sobre a natureza e o
homem™, assim o direito romano tomou a feicdo pratica e organizada do espirito
latino classico™, o direito medieval quase desapareceu, numa pulverizacio de poderes
feudais e numa subordinacdo a religido e, por via dela, a uma moral®, o direito
moderno se subjetivizou, e ndo por acaso se baseou numa relagdo juridica assente num
“direito subjetivo”, o direito liberal se imbuiu de individualismo, por vezes
“possessivo™®, o direito social da preocupacdo com a massa, e quica a concepgao de
direito que comega a despontar recorde a necessidade da cooperacdo, da mediacdo, da
concordia, da paz, e da fraternidade, mais que o rosto severo, dogmatico e coactivo do
dura lex sed lex, que, alias, foi brocardo romano, sim, mas apenas em tempos de
decadéncia.

IV. Filosofia dos Professores e Filosofia dos Fildsofos

Fala-se na filosofia dos professores e na filosofia dos fildsofos que o ndo séo.
Deve mesmo advertir-se que muitos professores de filosofia (pura, de outras
especialidades e do direito também, € claro) ndo sdo filésofos. Tal como muitos
professores de ciéncias bioldgicas ndo sdo cientistas botanicos nem zoblogos. Mesmo
professores de escultura podem néo ser realmente escultores: o que ndo quer dizer que
ndo possam fazer, de quanto em vez, umas “instala¢des”.

Na filosofia é ainda mais evidente essa diferenca: muitos professores de
filosofia podem ser competentes pedagogos, mas ndo terem criado (“produzido” nédo é
bem o termo, neste caso) especulacéo filoséfica propria, original. E 0 mesmo se diga,
como é obvio, dos professores de filosofia do Direito. N&o é crime néo se ser fildsofo,
sendo-se professor de Filosofia. Pode ser que ainda ndo tenha chegado o tempo (ou
nunca tenha chegado o tempo) para se saltar da exposi¢do das posi¢fes dos outros
para declarar posi¢des proprias, ndo tiradas do nada ou da simples subjetividade (Cruz
Malpique dizia: “como a aranha de si tira o fio”’), mas baseadas no muito estudo das
opinides alheias. Nuns, a filosofia brota naturalmente, como quem respira; noutros, é
um salto qualitativo depois de muitas acumulagfes quantitativas. Como ocorre com
todas as artes: ha quem tenha ouvido absoluto e quem, por outro lado, se aplique ao
solfejo; ha quem desenhe por jeito aparentemente inato, e quem o faca por dedicada

2 MARINHO, José — Teoria do Ser e da Verdade, Lisboa, Guimardes Editores, 1961.

18 Uma sintese admiravel é a de TZITZIS, Stamatios — Introduction & la philosophie du droit, Paris,
Vuibert, 2011, p. 9 ss. (sdo quase cem paginas de jurisfilosofia helénica: coisa rara em livros
introdutérios, e muito de saudar).

¥ Por todos, VILLEY, Michel — Le Droit Romain, 8.2 ed., Paris, P.U.F., 1987.

% Jdem — La formation de la pensée juridique moderne, Paris, Montchrestien, 1975, nova ed. Paris,
PUF, 2003.

¥ MACPHERSON, C. B. — The Political Theory of Possessive Individualism, Clarendon Press, Oxford
University Press, 1962.
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aplicacdo. E a grande diferenca entre a inspiration e a perspiration. Em todas as areas,
ha uma eterna querela entre os que tm o dom e 0s que mourejam no labor.
Evidentemente que os mais temiveis e invejados s&do 0s que acumulam os dois.

Pois bem. Quando o professor de filosofia se mete a filosofar, teria uma
particular forma de o fazer: mais sisuda, talvez, mais sistematica, decerto, mais
“escolar”... E certamente mais institucional e diz-se que em alguns paises mais
eclética. Muita da filosofia do direito dos professores de filosofia do direito é afinal
uma mescla, uma manta de retalhos (ou uma admiréavel sintese) de muitas teorias dos
muitos autores que estudaram e ensinaram. Jacques Leclercq ndo deixa de nos
prevenir contra essa pretensa originalidade que deriva apenas da proliferacdo de fontes
a que se teve acesso"’.

Isto tem, como é dbvio, vantagens e inconvenientes. A vantagem é a ndo
precipitacdo, 0 ndo se pensar que se descobriu uma poélvora afinal j& descoberta.
Vantagem € a moderacdo e a perspectivacdo, sopesando-se argumentos de uns e de
outros. Mas inconveniente é que, de tanto mirar e remirar as teorias ja existentes,
muitas vezes o fildsofo professor vé abafar-se em si a criatividade, a espontaneidade
do criador... E muitas vezes acaba mesmo por nem dar nascimento a uma filosofia que
ia germinando no seu pensamento... Mas que secou, a mingua de ousadia, de rasgo, e
de alguma imprudéncia também. Nao ha bela sem sendo...

7

Ja a Filosofia dos filésofos muitas vezes é estigmatizada como literatura,
poesia, reflexdo pouco depurada, ou como ideologia camuflada (ou nem isso). Por
exemplo, um conjunto de pensadores que foi sendo identificado com o rétulo de
“Filosofia Portuguesa”, ou “movimento da filosofia portuguesa”®, uns formados e até
docentes universitarios, outros mais autodidatas, durante bons anos foram olhados de
soslaio pela filosofia universitaria, como algo de nao filoséfico. Por exemplo, um dos
seus expoentes, Agostinho da Silva, fundador de vérias universidades, seria
menosprezado nesse contexto. Ora Agostinho da Silva ndo é um pensador
convencional®. Cremos ter vivido como pensava e pensado como vivia. Era um
filésofo vivencial.

Mas mesmo descontando casos extremos, é claro que um filésofo sem as peias
da rotina e da burocracia universitarias crescentes, sem as bienséances da etiqueta
académica, sem 0s seus temores, tremores e terrores reverenciais e nao so, se tiver
meios de subsisténcia para filosofar sem as corveias do trabalho quotidiano
absorvente, pode filosofar muito mais livremente. A profissionalizacdo dos filésofos
pode destruir a verdadeira filosofia, a que coloca as grandes perguntas, hoje
substituidas pela técnica (muito mais segura)®. E a propésito de uma obra de Leo
Strauss®, Claude Lefort lembra que aquele autor escrevia como que nas entrelinhas,
por crer a filosofia sempre em perigo, pelo menos se ousasse dizer toda a verdade?.

" LECLERCQ, Jacques — Du droit naturel & la sociologie, trad. port., Do Direito Natural & Sociologia,
Duas Cidades, Sao Paulo, s/d..
18 BRAZ TEIXEIRA, Anténio — Histéria da Filosofia do Direito Portuguesa, Lisboa, Caminho, 2005;
Idem — O Essencial sobre A Filosofia Portuguesa (sécs. XIX e XX), Lisboa, Imprensa Nacional-Casa da
Moeda, 2008. No plano jusfiloséfico, FERREIRA DA CUNHA, Paulo — Temas e Perfis da Filosofia do
Direito Luso-Brasileira, Lisboa, Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2000; Idem — Pensamento Juridico
Luso-Brasileiro, Lishoa, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2006.
9 cf, por todos, SILVA, Agostinho da — “A Justi¢a”, in Diario de Alcestes, nova ed., Lisboa, Ulmeiro,
1990.
20 SOLOMON, Robert C. / HIGGINS, Kathleen M. — A Passion for Wisdom. A Very Brief History od
Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1997, trad. cast. de Angel Rivero, Breve Historia de la
Filosofia, 2.2 reimp., Madrid, Alianza Editorial, 2007, p. 10.

2L STRAUSS, Leo — La persécution et I’art d écrire, trad. fr. de Olivier Bérrichon-Seyden, Paris,
Presses Pocket, 1989.
%2 |LEFORT, Claude, Ecrire — a I’épreuve du politique, Paris, Calmann-Lévy, 1992, trad. port. de Eliana
de Melo Souza, Desafios da Escrita Politica, Sdo Paulo, Discurso Editorial, 1999, p. 259 ss..
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E contudo se dirdA que muitos dos constrangimentos institucionais (da
academia, mas, por exemplo, de uma igreja ou seita, ou de um partido, ou de um
Estado-partido ou partido-Estado), em que alguns filosofam, ou a partir de onde
filosofam, também sdo benéficos, por vezes. Obrigando a mais rigor, e por vezes a
mais engenho. Até para iludir certas censuras, ou evitar certas criticas, ou a afastar
dados anatemas... A adversidade aguca inegavelmente o engenho.

V. Filosofia Explicita e Implicita.

Também devemos fazer a distingdo entre o explicito e o implicito em Filosofia
do Direito. O que parecera a primeira vista muito simples, mas ndo deixa de ter um ou
outro obstéculo tedrico: desses que agucam o engenho. N&o podem ser todos placidos
caminhos aplainados...

Quando (hoje em dia tal € normalmente obra dos professores de Filosofia do
Direito), se faz um livro de filosofia do direito (ou um video, ou um programa de
radio, televisdo, um blogue, uma péagina de uma rede social) que se chama mesmo
“filosofia do direito” ou um nome semelhante, e tem o fim confesso e explicito de se
ocupar de tal matéria, estamos patentemente no dominio da Filosofia do Direito
explicita. A menos que o dito nome esteja ali colocado por humor, por erro, ou ma fé.
Um publicitario ou um criativo aplicado a uma campanha politica poderiam
perfeitamente chamar “filosofia do direito” a coisas ou situagdes que talvez o nao
sejam, para jogar com o Verfremdungseffekt, o efeito de estranhamento, tdo importante
no humor e na comunicacédo para publicos ja cauterizados pelo excesso de informagéo,
como sao 0s normais hoje em dia...

Um pouco mais complicadas sdo as coisas com a filosofia do direito implicita.

