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Resumo: Historicamente, a Filosofia do Direito ofe-
receu uma estrutura dindmica e influente mediante
a qual identificar, explicar, produzir e desenvolver a
racionalidade mostrou-se necessario para lidar com
os problemas e as questdes fundamentais levantados
pela experiéncia democrética. Atualmente, questdes
politicas amplamente abrangentes estdo sendo sus-
citadas em todo o mundo acerca do presente e do
futuro da democracia e, em especial, acerca do papel
do direito na formagdo da experiéncia democratica.
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Mas os fundamentos e os horizontes de tais questdes
nao parecem ser abordados. Espera-se que estudantes,
pesquisadores e profissionais do direito produzam co-
nhecimento e visdes criticas capazes de lidar com tais
necessidades. Em tal contexto histoérico, a relevancia
da Filosofia do Direito precisa ser reconsiderada, no
sentido de explorar e contribuir com os processos de
formacao e de transformacdo das culturas juridicas
democraticas. Destarte, este artigo analisa brevemente
o papel histérico da Filosofia do Direito nos processos
associados ao entendimento conceitual do direito,
tendo o objetivo de revelar sua identidade como disci-
plinajuridica e sua relevancia como estrutura voltada
para a anélise e a deliberacao acerca da natureza e da
funcdo do direito. Assim, o artigo submete a novo
estudo algumas das tradicionais questdes ontolégicas,
epistemolégicas e éticas que caracterizam o exercicio
da Filosofia do Direito, retratando a importancia das
experiéncias inclusivas, comunicativas e participativas
como condic¢des imprescindiveis para o surgimento de
estruturas juridico-filoséficas necessarias no mundo
da democracia contemporanea.

Palavras-chave: Filosofia do Direito. Ontologia. Epis-
temologia. Etica. Democracia.

Abstract: Historically, the Philosophy of Law has pro-
vided a dynamic and influential framework in which
toidentify, explain, produce and develop the rational-
ity is needed so as to come to terms with the funda-
mental issues and questions raised by the democratic
experience. Currently, far reaching policy questions
are being raised throughout the world concerning
the present and future of democracy; and specifically
the role of the law in the formation of the democratic
experience. But the foundations and horizons of the
problems appear to be left on edge. Legal students,
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researchers and practitioners are expected to produce
knowledge and perspectives capable of addressing
such needs. In such a historical context, the relevance
of the Philosophy of Law to explore and contribute to
the ongoing formative and transformative processess
of democratic legal cultures needs to be reconsidered.
Accordingly, this article reviews briefly the historical
role of the Philosophy of Law in the processess as-
sociated to the conceptual understanding of the law,
so as to reveal its identity as a legal discipline and its
relevance as a framework for analysis and delibera-
tion on the nature and role of the law. In so doing, the
article reconsiders some of the traditional ontological,
epistemological and ethical questions which character-
ize the exercise of the philosophy of law, and depicts
the importance of inclusive, communicative and
participatory experiences, as necessary conditions in
the emergence of the legal philosophical framework
needed so as to contribute to the needs of contempor-
ary democracy.

Keywords: Philosophy of Law. Law. Ontology. Epis-
temology. Ethics. Democracy.

Introducao

Este trabalho oferece uma visao geral das controvérsias
examinadas no &mago da Filosofia do Direito. Aqueles que se
deparam com esse caminho desafiador se dao conta de que
percorré-lo requer entender suas configuracdes historicas,
bem como compreender andlises detalhadas do contetido
conceitual e argumentativo de debates e posicionamentos
tedricos especificos. Primeiramente, é importante ter em
mente que aprender Filosofia do Direito requer um esforco
individual para entender ideias e préticas historicas e atuais
comprometidas com a determinacgado do papel e da extensao
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do direito. Avangar em tal caminho pressupde, tanto para o
estudante quanto para o pesquisador, um desafio que con-
siste em compreender o que os fildsofos do direito pensam
e ensinam em ambientes democraticos. Mas a tarefa ndo
deve ser reduzida a uma experiéncia isolada destituida de
engajamento material no que concerne aos cenarios concretos
em que questdes fundamentais - e, frequentemente, sutis
- em relacdo ao direito sdo levantadas. Dessa forma, nao
deve ser surpresa que enfatizemos os problemas descritos
nas consideragdes nao-positivistas que circulam na Filosofia
do Direito contemporanea. De fato, nos centralizamos no
conceito de direito propriamente dito e direcionamos nossa
atengdo para questdes relacionadas a insercao filoso6fica do
direito como objeto do pensamento. Tais topicos constituem
a abordagem classica da Filosofia do Direito.