A sua consideracdo como tal depende de uma interpretacdo a posteriori feita
pelo observador, normalmente um estudioso da nossa area. Este, perante uma obra
literdria (um romance, um poema, uma peca de teatro), ou um filme, uma opera,
enfim, uma manifestacdo discursiva de alta cultura, ou mesmo de cultura popular (um
romance de cordel, uma lenga-lenga, um cancdo popular, etc.), ao detectar a presenca
de muito importantes, de muito significativos, elementos de reflexdo sobre o Direito, a
Justica, a Lei, o Poder, o Estado, etc., passa a integré-la nessa categoria. Fa-lo, antes
de mais, para si e por sua conta e risco. Mas a comunidade dos interessados no tema
pode ter casos consensuais de obras nesta classificacdo. Evidentemente.

O problema reside em que havera certamente casos tdo consensuais que 0
caracter literario de uma obra poderd colocar uma outra questdo: a dos géneros
literarios da Filosofia do Direito. Vejamos, por exemplo, a Antigona, de Séfocles, que
Javier Hervada dizia estar sempre presente em todas as obras da nossa area”. E
verdade inegavel que ela é uma peca de teatro, e como tal foi apresentada, segundo as
regras cenicas da época, na sua estreia. Mas nédo serd ela, afinal, um exemplo apenas
de filosofia do direito filésofica, tida por alguns (mais juristas e professores) como
laica (ou leiga) e obra dos ndo professores? O fito de S6focles ndo seria precisamente
refletir filosoficamente sobre o poder, o dever, a ordem, a desobediéncia, o crime, a
punicdo, as leis positivas e as leis a elas superiores, etc., etc.? E ndo o fez de uma
forma eficaz, tdo eficaz que é muito mais citado que grossos infoélios teéricos sobre 0s
mesmos assuntos? N&o chegou a mais publico? E ndo sdo profundas e dignas de
meditag&o as suas aporias?

2 HERVADA, Javier / MUNOZ, Juan Andres — Derecho. Gufa de los Estudios Universitarios,
Pamplona, EUNSA, 1984.
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E que, realmente, tal como a verdade, como o Espirito, “sopra onde quer”* a

filosofia também se manifesta em multiplos géneros literarios, e ndo apenas em
volumes pesados e macadores de forma dogmatica, aprioristica, abstrata. Ou com
aquilo a que Kant (que ndo € um autor facil, longe disso) chamava ja “um ar de grdo

senhor em filosofia”®.

VI. Filosofia do Direito e Géneros Literarios. Direito e Literatura e outros Saberes
Humanisticos Afins

Para obras mais antigas, sobretudo, como entrar nas intengdes dos autores?
Sera que o autor queria mesmo fazer filosofia do Direito? E ele saberia sequer que tal
coisa existe? Poderia ndo saber 0 nome, mas querer a coisa... Mas, realmente, interessa
assim tanto a intencdo do autor, ou antes as caracteristicas e o valor intrinseco da
obra?

Julgamos que 0 que tem mais interesse € mesmo a obra. Objetivamente, 0
Poema de Parménides, a peca de teatro Antigona, de Sofocles (como vérias outras, de
muitos mais autores que o tema glosariam ao longo dos séculos — lembremos apenas a
de Jean Anouilh e a de Anténio Sérgio) ou o romance A Queda, de Camus, sdo
importantes para reflexdo filoséfica sobre o Direito, sdo Filosofia do Direito. E, no
fundo, tanto importa que tal filosofia juridica seja explicita como implicita. Alias, o
reconhecimento da importancia da literatura para a Filosofia do Direito (e para o
Direito, tout court) esta na pujante nova area de estudos de Direito e Literatura (Law
& Literature), que é uma das que, justamente, tem mais sucesso entre juristas e
mesmo ndo juristas nos EUA. E muitos outros paises vao seguindo este bom exemplo.
As relacOes entre Direito e Literatura tém passado por vérias fases que, como as
“geragdes” dos direitos fundamentais, a partir do momento em que existem, passam a
coexistir — acabando por ser, mais que fases, dimensdes.

N&o podemos esquecer-nos dos primeiros tempos, em que a literatura era
vigiada, e por vezes perseguida. Quantos processos judiciais foram mesmo
perseguidores de escritores (assim como de artistas plasticos)! E o tempo em que ha
pelo menos algum Direito contra a Literatura. E ao sublevar-se e ao criticar a
injustica, haverd também, naturalmente, Literatura contra Direito.

Ao verificar-se que a literatura tinha tantas matérias juridicas, comegou o
interesse por analisar o Direito na Literatura. E uma investigacao ainda hoje em curso,
e fascinante, e que do simples inventario da presenca de topicos juridicos pode elevar-
se a questdes mais filosoficas: a culpa em Dostoievsky, a traicdo em Shakespeare,
ética e marginalidade em Jodo Guimaraes Rosa, 0 oficio de jurista em Eca de Queiroz,
crime e castigo em Camilo Castelo Branco, o bom governo no Quijote... Ou entdo
passar a temas ético-juridico-politicos: nobreza de espirito e totalitarismo em Thomas
Mann, poder e lei natural em Séfocles, pessoa, massa e partido em As Maos Sujas de
Jean-Paul Sartre e O Doutor Jivago de Boris Pasternack. Também se podendo passar a
algum comparatismo entre autores ou obras: A presen¢a do poder e do direito nas
Antigonas de Séfocles, Jean Anouilh e Antonio Sérgio, a imagem da corrupcdo da
“corte” demo-liberal oitocentista n’A Queda de um Anjo de Camilo Castelo Branco e
n’A Capital de Eca de Queiroz, etc.

Certamente pela convivéncia de alguns investigadores juristas com a
literatura, tera surgido a ideia, espantosa para alguns — e decerto muito chocante,
arrepiante até — de que o proprio Direito é Literatura. E tal é um ovo de Colombo,

24

Jo., 111, 8.
% KANT, Emmanuel — D'un ton grand seigneur adopté naguére en philosophie, trad. fr. de L.
Guillermit, Paris, Vrin, 1982.
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afinal. Por exemplo, quando se v& uma acusacgdo criminal, é toda uma histéria que esta
a ser contada, normalmente até com os nomes proprios dos protagonistas (mesmo que
sejam pessoas importantes: mas esse era ja o procedimento até da tragédia grega,
provavelmente para captar maior empatia do publico). E as sucessivas pegas vao
rebatendo a historia, dando pormenores, esclarecendo outros, apresentando versdes
sucessivas... Germano Schwarz, por exemplo, colocou a questdo mais centrado na
Constituigio®. Ela também, afinal, uma forma de escrito literario. H& bastantes anos
que se tem defendido (e sem conotacdes valorativas, note-se) que a Constituicdo é
uma utopia descarnada, escrita em artigos, e as utopias constituicdes com maior folego
literario®’.

E muito Gtil a um jurista saber que o direito € literatura. E ao advogado saber
que uma sentenca é ainda literatura, e ao juiz saber que a lei também o é (assim como
as pecas processuais que faz e que recebe). Porque do lado da literatura floresceram
toda uma pandplia de saberes (que ndo sdo propriamente literatura, mas gravitam na
Orbita das ciéncias da literatura) que constituem também armas de longo alcance na
desconstrugdo dos textos a que a gravidade juridica empresta uma especial auctoritas.
Na confluéncia do literario e do filos6fico pode hoje o jurista contar com a
hermenéutica, a semidtica, a linguistica, analises de contetdo, além da retérica, da
topica e da dialética, e outras, que propiciam uma muito melhor compreensdo e
preparacdo para a sua funcdo que é, em grande medida, a de leitor e intérprete de
texto, e produtor e intérprete (agora no sentido teatral) de textos.

Finalmente, vir-se-ia a sintetizar (pelo menos por agora) estes estudos, com a
categoria Direito com Literatura®. Tal no plano interno, porgue no plano irradiante
destes estudos, ha a contar com a sua proliferacdo por todo o corpo do Direito. Uma
das manifestagdes da presenga da Literatura no Direito em geral, mesmo no normal
Direito positivo, é a integragdo na economia retorica até de manuais de disciplinas
mais ou menos classicas, como o Direito Constitucional, de elementos literarios
(assim como artisticos em geral). Como ocorre, por exemplo, com o manual de Direito
Constitucional de Walter Claudius Rothenburg®.

VII. Epistemologia Juridica Geral ou Externa e Especial ou Interna

Pode ser util dividirmos a Epistemologia Juridica, como ha anos fez Miguel
Reale®, entre epistemologia juridica especial, ou interna (compreendendo os diversos
ramos do Direito ou ciéncias juridicas materiais: Constitucional, Penal, Civil, etc.) e
epistemologia geral ou externa (versando as conexdes interdisciplinares do direito:
desde o direito e outras ordens sociais normativas, como direito e outros saberes, cién-
cias, e experiéncias humanas...). Esta facil de ver que esta Ultima é objeto em boa medi-
da de estudos no seio da Filosofia do Direito, como os de direito e ética e moral, direi-
to e estética, direito e arte, direito e literatura, analise econémica do direito, etc., etc.

E os estudos de epistemologia juridica especial concentram-se sobretudo sobre
a delimitacdo territorial e relages fronteiricas entre o direito positivo, em toda a sua

% SCHWARTZ, Germano André Doerdelein — A Constituicéo, a Literatura e o Direito, Porto Alegre,
Livraria do Advogado Editora, 2006.

21 cf., desde logo, FERREIRA DA CUNHA, Paulo — Constituicdo, Direito e Utopia. Do Juridico-
Constitucional nas Utopias Politicas, Coimbra, 'Studia luridica’, Boletim da Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra/Coimbra Editora, 1996.

8 CALVO GONZALEZ, José — Derecho y Literatura. Intersecciones Instrumental, Estructural e
Institucional, in Direito & Literatura, coord. de Paulo Ferreira da Cunha, “Cadernos Interdisciplinares
Luso-Brasileiros”, Vol. 11, Porto / Sao Paulo, Instituto Juridico Interdisciplinar / CEMOrOc, 2009.

2 ROTHENBURG, Walter Claudius — Direito Constitucional, Sao Paulo, Verbatim, 2010, p. 45 ss..

%0 REALE, Miguel — Filosofia do Direito, 13.2 ed., S0 Paulo, Saraiva, 1990, p. 306. Para mais
desenvolvimentos, v. FERREIRA DA CUNHA, Paulo — Principios de Direito, Porto, Rés, s.d., p. 157
SS..
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extensdo: o que sdo os diversos ramos do Direito (o que é cada um deles) e como se
articulam.

Houve tempo em que as primeiras paginas dos manuais de todas as cadeiras
académicas do Direito positivo comegavam precisamente com a delimitacdo das
disciplinas respectivas face as demais. O que, para alguns, era redundante. Mas ndo o
seria tanto assim, porquanto, se bem vissemos, ndo haveria completa correspondéncia
qguanto a delimitacdo de fronteiras — havendo sempre lugar a zonas cinzentas e
territorios passiveis de disputa.

Grandes fatias do bolo da Filosofia do Direito sdo hoje compreendidas no que
poderia chamar-se Epistemologia especial: ou seja, desde logo, Direito e Literatura,
Direito e Etica, Analise Econémica do Direito, etc.

Contudo, talvez se deva analisar a questdo com mais refinamento teérico: é
verdade que a epistemologia juridica geral ou externa trata das relacbes do Direito
com outras ciéncias, realidades, etc. Mas do mesmo modo que cada cadeira e cada
disciplina de direito positivo é autdnoma, e ndo se pode compreender, se ndo na sua
dimensdo epistémica (que é de si uma parte bem pequena, se compararmos com 0
demais), na epistemologia juridica especial ou interna, também os grandes continentes
do axiolégico no Direito, do literario no Direito, do social no Direito, do politico no
Direito, etc., etc. ndo sdo simples apartados desta disciplina. Tém vida propria, dentro
da Filosofia Juridica, tout court, e como estudos interdisciplinares que também séo.

VIII. Filosofia do Direito e outras Epistemai

A Filosofia do Direito é uma disciplina (ou episteme: ndo queremos usar 0
nome de “ciéncia” porque nem o Direito ¢ ciéncia®’, nem a Filosofia 0 é — salvo no
sentimento muito geral e pouco denotativo de “disciplina”, area de estudos) juridico-
humanistica. Ou seja, ndo é uma disciplina juridica material, substantiva ou adjetiva
(estas, como se sabe, sdo direitos processuais), mas é um saber de indole cultural,
social e humanistico®.

Acontece que depende do observador e das suas preocupacgdes e insercdo
epistémica a particular qualificacdo deste tipo de saberes por vezes: sdo mais
associados a questdes mais de tipo social, e qualificados como ciéncias sociais; outras
vezes, sdo 0s classicos que prevalecem, e até um certo tom literario, e entdo
consideram-se Humanidades ou Letras juridicas; outras vezes ainda apela-se para a
sua generalidade e dizem-se estudos (ou “ciéncias”) juridicos gerais; noutros casos
ainda reconhece-se que sdo matérias fundamentais, e no seu nome, em alemao, ja se
colocou esse titulo (que outros, teoricamente amigos do que vem da Alemanha®,
contudo ndo parece suportarem): Fundamentos do Direito (Juristische Grundlagen).

Seja qual for a denominacdo, porém, tudo conflui para englobar neste grupo a
rosa dos ventos do filoséfico, do histérico, do socioldgico-antropoldgico e do

%1 Sabe-se pelo menos desde KIRCHMANN, Julius von — Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz ~als
Wissenschaft. Vortrag vor der juristischen Gesellschaft, Berlin, 1848 (nova ed. org. por Anton Shefer,
1999).

%2 GUZMAN BRITO, Alessandro — "El derecho, ciencia humanistica o social ? Y otros problemas",
Revista de Derecho. Universidad Catolica de Valparaiso, XII, 1988, p. 11 ss.

Né&o importa o Pais, a invocagdo do exemplo estrangeiro em Direito é um topico a0 mesmo tempo
prestigiado e realmente frustre. H& os amigos e incensadores das maravilhas do Direito do pais X ou Y,
que alids, como sublinhava Adelino da Palma Carlos, por vezes parecem escrever a sua lingua “traduzida”
da que adoptaram como “Mae cultura”, mas nem sempre ¢ consequente essa admiragdo. Normalmente a
invocacédo do exemplo estrangeiro é apenas pro domo, argumento para num caso ou conjunto de casos, se
impressionar e convencer o0s interlocutores ou o publico em geral. E depois esta a adverténcia muito
arguta e esclarecida de PUY, Francisco, segundo o qual, depois de traduzidos, os monstros sagrados
estrangeiros comportam-se como paisanos nacionais: acertam ou equivocam-se como qualquer “hijo de
vecino”.
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comparatistico. Essas sdo as disciplinas juridicas humanisticas. Mas outras ha que sdo
muito préximas das inten¢des da Filosofia do Direito. E alguns mesmo confundem-nas
com ela, de boa ou de ma fé.

A Teoria do Direito, por exemplo, ndo é uma disciplina propriamente
filosofica. Por vezes substitui a Filosofia juridica quando ha alguma aversdo a
expresséo filosofia, que alguns confundem com uma metafisica dogmatica, ou mera
extensdo de dogmas extra-juridicos. Mas a Teoria do Direito tem o seu lugar, como
que ordenando, no seio da racionalidade propriamente juridica, a casa formal do
Direito. Do mesmo modo que todos os estudantes de Direito conhecem a Teoria Geral
do Direito Civil, assim também sera facil conceber uma Teoria Geral do Direito. E ha
ainda, relativamente bem conhecida, a Teoria Geral do Estado — que em boa medida é
Direito, embora possa também ser, por exemplo, Ciéncia Politica. Mas ndo se
confunde nem com a Filosofia do Direito, nem com a Filosofia Politica (ou do Estado;
embora, como facilmente se intui, a Filosofia Politica seja mais abrangente que a
Filosofia do Estado, pois o Estado é apenas uma datada forma da organizacdo politica
das sociedades).

J& a Metodologia do Direito é mais claramente recortavel. E é a disciplina do
modus operandi juridico. Se analisarmos sobre o que e como o Direito actua,
encontraremos as suas diversas partes.

Utilizemos a uni-tridimensionalidade como molde te6rico de partida.

Na medida em que o Direito € norma, a Metodologia juridica preocupa-se
com a sua elaboragéo, numa teoria da legislacéo e areas afins, normalmente cultivadas
pelos constitucionalistas e ndo tanto pelos fildsofos do direito “puros”. Mas a tal nada
impedird, sobretudo se estes estudarem as especificidades da separacdo dos poderes,
das técnicas normativas, do processo legislativo, etc.

Na medida em que o direito é facto, € ja fora da Metodologia que a questdo se
coloca — na Sociologia e na Antropologia juridicas.

Enquanto valor, € na Filosofia do Direito que a questdo se aborda: numa ética
juridica e até numa estética juridica.

Mas o Direito ¢ também texto. E como texto, volta a ser objeto da
Metodologia juridica. Como texto escrito, normalmente, é objeto da interpretagdo /
aplicacdo, na Hermenéutica juridica. E como texto escrito ou oral, na dimensdo da
persuasao, na disciplina da Retdrica Juridica, que é solidaria da Topica e da Dialética.

A Metodologia do Direito pode embrenhar-se, é claro, pela historia das teorias
metodoldgicas, por exemplo. E serd assim muito esclarecedora do passado e do pre-
sente dos andaimes tedricos das nossas epistemai. Mas se quiser ser pratica, e ter uma
importancia mais imediata na formacdo dos juristas, ndo deixara que a sua formacao
metodoldgica propriamente dita ande ao sabor do que, esparsamente, se for aprenden-
do nesta ou naquela disciplina de direito positivo, esperando também que as sempre
repletas e normalmente desvirtuadas introducdes ao direito ensinem alguns rudimentos®.

Assim, a Metodologia juridica é sobretudo, como se sabe: teoria e técnica da
legislacdo, hermenéutica juridica (teoria e técnica de interpretacdo / aplicacdo), e
retérica juridica (teoria e técnica de persuasdo — em que avulta, pela sua especificidade

% Deveria haver Metodologia juridica no 1.2 ano (por exemplo, no semestre logo a seguir ao de uma
verdadeira introducdo filosofica e cultural ao direito e aos seus métodos de estudo — ndo tem sentido o
ensino de rudimentos de um ramo ou conjunto de ramos do direito: muito menos se apenas pro domo de
algumas areas, e com o esquecimento de outras).
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no direito, a Tdpica Juridica)®. A estas se acrescente a sinalagmatica, teoria e técnica
especifica dos contratos.

IX. Funcdo Proselitica e funcéo legitimadora na Filosofia do Direito?

E evidente que pode haver filosofias do direito, ou pretensas filosofias do
direito que, com intuitos ideoldgicos, de poder, religiosos ou outros, se revistam de
uma falsa auctoritas (por exemplo, de uma linguagem, de um estilo, da citacdo de
autores da nossa area de estudos...) apenas com o fito de promover um conjunto de
crencas e de dogmas, ou mesmo de fazer a apologia de um poder qualquer, de
qualquer tipo. Obviamente que os cultores da area mais experimentados (desde que
sejam pessoas livres) ndo terdo dificuldade em detectar estes intentos realmente
propagandisticos e legitimadores.

Pode assim dizer-se que fazer marketing de ideias ou legitimar grupos ou
situacdes politicas, por exemplo, ndo faz sequer parte da Filosofia do Direito, e que 0s
seus autores tém de ser desmascarados e banidos das nossas fileiras? Temos que
entender a condenacdo que fizemos em termos habeis. Ela ndo pode ser proscrigao
sendo para o que ndo tem, de todo, qualidade especulativa. Pode haver elementos de
valor filoso6fico numa intencéo enviesada e até pervertida, de fito propagandistico ou
apologético. Alids, se formos muito rigorosos, e se julgarmos apenas as filosofias
destes e daqueles pelas suas intengdes (as declaradas, e sobretudo, quica, as profundas
e inconfessadas), poderia ser que o0 desinteresse total, 0 saber pelo saber, ndo viesse a
ser apanagio muito generalizado. E que as convicgdes religiosas ou politicas tivessem
um grande papel, em ultima instancia, na deciséo de filosofar. Além de terem muita
presa sobre o que se filosofa, e até como.