Dada a perspectiva geral que caracteriza nosso exer-
cicio, seremos impelidos a escolher prioridades e objetivos,
de tal forma que sejamos capazes de revelar e focalizar o
tema que iremos sustentar como sendo essencial. Questdes
tradicionais e contemporaneas surgirdo e algumas delas terdo
de ser deixadas sem respostas. A necessidade de escolher
- como uma decisdo metodoldgica - ndo deve ser desme-
recida. Inevitavel como é, no trabalho teérico, a exclusao
é sempre um risco cuja qualidade pode formar e moldar,
oportunamente, uma intengdo responsavel, possibilitada
pela comunicacao e pelo argumento. Logo, antes de atacar as
controvérsias especificas da Filosofia do Direito, pensamos
ser util expor algo sobre o préprio conceito de Filosofia do
Direito, ja que se trata de uma estrutura intelectual funda-
mental com a qual estudantes e pesquisadores sao levados
a se envolver; s6 depois disso suas opgdes e posi¢cdes podem
assumir riscos e adquirir significado. Nesse sentido, somos
obrigados a considerar a distingdo conceitual implicita nos
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dois dngulos que operam nesse meio: o direito do filésofo e
o direito do jurista. Portanto, discorreremos primeiro sobre
a perene questdo acerca da definicao do direito - a questao
ontolégica - para entdo voltarmos nossa atengdo para a forma
a partir da qual se pode conhecer o direito - a questao epis-
temologica. Tentaremos depois definir o direito no contexto
do “dever” (teleologia) - a questdo do direito natural ou do
ideal de direito. E finalmente, por 6bvio, analisaremos as
particularmente dificeis questdes acerca da ética e do direito.

2. Umaaproximagao do conceito de Filosofia do
Direito

Normalmente, quando revisamos o conceito de Filoso-
tia do Direito, seu objeto ndo €, para os filésofos do direito,
a “nocao de direito” propriamente dita. Geralmente, um
tilésofo do direito ndo ganha a vida como advogado ou
juiz e, sendo o caso, seus discursos serdo assentados em
um direito filoséfico, ou seja, em um nivel universal. Nesse
sentido, a Filosofia do Direito nao se envolve com conside-
ragoOes diretamente ligadas a pratica do direito. Na verdade,
ela geralmente faz uso de consideracdes gerais comumente
aceitas, que sdo independentes do direito e ndo progridem.
Normalmente, esse tipo de andlise pretende esclarecer o
presente estado das normas legais, sendo a validade comu-
mente implicita no que deveria ser apreciado como direito.
Em outras palavras, é preciso ser cuidadoso com a separagao
entre aqueles que escrevem sobre dogmatica juridica (ou a
doutrina do direito) e aqueles que fazem Filosofia do Direito.
A confusdo nesse nivel primario é filosofia contraprodu-
cente, mesmo se isso acontecer em relacdo ao conceito de
“direito positivo”! Dessa maneira, é aconselhdvel perceber
que a Filosofia do Direito é diferente de qualquer tratamento
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concernente ao direito dentro de uma estrutura positiva,
sendo diversa de abordagens que lidem com o direito ou
com qualquer fendémeno relacionado ao dominio do direito
entendido como objeto cientifico, tal como na Antropologia
do Direito, na Sociologia do Direito, na Histéria do Direito
etc. Nessas ciéncias o direito é visto como um “dado”, ou
seja, como parte de um mundo factual. Mas diversamente
dessas ciéncias juridicas, que podem ser avaliadas de acordo
com critérios descritivos, a Filosofia do Direito tem o direito
como objeto do pensamento. Em outras palavras, seu locus
especifico é a “mente”. Assim sendo, a Filosofia do Direito
continua fundamentalmente universal em seus contornos.