A prevencdo deve ser, pois, sobretudo em relagdo aos que pretendam
fazer passar como filosofia 0 que é meramente parte de outro sector da atividade
humana. E que, portanto, venham a infiltrar no rigor filoséfico (que contudo € lato, e
plural, nada univoco) formas de argumentagdo que ndo sio as nossas. E sobretudo
manifestamente condenavel a chamada desonestidade intelectual, a manipulacdo de
dados, o plagio, e mais ainda o plagio pro domo, copiando e truncando e desfigurando,
e toda a submissdo da episteme Filosofia do Direito a um programa de seita ou de
partido, etc., sem que haja alguma dudvida e auto-divida, alguma ironia e auto-ironia®.

X. Descrever ou Valorar na Filosofia do Direito. Filosofia do Direito Analitica ou
Descritiva e Filosofia do Direito Normativa. Filosofia do Direito Critica.

Diferentemente das funcBes proselitica e legitimadora se passa com outras
funcdes que tém, de ha muito, sido identificadas como possiveis nesta nossa matéria.

Austin distinguiu entre analytical jurisprudence e normative jurisprudence®
E certo que a “Jurisprudence” anglo-saxonica ndo sera exatamente a mesma coisa que
a nossa Filosofia do Direito. Por exemplo, sera talvez dificil encontrar realmente no
seio desta Ultima divisdes como a historical jurisprudence (“a study of the historical
development and growth of legal systems and the changes involved in that growth”*),

% E normalmente por razdes praticas e pouco tedricas que se junta por vezes a metodologia e a filosofia
numa mesma cadeira, com os préaticos a reivindicar que os fildsofos que por vezes a leccionam esquecam
a filosofia e facam num semestre de cadeira hibrida o que ninguém mais fez durante um curso inteiro: a
formagdo metodoldgica dos estudantes. E obviamente impossivel. E é também por isso que seria
deSEJaveI que a Filosofia do Direito se autonomizasse totalmente nos curricula escolares.

® RORTY, Richard — Contingency, Irony, and Solidarity, Cambridge, Cambridge University Press,
1989.
8 24 AUSTIN, John — The Province of Jurisprudence Determined, 1832.

Jurlsprudence 3.2ed., Londres / Sydney, Cavendish, 2002, p. 3.
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gue nos parece ser mais do ambito da nossa Historia do Direito, ou a sociological
jurisprudence (“seeks to clarify the link between law and other social phenomena and
to determine the extent to which its creation and operation are influenced and affected
by social interests™?). E 0 mesmo, mutatis mutandis, se diria para a economic
jurisprudence (“investigates the effects on the creation and application of the law of
various economic phenomena, for example, private ownership of property”4°).

Embora a Filosofia do Direito ndo prescinda de conhecimentos histérica e
sociologicamente baseados. E, no caso concreto da ligacdo do Direito com outros
fendmenos sociais (como referido no texto citado) em muito grande medida pareca
dever ser ela a tratar da questdo. Ou, pelo menos, partilhar o tema. Veja-se, por
exemplo, a questdo das relacdes entre direito e moral, direito e religido, direito e
cortesia, etc., que ndo podem ser encaradas meramente do ponto de vista sociol6gico.
A menos que a sociologia em causa também se transporte ja para um patamar mais
filosofante. O que por vezes sucede.

H4, pois, muitissimo em comum entre a Jurisprudence e a Filosofia do Direito
ao ponto de muitos as considerarem a mesma coisa, e traduzirem uma pela outra.

Feita a referida prevencdo, assim procederemos.

A Filosofia do Direito analitica é descritiva. A Filosofia do Direito Normativa
¢ valorativa.

A realidade epistémica a que Austin chamava analytical jurisprudence parece
chamar o mais contemporaneo Raymond Wacs descriptive jurisprudence®. Esta
divisdo lembra, embora sem rigor, a divisdo do quid juris e do quid jus (embora s6
este seja filosofico; o primeiro é juridico-positivo), e, com mais propriedade, a
contraposi¢do germanica do sein e do sollen, ou, na tradi¢do anglo-saxdnica, o debate
is / ought.

Assim, a Filosofia do Direito analitica (ou descritiva) preocupa-se ndo com a
solucdo especifica para um caso, mas com o funcionamento efetivo, “a realidade” do
Direito, o seu “ser” (sein, is). J& a Filosofia do Direito normativa ou valorativa se
detém na questdo do “dever-ser” (sollen, ought).

Pareceria assim que a Filosofia do Direito analitica realmente descreveria... E
apenas a normativa imprimiria uma dire¢do axioldgica ao seu labor. Mas estas, como
todas as divisdes, sdo feitas apenas por comodidade, para arrumacao provisoria e
falivel das coisas. Porque ao analisar e descrever, o filésofo do Direito, o simples
professor de Direito que procura sistematizar, ndo deixa de transparecer as suas
opcOes, 0s seus preconceitos, até. E a descricdo pode ndo conter em si comandos,
maximas, mas a forma como se analisa e o resultado da analise ja se encontram como
gue contaminados pela inveterada sede de determinar o real, de o ver com 0S nossos
préprios olhos, ou as nossas proprias lunetas...

Isto ndo retira, contudo, o caracter pratico da divisdo.

XI1. Normas, Factos e Valores em Filosofia do Direito
Problematizemos apenas um pouco mais. Se, como diz Wacs, a Filosofia do

7

Direito descritiva é sobre factos e a normativa sobre valores®, perguntamos, na
célebre divisdo que Miguel Reale burilou e difundiu: e onde estdo as normas? Porque,

% Ibidem.

“0 Ibidem, pp. 3-4.

“1 WACS, Raymond — Philosophy of Law. A Very Short Introduction, Oxford, Oxford University Press,
2006, p. X1V ss..

42 |dem, Ibidem.
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como vimos ja, o Direito é norma, facto, valor (e também texto, mas, neste caso, como
suporte de todos, parece).

Alguns se inclinardo certamente a pensar que as normas sao do foro do direito
positivo, e sé os factos e os valores da filosofia juridica. Mas outros diriam, entdo,
com idéntica legitimidade, que os factos, sendo sociais, seriam da sociologia, 0 0s
valores da ética. E infindavel e potencialmente estéril a epistemomaquia, e é por isso
gue deve ser limitada ao minimo atil, com uma navalha mais afiada que a de Ochkam:
inutilia truncat, diriamos, com os académicos (ulteriores ao filésofo inglés, como é
6bvio).

A verdade é que na triade normas, factos, valores, cada um dos elementos esta
intimamente imbricado com os demais. Falar num deles é falar nos outros. N&o ha, em
Direito, como focar o puro facto, a pura norma, o puro valor, se quisermos ter um
raciocinio coerente e com consequéncias praticas. Assim, as normas (como os factos e
os valores) também séo, obviamente, do foro da Filosofia do Direito. Simplesmente,
como sera evidente, a forma como vé a norma um préatico do Direito (e pior ainda um
burocrata desconhecedor do Direito, e ainda pior um burocrata ignorante que julga que
sabendo de cor a letra das normas a sua miopia juridica alcanca o todo do Direito) ndo
€ a maneira como a encara um jurista completo.

E dizemos “jurista completo” porque o filésofo do Direito, na nossa
perspectiva, ndo deve ser um sujeito abstruso, excéntrico, que ndo conheca o direito
real, e que efabule teorias incompreensiveis43; antes, pelo contrério, filésofo do Direito
deve ser o jurista integral, completo, que conhece, além da norma, o seu sentido, a sua
génese, a sua razdo mais profunda, etc., etc. E que sabe os textos, e 0s sabe interpretar
para agir no real, no mundo dos factos, tendo como inspiracdo e Norte essa outra
realidade dos valores, que infelizmente s6 a alguns é dado atingir plenamente. Nao,
como € 6bvio, por capitis diminutio intrinseca, em geral, mas por “culpa na formagao
da personalidade”.

Néo é assim incompativel, antes complementar, a inteligéncia das normas e o
dominio dos factos e dos valores. S6 no conhecimento destas trés dimensdes (e com a
cons-ciéncia dos textos e da sua hermenéutica) é que podera haver bons juristas. E
inevitavel que o jurista que ndo cursou Filosofia do Direito, tal como dizia um texto de
Bacon para a necessidade absoluta da leitura, da escrita e da conversa®, tera que se dar
a alguns artificios, ou colmatar a lacuna pelo autodidatismo.

Por outro lado, ainda, em certo sentido a norma é facto. E nela deve estar
incorporado valor — pelo que, por uma forma ou por outra, acabaria por estar
abrangida pela Filosofia do Direito.

XII. Filosofia Juridica Critica
Importa ainda uma preciséo, nestas primeiras classificagoes.

Quando a Filosofia do Direito valorativa procura sobretudo critica do statu
quo, e aponta vias para a sua mudanca, pode bem chamar-se, como alguns fazem ja,
Filosofia do Direito Critica (critical jurisprudence). E uma forma de Filosofia do
Direito normativa, cremos. N&o uma categoria a parte®.

3 Aligs, o Direito, ao contréario de outras &reas, de resto muito estimaveis e estimulantes (como, desde
logo, a Literatura, o Teatro, o Cinema, a MUsica ou as Artes Plasticas...) ndo é normalmente palco para
excéntricos. A excentricidade limita-se a umas historietas anedéticas quase infantis de alguns professores
antigos, que a falta de memaria institucional dos novos tempos fardo irem para a tumba certamente com a
eracdo do autor destas linhas.
f‘ BACON, Francis(co) — The Essais, or Counsels Civil and Moral, 2.2 ed., trad. port. e prefacio de
Alvaro Ribeiro, Ensaios, Lishoa, Guimardes, 1972, p. 219 ss.
® Como categoria & parte é tratada in Jurisprudence, p. 3.

143



A designacdo Filosofia do Direito Critica, huma disciplina académica ou hum
titulo de um livro ou artigo parece-nos ser leal aviso do autor ao seu potencial publico
de que ndo fara plécida descricdo de Filosofia analitica integrada e conformada. Mas
que, provavelmente com instrumentos analiticos mais ideoldgicos ou de filosofia
politica menos convencional, procurard um olhar menos aderente ao real do direito
dado, e pretendera quica que a sua analise seja normativa, e interventiva até*.

XIII. Divisoes Filoséficas da Filosofia do Direito

A Filosofia do Direito comunga com a restante Filosofia ndo sé de
preocupacdes, como de nomenclaturas, como é evidente. Assim, se em geral 0s
problemas além dos fisicos (aléem dos concretos, palpaveis, materiais) sao
considerados metafisicos, é a Metafisica do Direito a que trata de questdes analogas no
ambito juridico. Se o ser é objeto da ontologia, sera ontologia juridica o que lide com
o0 ser do direito. Se 0 conhecimento € tratado na gnosiologia, o conhecimento juridico
esta sob a alcada da gnosiologia juridica. Etc., etc.

Esta é mais uma das importantes razGes para se ndo improvisar nesta matéria,
e se conhecer 0s conceitos e 0 vocabulario préprio da Filosofia... Pelo seu adequado
uso (ou nédo) se pode bem aquilatar da consisténcia de quem pretende refletir sobre o
Direito*. Tudo isto sem prejuizo de hibridos, que sdo interdisciplinaridades, no
proprio ambito da Filosofia Juridica. Por exemplo, este mesmo escrito, ao referir-se a
matérias explicitamente epistémicas, ndo pode deixar de implicar questbes
ontoldgicas. Um outro exemplo desta mescla é a ontofenomenologia de Sergio Cotta,
em que a matéria do ser e a do parecer (ou aparecer) se imbricam®.

XI1V. Filosofia Juridica Pratica

Nao ¢ fécil e ndo concita unanimidade o conceito de Filosofia Juridica Prética.
Razdo tem Adela Cortina ao considerar a filosofia pratica tout court uma aventura:
“Embrenhar-se no ambito da filosofia pratica — moral, juridica e religiosa — ¢
sempre uma aventura. Mas uma aventura irrenunciavel para qualquer sociedade que
deseje medir-se com a altura humana — néo apenas animal — no decorrer gquotidiano
da vida. Disso d& testemunho a nossa ja vasta tradi¢cdo ocidental que, a par do saber
pelo saber, converteu em foco da sua preocupacdo o saber para e a partir do fazer: o
‘saber pratico’.

“ Contudo, pode ocorrer que as criticas sejam desencontradas. E conhecemos pelo menos um caso em
que, de dois autores que se afirmam “criticos” ou algo afim, pelo menos um deles ndo reconhece o outro
como tal... Ora afiancamos que, cada um a seu modo, é um iconoclasta. Apenas um de uma heterodoxia
mais conhecida, e por isso mais ortodoxa, e outro de uma differentia specifica mais singular, e com
menos difusdo. Por isso, é o heterodoxo de heterodoxia de mais renome que nédo reconhece o outro. Este
ndo sabemos o que diga do primeiro: certamente o tem por ortodoxo, de uma certa ortodoxia...

Pode colocar-se a questao: e como é que estudantes de Direito, que tiveram no ensino secundario uma
vaga filosofia, ou nem a tiveram, vao entender e usar essa linguagem? A resposta sé pode ser uma: com
esforco adicional de autodidatismo. Quando a escola nos deixa sem instrumentos, ndo devemos cruzar as
maos e culpar a escola. Mas devemos nds mesmos ir estudar o que nos ndo ensinaram. O autor destas
linhas, que todavia teve excelentes professores de filosofia no Liceu, também teve que estudar muito
porque os programas que eles tiveram que ensinar eram ridiculamente elementares e lacunosos, néo
preparando néo so para a Filosofia do Direito, mas ndo preparando realmente no plano filosofico para o
ensino superior. Nao era culpa desses excelentes professores, mas de um sistema que massifica e nivela
por baixo. Na verdade, gastando milhdes e aparentemente sendo democratico, mas, efetivamente, tudo
Igzendo "para inglés ver". Defraudando todos.

COTTA, Sérgio, Il Diritto nell'esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Mildo, Giuffré, 1985;
MARTINEZ MUNOZ, Juan Antonio — Ontofenomenologia del Derecho en la obra de Sergio Cotta,
Madrid, Universidade Complutense, 1993.
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Nele se incluem, por direito proprio, trés perguntas (...): pela felicidade, pela

justiga e pela legitimidade do poder™®.

E assim coloca a questdo Paulo Ferreira da Cunha: “a Filosofia Pratica nao se
adentra pelas regides arcanas da metafisica, da teodiceia (e obviamente da teologia,
que ndo € filosofia), da ontologia, que sdo o mistério tremendo do Ser e da
transcendéncia, nem, por outro lado, se preocupa com a dimensdo ldgica,
gnoseoldgica, metodoldgica, epistemoldgica, e afins, que sdo como que 0
instrumentarium tecnoldgico do saber... Dir-se-ia que, quase tudo o mais na Filosofia,
fora as altas regibes do Ser e as rigorosas planicies do método, das regras do
pensamento, das ciéncias e afins pode caber na filosofia pratica, em sentido lato.”

Repensando tudo, como poderiamos sintetizar e concretizar a sintese?
Diriamos certamente que a dimensdo préatica da Filosofia Juridica estd, em grande
medida, no que ela tem de politico (e portanto no que poderia ser uma Filosofia do
Direito Politico ou Constitucional), e no que ela comporta de axiol6gico, dirigido a
acdo (englobando, assim, a Estética do Direito e as relagGes entre Direito e Estética e
Arte, por um lado, e, por outro, a Etica Juridica e as relagdes entre Direito e Etica).

XV. Afinal, o que é a Filosofia do Direito?

De h& muitos anos que compreendemos que a definicdo é um ardil positivista,
e que no Direito ela é ainda mais perigosa, porque, por vezes, se apresenta sob o
manto da “descri¢do™, a qual acaba por ser nada menos que uma definicdo mais
longa, e por vezes até assumidamente mais impressionista (menos rigorosa)®.

Mas a definicdo / descricdo ndo € apenas perigosa para o Direito — isso ja 0s
romanos sabiam: omnis definitio in iure periculosa est>. Ela é letal para a Filosofia do
Direito. Uma Filosofia juridica feita de conceitos e sem liames entre eles, sem as
devidas excecdes, sem um olhar segundo (e terceiro, e quarto...) sobre os objetos, sem
dialética, seria o contrario de si mesma. Por isso parece-nos nao ser uma boa ideia
definir ou descrever o que seja a Filosofia do Direito. Nem, dentro desta, fazer da
matéria um aglomerado de chavetas e designagdes opacas.

Ja sabemos o seu fito: pensar e repensar o Direito, fora das amarras do
quotidiano forense ou da mera preparacdo para nele ganhar causas, acusar, ou julgar.
Pensa-lo tendo em vista a questdo fundamental da Justica (ou, para os cépticos, a sua
inexisténcia, ou a sua impossibilidade, ou a sua ilusdo). Serda isto uma definicdo? N&o
0 cremos. Apenas a identificagdo do seu projeto.

A propria filosofia nos diz que para identificar uma episteme precisamos de
um objeto, de um método... e depois foi-se acrescentando, e acertadamente, que
também um problema, um escopo, e uma congregacao de especialistas.

A Filosofia do Direito tem como objeto o Direito e a Justica, 0 seu método € o
da filosofia, com todas a pluralidade das suas variantes, o seu problema é o de como
encontrar formas justas (mais ainda que apenas corretas, Uteis, adequadas, etc.) de
convivéncia humana atraves de mecanismos politicamente formalizados e
autonomizados num sistema de fontes (os topicos-fontes) complexo, que sdo aceites,

4 CORTINA, Adela — Etica Minima. Introduccion a la Filosofia Practica, 3a ed., Madrid, Tecnos, 1992
trad. nossa).

5(’0 FERREIRA DA CUNHA, Paulo — Filosofia Juridica Prética, Lisboa, Quid Juris, 2009, p. 18.

1 BIGOTTE CHORAO, Méario — Introducéo ao Direito, 1. O Conceito de Direito, Coimbra, Almedina,
19809.

52 Cf. 0 inicio de FERREIRA DA CUNHA, Paulo — Principios de Direito, cit.

8D, 50, 17, 202. A maxima é de Giavoleno Prisco.

145



em geral, pelos cidaddos como obrigatérios®. Mas note-se que esta perifrase poderia
ser bem diversa... na forma.

E a congregacdo de especialistas existe, embora sempre ameacada de morte (e
efetivamente atacada, comprimida e extinta, quando o possam fazer) por agueles a
guem este saber incomoda (aqueles para quem o direito deve ser apenas obedecido, e
nédo pensado — ou pelo menos ndo pensado radicalmente como a Filosofia pode e deve
fazer: pensando as coisas na sua raiz): sdo os cultores da filosofia do Direito, uns
filosofos do Direito, outros, apenas, aprendizes de filésofo do Direito... Outros ainda,
funcionarios ou empregados dessa matéria, para glosar referéncias supra.

XVI. O que pode dizer a Filosofia do Direito sobre o que seja o Direito. Direito e
outras Realidades

A Filosofia do Direito ndo é a tutora do Direito. Uma das provas mais cabais
de ignorancia filosofica e juridica é acreditar-se que os fildsofos do Direito seriam uns
sébios que dominariam um qualquer esoterismo superior, e assim seriam capazes de
ditar aos préaticos do foro a verdade pura sobre a sua ciéncia. Nada de mais falso.
Tanto como os praticos, os fildsofos (alguns dos melhores de entre eles também foram
ou sdo de algum modo préaticos) tém entre si opinides tdo desencontradas que em vao
pediria um Norte quem piamente neles acreditasse... O problema néo &, pois, que a
Filosofia do Direito indique solucBes, mas que levante, eternamente, problemas. Que
desafie e inquiete os dogmaticos. Essa uma sua grande funcao.