Agora vamos nos voltar para os dois angulos implicitos
em tal conceito de Filosofia do Direito. Devemos manter a
perspectiva segundo a qual a Filosofia do Direito pode ser
definida tanto a partir de uma 6ptica filoséfica quanto juri-
dica, ou seja, tanto como a lei dos fil6sofos quanto como a
lei dos juristas.

O primeiro angulo, geralmente adotado por filésofos
profissionais (ou por aqueles que tem vocagao para tanto), é
caracterizado pela investigacao filoséfica do objeto do direito
a partir de uma posicao filoséfica que pode ser uma escola
de pensamento, um sistema, um método, uma discussao,
um conceito filoséfico, entre outros. Em geral - certamente
se trata de uma tendéncia -, o direito se liga aqui a aplicacdo
de certa posicao filoséfica, mostrando assim que a posigao
em si pode ser adequadamente utilizada para esclarecer um
modo particular de se conceber o direito. Dessa maneira, a
Filosofia do Direito estudada pelos fil6sofos usualmente se
inclina para o desenvolvimento de um sistema axiomatico
objetivando explicar seus pontos de vista sobre o “direito”.

O segundo angulo é geralmente adotado por juristas
que sentem a necessidade de consideracdes mais essenciais
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sobre o direito. O fundamento para tal abordagem se apoia,
acima de tudo, em suas experiéncias, as quais determinam
o cerne de seu pensamento sobre a matéria. A corrente co-
nhecida como “Filosofia Juridica”, bem como a que varios
autores chamam de “Teoria Geral do Direito”, usualmente
limitam suas consideracoes filoséficas porque acabam por ser
utilizadas apenas para legitimar posicoes especificas acerca
do conceito de direito positivo em si. Consequentemente, a
tilosofia dos juristas é caracterizada por uma evidente pre-
ocupagao com o conceito de direito positivo propriamente
dito. Nao obstante, trata-se de uma construcao reflexiva a
qual falta rigor.

Quando adotados separadamente, esses dois angulos
favorecem uma andlise superficial da Filosofia do Direito:
estudar Filosofia do Direito sem “filosofia” ou sem “direito”
pode trair, até certo ponto, tanto uma quanto a outra abor-
dagem! De fato, esse debate é similar aquele concernente a
natureza de “Deus”. Relembrando a classica polémica entre
tilésofos e tedlogos: o “Deus” dos fil6sofos ndo requer ne-
nhum ato de fé, pois se trata de um “Deus” que emana da
razao, ao contrario do “Deus” dos tedlogos; construido acima
de qualquer autoridade ou razao, este tltimo é o “Deus”
da fé. Do mesmo modo, a ruptura do direito dos filésofos
é utilizada como uma justificativa desenvolvida a partir da
formacao de uma “razdo esquemaética (ou organizacional)” e
de diferentes formas de “direito-ideia” disso resultantes. No
outro lado do debate, a justificagdo da Filosofia do Direito
dos juristas é essencialmente conectada com o eixo de uma
semelhante “experiéncia esquematica (ou organizacional)”
mas, neste caso, fundada a partir do desenvolvimento de
formas “reais” de direito, com o que se fomenta a disputa
anteriormente mencionada.
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Apesar de a Filosofia do Direito ser dividida entre essas
duas perspectivas, o fato é que a energia criativa que surge de
tal ruptura é extremamente vantajosa, porquanto possibilita
as duas disciplinas se mobilizarem e confrontarem o que é
especifico para ambas, com o que se percebe a atual Filosofia
do Direito com toda sua diversidade e riqueza.