Evidentemente, hd algumas coisas que a Filosofia do Direito é capaz de
esclarecer, e esse esclarecimento pode ser meio caminho para uma solugdo. Contudo,
tal ndo ocorre sendo em questdes mais ou menos laterais ou instrumentais. Os grandes,
0S mais sérios problemas, continuam sem solucdo: ou, noutros casos, cOmo Nnos
problemas que relevam da politica ou da ideologia, com solucBes alternativas,
conforme a paixdo e a opinido de cada um e de cada grupo, e, por vezes, de modas,
ventos, correntes.

O mesmo ocorre com as questdes que relevam de problemas morais. Ja 14 vai
o tempo em que “moral e bons costumes” pareciam ter no seu acolhimento legal uma
formalizacdo univoca. Tempos mais austeros se avizinham, e certamente algumas
liberdades de comportamentos tenderdo a, de novo, ser vistas como dislates de
cigarras, por formigas agelastas. Ha, nas sociedades, ao longo da Histéria, e de terra
para terra, muitas divergéncias sobre os comportamentos corretos: 0s pais de muitas
geragdes chocam-se com a falta de maneiras e de pudores dos filhos (normalmente os
filhos dos outros), e os avis também, embora o distanciamento seja ja suficientemente
grande para os desculparem mais, e a liberdade da idade mais permita que, nalguns
casos, menos secretamente os invejem... De todo 0 modo, até no velho e pétreo Egito
antigo se deplorava a perdigéo da juventude...

Também, de vez em quando e em certos grupos, ha reacfes e rigorismos que
voltam, revivalismos que se revivem.

O que tem o Direito a ver com tudo isto? H& quem conceba o Direito como
uma espécie de moral armada, mas é um erro pensar-se nisso. H4 mesmo quem
gostasse que o Direito fosse guarda avancada de uma crenca religiosa, ou filostfica,
ou afim... Mas isso seria uma guerra civil ideoldgica. Uma das correntes profundas do
Direito é precisamente essa liberdade de minimos, inscrita no seu codigo genético,
desde a sua autonomizacdo romanistica: o Direito ndo € um moralismo, ndo pode

% Cf. o sugestivo estudo de MARTINEZ YANEZ, Nora Marfa — La Obediencia al Derecho en la
Espafia Democratica, Madrid, Dykison, 2000.
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servir uma religiosidade, é apenas — e isso ja € muito — um conjunto de bases para
convivéncia pacifica e justa entre pessoas diferentes, com perspectivas diversas. Claro
que os ventos modernos, iluministas, liberais e sociais viriam a densificar e a alargar
este “isolamento” do Direito, embora haja nestas correntes alguma contradicéo:
purifica-se por um lado e abandona-se a autonomia por outro. O Direito hodierno pode
ser menos religioso, mas a muitos parecera mais submetido a politica. Seria necessaria
uma muito vasta e profunda indagacgdo sécio-historiografica para se poder falar com
propriedade.

Em todo o caso, ndo hd uma purificacdo total, uma racionalidade juridica
completamente alheia a outras racionalidades ou a outras ordens sociais normativas. E
isso, ndo contendendo com a laicizagdo do Direito e 0 seu ndo moralismo, ndo é um
mal, ¢ um bem. Um dos casos mais patentes de “impureza” juridica (por
“contaminacdo” pela politica) sdo os Direitos Humanos, que tiveram, alias, nos seus
primeiros tempos de recepcdo teérica, severos e inteligentes opositores (havendo,
porém, ulteriores “conversdes”™). Mas como prescindir deles, se sdo, afinal, a
linguagem moderna do Direito Natural? Como afirma Francisco Puy: «Cuando digo
que los derechos humanos son el derecho natural de nuestro tiempo, lo que digo es que
son una y misma cosa — como el fatbol e el balompié —. Y nada mas. Los
antropodikeos son el derecho natu- ral de rostro actual que puede entender nuestro
mundo. Y la teoria de los derechos huma- nos es asi la ciencia del derecho natural mas
compreensible para el pablico actual. [...] La experiencia me avisa de que, 0
utilizamos ese canal, o cortamos la comunicacion con el derecho natural.»°

Mil e uma teorias se podem encontrar (e certamente todas imperfeitas e
lacunosas) para explicar a situacdo de interseccdo entre Direito e Moral®’. E inegéavel,
no plano do simples bom senso, que um direito anti-moral, imoral num sentido muito
abrangente, porque injusto, ndo seria vero Direito. Mas, existindo verdadeiramente
cadtico (ou anémico) pluralismo moral, sera que o Direito tem de agradar a todas as
morais, de todas as pessoas e grupos? Morais além do mais antagdnicas? Obviamente
que nao.

Na prética, a questdo tem de resolver-se com recurso a uma histdria ideoldgica
das morais (se quisermos, uma genealogia da moral — para retomarmos o titulo
emblematico de Nietzsche). O certo é que se por um lado todas as morais aspiram a
universalidade (transformando-se quica em Eticas no sentido mais depurado), elas s&o
todavia radicadas, e em muitos casos sao éticas de classe. A burguesia foi de tal forma
eficaz na promocdo da universalizacio da sua ética®® que mesmo chegaria a

*® VILLEY, Michel — Le Droit et les Droits de I’Homme, PUF, Paris, 1983 ; ldem — Polémique sur les
'Droits de I'Homme', in "Etudes Philosophiques”, n.° 2, 1986, p. 191 ss. Villey viria porém a afirmar: « je
ne suis pas un adversaire des droits de ’homme », numa entrevista a0 jornal « Le Monde », 9-10 de
Dezembro de 1984.

% pUY, Francisco, Derechos Humanos, vol. Ill. Derechos Politicos, Santiago de Compostela,
Imprenta Paredes, 1985, p. 359.
" De entre inumeraveis, cf., v.g., DEVLIN, P. — The Enforcement of Morals, Oxford, Oxford
University Press, 1965; DREIER, Ralf — Recht-Moral-ldeologie (Studien zur Rechtstheorie), Frankfurt
am Main, 1981; FERREIRA DA CUNHA, Paulo — “As Duas Justigas — Justica Moral e Politica vs.
Justica Juridica (A partir do Comentéario de Tomas de Aquino ao Livro V da Etica a Nicomaco de
Aristoteles)”, in O Século de Antigona, Coimbra, Almedina, 2003, pp. 43-70 ; FULLER, L. — The
Morality of Law, nova ed., Yale, 1969; GAUTHIER, David — Morals by agreement, Oxford, reimp.
Clarendom Press,1987 ; GREENAWALT, Kent — Conflicts of Law and Morality, Oxford University
Press, New York / Oxford, 1989; LIPOVETSKY, Gilles — Le crépuscule du devoir, Paris, Gallimard,
1992; MACINTYRE, Alasdair — A Short History of Ethics, 9.2 reimp., Routledge, 1993 ; Idem — After
Virtue. A Study in Moral Theory; reed., Londres, Duchworth, 1985 ; RACHELS, James — The Elements
of Moral Philosophy, 4.2 ed., McGraw-Hill, 2003, trad. port. de Roberto Cavallari Filho, Os Elementos da
Filosofia Moral, 4.2 ed., Barueri, Sdo Paulo, Manole, 2006 ; RAWLS, John — Lectures on the History of
Moral Philosophy, ed. Barbara Herman, Cambridge, Harvard University Press, 2000, trad. port. de Ana
Aguiar Cotrim, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2005.
% BARTHES, Roland — Mythologies, Paris, Seuil, 1957, ed. port., Mitologias, trad. José Augusto
Seabra, Lisboa, Edigdes 70, 1978; Idem — Roland Barthes, O Grao da Voz, trad. port., Lisboa, Edi¢bes
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contaminar os seus jurados “inimigos de classe”, que aspiram também a uma
universalizacdo ética, embora reiterem (pro domo e em causa prépria) a sua
“superioridade moral”®... A moral judaico-cristd, que lhe estd na base, passa em
muitos casos por ser a grande matriz no nosso mundo ocidental.

O Direito ndo recebe acriticamente nem passivamente as injungdes da moral
cristd ou da moral burguesa, ou mesmo da moral proletaria que se tentou implantar
nos paises soviéticos. Ele filtra a moral, mas ndo deixa de ter nela inspiracGes e
determinagdes. O Decélogo, ndo sendo para muitos jusnaturalistas (nomeadamente
para alguns dos mais sensiveis a topica e ao pensamento problematico), e ao contrario
do que parece ter pretendido Alvaro D’Ors®, a quintesséncia nem se podendo
confundir com o direito natural, ndo deixa de estar subliminarmente presente nas
grandes linhas das ordens juridicas em que vivemos...

Ha muita insatisfacdo no tratamento deste tema, muito propenso a exageros®
ou a nem-nem-ismos que ndo dizem nada, ou quase nada. E um desafio ndo pequeno
tratar-se de forma rigorosa e desapiedada de preconceitos.

Afigura-se-nos que o Direito atual se encontra banhado no grande oceano da
moral, embora seja um navio com motores proprios e velas que captam outros ventos:
por exemplo, os da politica. Sera possivel navegar em seco®, sem nenhuma moral?
Sera possivel transplantar-se para outro oceano?

Em todo o caso, e do ponto de vista pratico, hd algumas prevencGes
importantes a fazer. Antes de mais, o Direito ndo pode sofismar as querelas morais:
ndo pode assumir como indiscutivel uma moral de grupo, ainda que prestigiado ou
maioritario. Depois, ndo pode esquecer a presenca social dessas morais de peso
simbdlico e até numérico. Mas deve assumir uma perspectiva ética prépria, que ndo é
uma via per mezzo, mas uma decisdo de acordo com aquilo a que poderiamos chamar,
alargando o emprego do conceito, “minimo ético”. Nao ¢ nada de novo. Ja os
Romanos sabiam que nem tudo o que pode ser permitido € em si moral — non omne
quod licet honestum est.