Entretanto, somos da opinido de que a préxima virada
na Filosofia do Direito deve ser feita mediante a desisténcia
de quaisquer alegacdes “esquemaéticas” ou “organizacio-
nais”, tanto da perspectiva filosofica quanto da juridica,
para assim possibilitar o desenvolvimento da Filosofia do
Direito de modo independente em relagdo aos conceitos de
“razao” e “experiéncia”. Neste artigo essa perspectiva pode
ser somente indicada; seu desenvolvimento pleno devera ser
o objeto de futuros trabalhos.’

3  Cf. MELKEVIK, Bjarne. Horizons de la philosophie du droit. Paris: Québec:
Les Presses de I'Université Laval, 2006; MELKEVIK, Bjarne. Réflexion sur la
philosophie du droit. Paris: L'Harmattan e Québec: Les Presses de1'Université
Laval, 2000; MELKEVIK, Bjarne. Rawls ou Habermas: une question de philo-
sophie du droit. Québec: Les Presses de I'Université Laval, 2002; MELKE-
VIK, Bjarne. Considérations juridico-philosophiques. Québec: Les Presses de
I'Université Laval, 2005; MELKEVIK, Bjarne. Tolérance et modernité juridique.
Québec: Les Presses de I'Université Laval, 2006. Em lingua arabe: loasls
g s dusis 1J3l0 50: Juwels S @0ls sl e BlOsus "z [Ada ala falsafat alga-
noun: isham fi binaa machrou qanouni hadith/Lumiére sur la philosophie du
droit: contribution a la construction d'un projet juridique moderne]. Trad.
Georges Saad et al. Beirute: Editions Al-Najoie et ' Association libanaise de
philosophie du droit, 2007; MELKEVIK, Bjarne. (e soa <o <dosds 131050
[Nusils fi falsafat al-qaniin/ Textes de philosophie de droit]. Trad. Georges Saad
etal. Beyrouth : Edition Al Najoie et I’ Association libanaise de philosophie
du droit, 2005.
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3. A questao ontologica

Em primeiro lugar, as filosofias juridicas geralmente
examinam a questdo - ou simplesmente fazem uma inves-
tigacdo - sobre o que o direito “é”. Tal averiguacdo requer
um exame cuidadoso concernente a esséncia do direito para
além da nocao posta pelo positivismo juridico. Uma breve
incursao na histéria da Filosofia do Direito é suficiente para
demonstrar que por um longo tempo essa foi a questdo
fundamental. Historicamente, o direito foi concebido tanto
como sendo algo presente nas “coisas” como na “mente”.*
Considere-se a defesa dos antigos de um entendimento do
direito enquanto “verbo” e a visdo dos modernos, que se
inclinam para uma compreensao do direito como “sujeito”.

Aristoteles vé o direito a semelhanca de uma arte.
Para ele, bem como para os juristas romanos, o direito é
essencialmente sindnimo de justica distributiva. Trata-se
de uma arte que consiste em determinar, em uma cidade
ordenada, o que é devido a cada cidaddo. Assim, o direito
se torna parte da estrutura da cidade e representa a palavra
dajustica firmemente enraizada na comunidade politica. Se
esse “direito-verbo” é caracterizado por Aristoteles pela exis-
téncia de uma cidade ou de uma sociedade bem organizada,
para outros filésofos a sua caracteristica essencial repousa
em sua natureza cosmoldgica ou no mundo das ideias.