Mas ao mesmo tempo que o Direito ndo pode ir a reboque de morais e de
morais tantas vezes impostas por religides ou ideologias, ndo deixando de atentar no
gue de muito valido, racional e consensual ha nelas, também ndo pode, e com ndo
menor vigor, alinhar por uma perspectiva desenraizada, meramente utilitarista.

Quando, por exemplo, os Estados decidem ndo ensinar boas maneiras, nem
educacdo civica, nem direitos humanos, nem politica, nem religido, sob o pretexto de
gue ndo podem doutrinar, ndo querem doutrinar (s os totalitarios doutrinariam),
entram por uma linha de assepsia excessiva, ndo por uma neutralidade moral ou
ideoldgica, mas por uma passividade que é objetivamente condenavel. Os Estados
democraticos tém o dever ético e juridico de ensinar para a cidadania e para a
democracia e os Direitos Humanos. Ndo, obviamente, com cartilhas, catecismos® e

70, 1981, p. 99 ss.; HOURDIN, Georges / GANNE, Gilbert — Les valeurs bourgeoises, Nancy, Berger-
Levraut, 1967, trad. port. de Alfredo Barroso, Os Valores Burgueses, Lishoa, Livros do Brasil, s.d..

% CUNHAL, Alvaro — A Superioridade Moral dos Comunistas, s. |., Edicdes Avante, 1974, Gltima
E’égina’ “artigo publicado na revista Problemas da Paz e do Socialismo, n.° 1, Janeiro de 1974.

O D'ORS, Alvaro — Derecho y Sentido Comun. Siete lecciones de derecho natural como limite del
derecho positivo, Madrid, Civitas, 1995; Idem — Nueva Introduccion al estudio del Derecho, Madrid,
Civitas, p. 29 ss..

81 GROSSI, Paolo — Primeira Lic&o sobre o Direito, 1.2 ed., 2.2 tiragem, Rio de Janeiro / Gen / Forense,
2008, p. 70.

82 pAIVA, Manuel José de — Governo do mundo em seco..., Lishoa, Domingos Rodrigues, 11 tomo,
1751

8 Um delicioso exemplo é [SOARES], Jo&o Pereira Baptista Vieira], sub J.P.B.V. S. — Manual de
Religido Christd e Legislacdo Criminal Portugueza, ou Codigo da Mocidade. Dividido em dez licbes
segundo o Decalogo, e as classes dos Crimes. Por onde os Pais de familias, e as de mais pessoas
encarregadas da educagdo dos meninos, devem ensinallos, para que aprendao com proveito desde 0s
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propagandas, mas precisamente permitindo a educacdo da Liberdade, do exercicio do
espirito critico, etc. E sintomatico que os mesmos que ndo querem cadeiras de Direito,
Direitos Humanos, Etiqueta, Educacéo Civica, etc., também ndo acham interesse ou
importancia as velhas cadeiras de Filosofia no Ensino Secundario. E a confusio da
funcdo do Estado, que para alguns sé teria que instruir, e ndo educar. Ora € tanto mais
preciso que o Estado eduque guanto é certo que as familias, cada vez mais nucleares, e
ndo raro monoparentais, vergadas ao peso de horarios de trabalho crescentes e sem
tempo para as criangas e 0s jovens, cada vez menos se encontram em condicGes de
fazer o papel educativo que outrora era pacifico e repartido por muitas em agregados
familiares extensos (com vérias geragdes vivendo sob 0 mesmo teto), em que a casa e
o trabalho muitas vezes se confundiam.

Considerar a possibilidade de coisas mais ou menos absurdas pela simples
aplicacdo de principios € de repudiar. E a falta de discernimento e de prudéncia por
vezes invadem os que ndo conhecem limites.

Seréa que um juiz deve conceder que um municipio se endivide para pagar uma
cirurgia plastica a um cidaddo que ndo gosta do formato do seu nariz, porque todos
tém direito a felicidade? Ou que um outro tenha direito a asilo pago pelo Estado, por
ser alérgico ao seu pais? E sera que um presidente de Camara pode proibir os passaros
de cantar a partir de certa hora, com base no direito ao repouso dos cidadaos, e outro
pode impedir os cidaddos de um determinado género de sair de casa num determinado
dia da semana, para dar a vez aos do outro (como se a saida devesse ser rotativa por
decreto... ou postura camararia)? E é justo que durante um terramoto os sobreviventes
com recursos espoliem os demais, aproveitando-se da sua debilidade, invocando as
leis da oferta e da procura?®*

S&o tudo exemplos de falta de bom senso, que, nos tempos em que Vvivemos,
deveria ser uma das primeiras bases de uma moralidade consciente e abrangente. O
Direito ndo pode pactuar nem com a moral hipdcrita de quem se choca por tudo e por
nada (e a moral pro domo de quem sempre se acha ofendido “na sua honra e
considerag@o”), nem com a moral plastica amoral e potencialmente imoral de quem
perdeu toda a memoria, todo 0 bom senso, toda a prudéncia. E a velha distingio entre
os de consciéncia rigorista, tipica do mordomo do conto do Padre Brown® (cujo
enredo ndo vamos aqui desenvolver, para ndo perder o suspense), e 0s de consciéncia
cauterizada (para 14 do laxista), como aquele que sempre vé nos demais maior
imoralidade que a sua, e assim tranquilamente se auto-absolve®.

N&o nos parece ser verdade, como dizem sofisticamente alguns, saudosos
quicd de alguma variante de tempos de ar mais grao-senhor em Filosofia, que o
pluralismo hoje imperante seja uma férrea e unitaria ditadura, pior que a ditadura de
quem dogmaticamente ditava as suas leis®’...

Mas ndo deixa de ser um perigo o pluralismo mal recebido pelo Direito.
Porque o Direito tem também como func¢&o indicar rumos, e julgar, decidir. Nao pode
ficar paralisado se uns querem A e outros o contrario de A e ambos o defendem com
juras de morte e imprecacdes épicas. O Direito mais ductil®® que se espera venha poder

seus tenros annos o que deve saber essencialmente o Christao e o Cidad@o Portuguez para ser

verdadeiramente feliz, que & nacéo offerece..., Bahia, Na Typ. de Manoel Antonio da Silva Serva, s/d,
ost 1759].

‘LE Para este ultimo exemplo, logo o inicio de SANDEL, Michael J., Justice: What's the Right Thing to

Do?, Farrar, Straus and Giroux, 2009.

8 CHESTERTON, G. K. — The Honour of Israel Gow.

% GOMEZ PEREZ, Rafael — Deontologia Juridica, Pamplona, EUNSA, 1982. ]

87 Comentando estes assuntos, BRITO, Anténio José de — Apontamento quési superficial sobre Etica, in

“Nova Aguia”, n.° 8, 2.° Semestre de 2011, p. 252 ss.

% CARBONNIER, Jean — Flexible Droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 6.2 ed., Paris,

LGDJ, 1988 ; WOLKMER, Antonio Carlos — Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma Nova Cultura
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vir a surgir e a imperar (mas isso depende muito da qualidade dos juristas, nos seus
diversos aspectos), pode, em muitos casos, tentar composi¢bes, conciliacbes. Mas
noutros casos tem de dar a Pedro e tirar a Paulo, dar razdo a este e ndo aquele.

A questdo da ligacdo entre Direito e Moral € a mais complexa. Hoje a
interdisciplinaridade juridica permite muito mais didlogos do Direito com muitas
outras realidades, racionalidades, experiéncias humanas.

Mesmo a ligagdo com a religido s6 ndo é por vezes pacifica por se ndo levar a
sério a necessaria separacdo entre os Estados e as Igrejas, e haver, em certos casos,
alguns ressentimentos mal curados, e, noutros, pretensdes hegemonicas e de instrumen-
talizacdo. Felizmente, as questdes dessa indole estardo, espera-se, a caminho de uma
convivéncia saudavel, apesar de aqui e ali serem naturais escaramucas de fronteira,
incidentes que os estadistas de parte a parte tém s6 vantagens em acalmar e minimizar.
Para além de eventuais guerrilhas no terreno de extremistas de um e de outro lados.

O Direito tem tudo a ganhar de mais educacéo civica, de mais educacéo tout
court, e espera-se que entretanto ninguém confunda boas maneiras com deveres
juridicos. Por vezes, ha casos de fronteira: a continéncia é devida nas Forcas Armadas,
ndo é uma atengdo de cortesia. E j& houve um caso em tribunal, comentado, sobre o
uso obrigatério de fato de macaco numa empresa®... Em contrapartida, sdo de temer
imposicdes de salamaleques por ordem de servigo, ou ordem simples, por parte de
pequenos tiranos mais ou menos recém-chegados (nisso o tempo de poder costuma dar
alguma sabedoria: mas ndo a psicopatas incorrigiveis’, claro) a certos poderes (por
vezes minimos, quando vistos em perspectiva). Ou mesmo retaliagcGes por faltas de
vénias e de ademanes de tratamento pessoal ou por escrito. O mundo do Direito é
também o mundo das honras, e as normas de trato social sdo uma espécie de
democratizacéo de honras, que alguns querem sé para si... O Direito ndo pode alhear-
se desse continente algo esquecido, algo ignoto. E tem hoje que proteger o cidad&o
comum, o trabalhador comum, 0 comum municipe e o comum funcionario do poder
gigantesco e quase sem limite que podem assumir todos quantos tém uma fatia da sua
vida em sua mao. A comegar por quem tem o magno poder (ius vitae ac necis, se
diria) de despedir, num tempo, como 0 nosso, em que emprego é sobrevivéncia e
desemprego caminho para todas as misérias, degradacgdes sociais e morais.

Mas se, como muito rapidamente fomos dizendo ja, o Direito se recorta por
entre as normatividades, se é diverso de uma religido, de uma moral, de normas de
cortesia, etc., 0 que vem a ser ele? Para além das classificacdes, pergunta-se agora
pelo quid. Os positivistas legalistas conseguiram impor uma defini¢do, que sempre
mais ou menos se repete, com uma ou outra variante: O Direito é um conjunto (ou
sistema) de regras (ou normas / e normas) que se impdem coativamente pelo Estado
com o fim da ordem (ou da paz, ou do bem social, etc.).