A licdo a ser aprendida com a moderna Filosofia do Di-
reito reside no conceito de “direito-sujeito”, o qual identifica

4  Cf.VILLEY, Michel. Le droit dans les choses In: AMSELEK, P.; GRZEGOR-
CZYK, C. Controverses autour de I'ontologie du droit. Paris: Presses Universi-
taires de France, pp. 11-26, 1989. AMSELEK, Paul. Le droit dans les esprits.
In: AMSELEK, P.; GRZEGORCZYK, C. Controverses autour de I'ontologie du
droit. Paris: Presses Universitaires de France, pp. 27-49, 1989. Cf. também
AMSELEK, Paul; MACCORMICK, Neil. Controversies about law’s ontology.
Edinburgh: Edinburgh University, 1991.
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claramente o direito a partir da construgao filoséfica de um
sujeito e suas qualidades intrinsecas, tais como a autonomia,
a dignidade, a vontade etc. O filésofo germanico Kant é
considerado aquele que desenvolveu o mais sofisticado dos
sistemas de “direito-sujeito”. Ao identificar o direito com
um sujeito filoséfico entendido enquanto vontade autéono-
ma, Kant submete o direito ao dominio da razao e, assim o
fazendo, infere o postulado da razdo a priori dos sujeitos. A
ontologia do direito encontra aqui a metafisica dos sujeitos.

Na Filosofia do Direito contemporéanea essa controvér-
sia entre o “direito-verbo” e o “direito-sujeito” ainda persiste.
E deve ser claramente mencionado que tal controvérsia ge-
ralmente se pde como paralela a teorias sobre o direito que
parecem ser “empiricas”. De fato, as chamadas correntes
“empiricas”, tais como as teorias de A. Ross e H. Hart, situ-
am a questdo da ontologia do direito na previsibilidade das
pessoas de terem competéncias para configurar o direito’.
Tal perspectiva desloca varios topicos da Filosofia do Direito
para a seara das ciéncias do direito, na qual a questao onto-
l6gica do direito subsiste apenas nas definicdes comumente
aceitas que o caracterizam enquanto uma configuracdo de
regras ou normas. Logo, verifica-se o problema de se saber
se essas teorias do direito sdo realmente “empiricas” ou
propriamente “psicologicas”.

O presente estagio das tentativas contemporaneas
de redefinicdo da ontologia do direito, juntamente com as
linhas da disputa entre antigos e modernos, ndo parece su-
ficientemente relevante para nés. A consideragao de varias
formas de ontologia do direito - tais como a teoria sistémica

5  Cf.ROSS, Alf. On law and justice. London: Stevens and Sons, 1958 e HART,
Herbert Lioneus Adolphus. Le concept de droit. Bruxelles: F.U.S.L., 1976
(HART, Herbert Lioneus Adolphus. The concept of law. Oxford: Oxford
University, 1961, 2. ed. 1994).
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ou autopoiética®, a nova teoria institucionalista do direito” e
outras estruturas tedricas - permite-nos compreender que
elas simplesmente alegam que os resultados teoréticos do
passado ndo sdo convincentes, porquanto seu horizonte
metafisico ja ndo é mais o nosso.

Gragas a virada linguistica, a questao ontolégica do
direito hoje se arrisca a novos horizontes, tais como os do
pragmatismo. Parece-nos que o investimento filos6fico na
linguagem e em seu uso pragmatico na Filosofia do Direi-
to pode provar ser muito mais vantajoso do que qualquer
“ontologia” jamais foi. Essas novas consideragdes filosoficas
podem servir para colocar de lado a questao metafisica dos
antigos e dos modernos para pragmaticamente - ou “lin-
guisticamente” - desenvolver o contetido e a extensao da
Filosofia do Direito.

4. A questao epistemologica

As filosofias do direito também lidaram com a ques-
tdo de como obter “conhecimento” sobre o direito e o que
estd envolvido em tal “conhecimento”. O “direito” é um
objeto do conhecimento? A palavra “conhecimento” pode
ser utilizada em relacdao a uma discussdo pratica tal como a
juridica? Deve ser enfatizado que consideracoes acerca da
epistemologia juridica se referem a visdes preestabelecidas
sobre um contetido cientifico e sua respectiva racionalida-

6  Cf. ARNAUD, André-Jean; GUIBENTIF, Pierre Guibentif (orgs.). Niklas
Luhmann observateur du droit. Paris: L.G.D.]., 1993 e TEUBNER, Gunther. Le
droit, un systéme autopoiétique. Paris: Presses Universitaires de France, 1993
(TEUBNER, Gunther. Law as an autopoietic system. London: Blackwell, 1993).