Mesmo analisando apenas os factos mais patentes do que tem sido o Direito
veriamos que ndo h4 um Unico aspecto desta definicdo que ndo tenha erros, ou muitas

no Direito, 3.2 ed., Sdo Paulo, Alfa-Omega, 2001 (1.2 ed. 1999) ; RESTA, Eligio — Il Diritto Fraterno,
Roma/Bari, Laterza, 2002; CARDUCCI, Michele — Por um Direito Constitucional Altruista, trad. port.,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2003; AYRES DE BRITO, Carlos — AYRES DE BRITO,
Carlos — Teoria da Constituicao, Rio de Janeiro, Forense, 3.2 reimp. da 1.2 ed., 2006, p. 216 ss.; Idem —
O Humanismo como Categoria Constitucional, Belo Horizonte, Forum, 2007; STOLLEIS, Michael —
Vormodernes und Postmodernes Recht, in “Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico
Moderno”, Universidade de Florenga, vol. 37, 2008; ¢ FERREIRA DA CUNHA, Paulo — Geografia
Constitucional. Sistemas Juspoliticos e Globalizacdo, Lisboa, Quid Juris, 2009.

% XAVIER, Bernardo da Gama Lobo — Recusa da prestacdo do trabalho por ndo uso de fato
apropriado. Suspensdo. Despedimento disciplinar, in “Revista de Direito e Estudos Sociais”, ano
XXXII (V1 da 2.2 série), n. 3-4, julho-dez. 1991, p. 347 ss..

™ Cf. 0 estudo inquietante da psiquiatra BARBOSA SILVA, Ana Beatriz — Mentes perigosas, Rio de
Janeiro, Fontanar, 2008, max. p. 101 ss.
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e significativas excecdes’ . O Direito positivista tem, realmente, os tracos de acervo ou
sistema (ndo de problema e de caso), normativista (ndo judicialista, ndo
consuetudinério, etc.), coactivo (ndo de didlogo, conciliagdo, equidade, fraternidade),
estadualismo (ndo de outras dimensdes politicas, infra- e supra-estaduais), e envolve-
se num mito de ordem e pacificacdo sociais ou bem comum, que é o que legitima com
um toque positivo o bastante desagradavel de tudo o resto.

Do lado néo positivista ndo ha propriamente uma defini¢do. Mas ha quem reme-
ta para Ulpianus e a sua descrigdo de Justica, sendo que esta é a mae do Direito, como
dizia uma glosa medieval’*: a Justica seria a constante e perpétua vontade de atribuir a
cada um o que é seu — lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribu-
endi”. Cremos que, depois de muitos milhares de paginas lidas sobre o assunto, ainda é
esta a melhor maneira de falar do Direito: ndo falando diretamente. Dizendo que ele
tende para a Justica, pretende reencontrar a sua Méae, mas que é a ela que se deve mais
procurar. E a Justica de Ulpianus também ndo € fixista: ela é problema, ela é sempre
algo que se nos escapa — constante e perpétua vontade. Ndo ha vontade constante e
perpétua vontade do que possa colher-se, comprar-se, congelar-se, isolar-se, definir-se.

Mas vontade de qué? De atribuir a cada um o que é seu. Ndo numa perspectiva
meramente titularista, mas entendendo que ha coisas de cada um porgue ele ou ela é
uma Pessoa. Portanto, ha direito por titulo positivo e direitos por titulo natural: e 0
mais alto de todos é a propria humanidade. Es Homem, logo, tens direitos. Esse é o
Cogito do jurista. E todo o ser humano tem direitos ao Mundo. Como S&o Tomas de
Aquino sublinhou, a propria propriedade privada é uma invencéo de direito positivo™.
S6 os proprietaristas é que a pensam como um direito natural.

Obviamente, como sabemos, e o diz o Estagirita, melhor cuida cada um do
que lhe do6i na fazenda, e portanto é socialmente Gtil a propriedade. Mas, para
sabermos o que é de cada um, precisamos, por isso, de avaliar a utilidade social, geral,
comunitaria, de qualquer direito de propriedade (entendido em sentido lato)™.

O Direito diz 0 que € o teu e 0 meu, divide, reparte. Mas por detras dele ndo sé
a moral o inspira, como a ideologia. Ndo é o mesmo acreditar-se que a propriedade é
um roubo, como para Proudhon, ou um direito natural, como para Locke. Direitos
diferentes daqui decorrem. Varridos, chocados, indignados, espantados por tempos
criticos, os cidaddos da Europa, que criou o Direito, certamente verdo que o Direito a
emergir, depois da crise, sera diferente. N&o importara tanto a legislagdo pontual que
vai retirando direitos contratuais, legais e até constitucionais, mas o que se vier a
consolidar. Ora é a oportunidade de que surja um Direito mais préximo das pessoas,
mais ductil, menos coactivo, mas rigoroso e eficaz, menos estadualista mas sensivel
aos diversos patamares da polis global / glocal, etc., etc.

De qualquer modo, ele sera sempre constante e perpétua vontade de atribuir a
cada um o que € seu: por titulo positivo e por natureza. Pode é no concreto aproximar-
se ou distanciar-se mais da mae Justica. Mas essa proximidade depende do sentimento
ético geral que inspire a agdo politica, esta ou aquela. O Direito depende da
imaginacao juridica’, e, normalmente antes dela, da imaginacao politica.

I Cf. FERREIRA DA CUNHA, Paulo — O Ponto de Arquimedes. Natureza Humana, Direito Natural,
Direitos Humanos, Coimbra, Almedina, 2001.

GlosaaD. 1,1,1, pr.: “Est autem ius a iustitia, sicut a matre sua, ergo prius fuit iustitia quam ius.”.
" ULPIANUS — lib. 1 Regularum =D. 1, 1, 1, pr..
" TOMAS DE AQUINO — Summa Theologiae, Ila llae, q. 66, arts. 1 e 2.
" VALLANCON, Frangois — Domaine et Propriété (Glose sur Saint Thomas D'Aquin, Somme
Theologique 1A I1AE QU 66 ART 1 et 2), Paris, Université de Droit et Economie et de Sciences Sociales
de Paris (Paris I1), 1985, 3 vols..
® WHYTE, James Boyd — The Legal Imagination: studies in the nature of legal thought and expression,
Little Brown, Boston, 1973; MARTINEZ GARCIA, Jesus Ignacio — La Imaginacién Juridica, Madrid,
Debate, 1992; PETIT, Carlos (ed.) — Pasiones del jurista: amor, memoria, melancolia, imaginacion,
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N&o é também o Direito uma mera correia de transmissdo da politica, mas,
como estd hoje patente, sem politica justa, sem politica com sensibilidade ao justo,
dificilmente a autonomia que hoje ao Direito se consente consegue instituir uma
ordem justa. Platdo sabia-o muito bem, e por isso, na Republica, tratou do problema da
Justica precisamente no seu contexto: o da cidade justa.

Obviamente que todos e cada um dos juristas (obviamente mais
responsabilidades tem um juiz de um Tribunal Constitucional que um advogado de
uma aldeia recondita) sdo armados cavaleiros da Justicga, e perante ela prestardo contas
(ainda que simbolicamente, por exemplo na reputacdo social ou histérica com que
ficardo). A todos, quotidianamente, se coloca o dilema (ndo maniqueista, mas real:
mais dificil ainda porque ndo simplesmente dualista, mas altamente complexo) do
Bem e do Mal, da transigéncia ou da defesa dos principios e dos valores, mas também
da inflexibilidade ou do diélogo.

Um dos problemas fulcrais é o da Etica no Direito. E nela podem analisar-se
valores e virtudes. Das virtudes, deve certamente cuidar expressamente mais a
politica. E como hoje sdo precisas as classicas virtudes republicanas’’! Dos valores,
cumpre especialmente ao Direito atualizar os valores juridicos e juridico-politicos. Os
valores sdo luzeiros éticos com vida prépria, e deles dependem até os principios, que
inspiram e iluminam as regras. Donde que os valores superiores sejam essenciais. Mas
como encaré-los?

A Constituicdo espanhola de 1978 integrou os valores™ logo no primeiro
artigo, e comegca por falar de trés”: Liberdade, Igualdade e Justica. Essa triade é que
valorativamente deve iluminar as nossas Constituigdes, logo, 0 nosso Direito (porque
elas sdo 0 maximo direito, do qual todo o mais deve decorrer e ao qual todo o mais
deve obedecer).

O nosso Direito deve ser pois, de fundo ético e politico, devidamente filtrado e
ponderado pela racionalidade juridica autonoma (problematica, judicialista e pluralista —
no nosso entender), e fundar-se nos valores superiores da Liberdade, da Igualdade e da
Justica (esta Ultima, por vezes, sendo em alguns casos substituida pela Solidariedade —
mas todas caminhando para o terceiro elemento de uma triade classica ja: a
Fraternidade, que é mais alta e mais profunda que a Solidariedade e que a Justi¢a), para
no concreto se conseguir sempre, e cada vez mais, uma atribui¢do do seu a seu dono.

Pode ndo ser a mais alta aventura do Homem na Terra, mas é, sem divida,
uma demanda essencial, e exaltante.
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Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997; EDELMAN, Bernard — Quand les juristes inventent
le réel, Paris, Hermann, 2007. i

" FERREIRA DA CUNHA, Paulo — Para uma Etica Republicana, Lisboa, Coisas de Ler, 2010.

"8 Cf., numa interface muito proveitosa do jusfiloséfico e do constitucional, OTERO PARGA, Milagros
— Valores Constitucionales. Introduccion a la Filosofia del Derecho: axiologia juridica, Santiago de
Compostela, Universidade de Santiago de Compostela, 1999. Cf. ainda, sobre a temética, PECES-
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Juridica y Solidariedad como Valores de la Constitucion Espafiola, in Funciones y Fines del Derecho.
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Constitucional Geral, Sao Paulo, Método, 2007, p. 150 ss.
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