7  Cf. AMSELEK, Paul. Le droit dans les esprits. In: AMSELEK, P.; GRZE-
GORCZYK, C. Controverses autour de 'ontologie du droit. Paris: Presses Uni-
versitaires de France, pp. 27-49, 1989 (AMSELEK, Paul; MACCORMICK,
Neil. Controversies about law’s ontology. Edinburgh: Edinburgh University,
1991).
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de. Por exemplo, o pensamento juridico-filoséfico tem por
principal objetivo elucidar a relacdo entre a especificidade
do direito e a possibilidade de seu conhecimento conforme
determinada teoria epistemolégica. Duas correntes sao con-
frontadas nesse momento: a epistemologia do observador e
a epistemologia do participante.

Por um lado, a epistemologia juridica do observador
é baseada no paradigma de um individuo que pretende
“observar” seu objeto e, de acordo com regras cientificas
mais ou menos estabelecidas dentre as varias teorias do
conhecimento cientifico, poderia explicar o objeto em si. Atu-
almente, em geral isso significa que é necessario identificar
o direito com um objeto cientifico do conhecimento antes de
iniciar qualquer processo de “observagao”. Concretamente,
o conhecimento do direito esta conectado a seus aspectos
significativos - quais sejam, seus conceitos - ou a linguagem
juridica ou mesmo as atitudes psicolégicas dos atores juridi-
cos. Estamos nos referindo em especial a correntes filoséficas
como o empirismo ou a escola da filosofia analitica.?

Por outro lado, a epistemologia da participacao se
funda no paradigma de acordo com o qual ndo se pode
“observar” o direito, j& que ele adquire seu significado em
contextos que também definem o observador. Direito ndo é
“natureza”, mas “cultura”, e deve ser reconhecido como tal,
situando-se assim sua compreensao pratica. A hermenéutica
juridica, sendo uma filosofia contemporanea do direito, fa-
vorece tal perspectiva.’ Tal abordagem também afirma que o
sujeito cognoscente esta envolvido no tipo de conhecimento

8  Cf. GRZEGORCZYK. Cristophe; MICHAUT, Frangoise; TROPER, Michel
(ed.). Le positivisme juridique. Paris: L.G.D.J., 1993.

9  Cf. HERMENEUTIQUE et ontologie du droit: numéro thématique de la
Revue de Métaphysique et de Morale, n. 3, 1990, pp. 311-423 e NERHOT,

Patrick. Law, writing, meaning: an essay in legal hermeneutics. Edinburgh:
Edinburgh University, 1992.
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que constrdi. Assim, a perspectiva hermenéutica torna pos-
sivel abandonar o paradigma da observagdo que domina a
epistemologia do direito, forcando-nos a questionar o direito
do ponto de vista do conhecimento que um sujeito adquire
em certo contexto que, da mesma forma, o define.

De fato, ambas as abordagens nao sdo somente episte-
moldgicas, de modo a formar a totalidade do objeto de seus
estudos, mas também estdo frequentemente comprometidas
com “interesses epistemologicos”. Logo, a epistemologia da
observacdo prega a “neutralidade”, enquanto a epistemo-
logia da participacdo toma posi¢cdes necessarias nos niveis
sociais e politicos.

A epistemologia do direito também envolve uma inter-
rogacao acerca da racionalidade juridica (ou da racionalidade
comprometida com o dominio juridico). Para a epistemologia
do direito, a questdo sobre como definir e entender o tipo
de racionalidade que melhor se ajusta ao empreendimento
juridico ocupa um lugar de grande importancia. Trata-se de
uma questdo “tradicional” cuja importancia para o direito
aumenta na nossa cultura moderna, impregnada de visdes
sobre “cientificidade”, utilidade, efetividade etc. Aqui, a
Filosofia do Direito se debruca sobre os possiveis discursos
acerca da racionalidade juridica e, de fato, quando Max
Weber define racionalidade juridica enquanto atividade ra-
cional dotada de proposito e faz desse tipo de racionalidade
o conceito-chave para o entendimento do direito, ele nos
leva a acreditar que provavelmente é um 6timo analista das
tendéncias da sociedade do seu tempo, mas, como filésofo,
entende o direito apenas no sentido da racionalizagao de
meios para alcangar certos fins.’* O sucesso desse discur-

10 WEBER, Max. Sociologie du droit. Paris: Presses Universitaires de France,
1988 (WEBER, Max. On law in economy and society. Cambridge: Harvard
University, 1954).
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so sobre a racionalidade nos permite entender porque a
Filosofia do Direito é tao interessada em temas relativos a
racionalidade e porque isso se relaciona a nossa concepgao
de modernidade juridica.

Os movimentos filoséficos que buscam a introdugao do
conceito de racionalidade comunicativa - como a teoria de
Habermas - ou a reavaliacdo e a sutil mudanca da raciona-
lidade conhecida como estética - uma significativa corrente
na Filosofia do Direito - sdo testemunhos desse crescente
interesse na tematica da racionalidade juridica.

5. A questao do “dever-ser”

O terceiro aspecto examinado pela Filosofia do Direito
relaciona-se a questdo do “dever-ser” (ou da teleologia) do
direito ou da pratica juridica. Em outras palavras, trata-se
do estabelecimento do que o direito deve ser, consistindo,
mais precisamente, em uma busca pela lege ferenda e pela
avaliagdo normativa (ou teleologia) inerente a qualquer te-
matica juridica. Mesmo sendo essa questao, ha muito tempo,
confundida com a definigdo ontolégica de direito e com a
questdo epistemologica relacionada ao conhecimento do
direito, parece aconselhdvel esclarecer sua especificidade,
entendendo-a somente como um “dever-ser” no dominio do
direito. Se esse “dever-ser” sem duvida se liga as concepgdes
de “direito natural” em suas multiplas variantes ou as de
“direito ideal” (e mesmo para o positivismo juridico, se tal
inclui uma concepgao de obrigagdo para os individuos), é
justo concluir que ha um beneficio significativo na analise
dessa tendéncia em si e por si mesma. Hoje podemos afirmar
que a linha diviséria localiza-se entre aqueles que buscam
uma teoria do direito completa e global, construida a partir
da nocao de “dever-ser” juridico, e aqueles que buscam
somente referéncias particulares acerca desse “dever-ser”.
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Podemos identificar a primeira perspectiva ao conside-
rarmos o renascimento do pensamento “jusnaturalista”. De
fato, percebemos que o direito natural dos antigos, como o
dos modernos, realizou feitos extremamente positivos por
aproximadamente vinte anos.! Além das particularidades de
cada visdo, tal corrente desenvolveu em conjunto o principio
do “direito-ideia”, o qual pretende explicar a realidade ou
a autenticidade do direito. Realmente, tais obras tendem ao
desenvolvimento de uma teoria global, tornando possivel
avaliar e julgar o direito existente. Trata-se historicamente do
conceito de “justica” ou simplesmente do “justo”, utilizado
como pedra angular para o desenvolvimento de tais teorias.
Muito cedo os modernos privilegiaram conceitos como os
de “razao”, “vontade”, “autonomia”, “contrato social” e
varios outros, mas, de maneira geral, adotam o paradigma
dos direitos subjetivos como medida de seu ideal. Contudo, a
altima observacao nos leva a trilha do carater essencialmente
idealista da formacdao da ordem social, construida sobre o
pilar de um “ideal” destinado a ser realizado.

Em segundo lugar, podemos também examinar o re-
curso ao principio de um “dever-ser” juridico, mas de uma
maneira muito mais modesta, como nas varias correntes
conhecidas como “critico-juridicas”. Aqui ndo se trata di-
retamente de uma questdo acerca do desenvolvimento de
um “direito-ideia”, mas sim de uma tentativa de se supor,
mais particularmente e de modo filoséfico, a existéncia de
um ideal de direito. Esse “dever-ser ideal” nunca é explici-
tamente desenvolvido como Filosofia do Direito, mas reside
em solucdes e métodos considerados mais corretos, racio-
nais, justos, iguais, democraticos etc. Além disso, podemos
observar correntes conhecidas como criticas que fazem dessa

11 RENAUT, Alain; SOSOE, Lukas. Philosophie du droit. Paris: Presses Univer-
sitaires de France, 1991.
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avaliacdo normativa sua raison d’étre, tal como o movimento
do feminismo juridico e, parcialmente, os movimentos que
integram a “escola dos estudos critico-juridicos”.

Em varios aspectos, as teorias de direito natural e aque-
las nas quais ha critica juridica sdo complementares; ambas
se caracterizam pelo desejo de mobilizar o “dever-ser” do
direito quando relacionado a andlises juridicas factuais ou
contextuais.

A questdo do “dever-ser-no-direito” é geralmente
relacionada ao pensamento acerca do direito enquanto ins-
tituicdo. Trata-se, portanto, de uma questdo intimamente
relativa aquela sobre o modo de se conhecer a natureza de
uma “boa institui¢do”, tal como é desenvolvida pela Filosofia
Politica e pela Filosofia Social. Parece-nos que atualmente
o grande debate se funda no convencimento pelas nossas
institui¢des, de acordo com entendimentos tanto de “justica”
quanto de “justo” e “bom”. “Comunitaristas” como Sandel
e Charles Taylor pregam uma justificagdo de acordo com
a compreensdao do que é “bom”, enquanto um pensador
liberal como Rawls insiste em uma justificacdo segundo o
entendimento do conceito de “justo”. Talvez o curso de agao
mais promissor consista em escolher o melhor de cada uma
dessas posicdes, a exemplo do que a teoria comunicativa de
Habermas sutilmente se propoe.

6. A questio da Etica e do direito

Se devemos buscar uma constante preocupacdo na
filosofia reflexiva do direito, parece que ela reside no domi-
nio da Etica. Trata-se, portanto, da questdo de se entender
o direito do ponto de vista do que devemos fazer e dos atos
que devemos praticar. Os seguidores do positivismo juridi-
co ndo estdo inteiramente errados ao associar essa questao
as reflexdes sobre o “dever-ser” no direito. Tal associacao
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resulta tanto em uma rejeicdo de qualquer deliberacdo ética
(Kelsen) quanto na confirmacdo de alguma normatividade
ética minima sobreposta (Hart). Para o nosso propoésito,
podemos ver a Etica no “direito” como uma forma filoséfica
preestabelecida de um “dever-ser” vindo de fora. A Etica,
entao, apreende a questao do “direito” como uma emanagao
de sua suposta retiddo.

Desde Socrates tem sido uma constante na Filosofia do
Direito insistir nessa questdo fundamental: o que deve ser
feito? Tal questao é proposta a partir de uma perspectiva que
enfatiza tanto os agentes do direito quanto certos modelos
de atos normativos. Na verdade, podemos entender a Etica
como impositiva de uma justificagdo racional de nossas es-
colhas coletivas e individuais. Como atores que agem nos
niveis juridicos e sociais, temos que constantemente justificar
nossos atos de maneira racional e esclarecer a finalidade
de nosso comportamento. Consequentemente, o problema
principal consiste em distinguir direito e Etica. No tocante a
tal distincdo, ha muito vem sendo considerado como critério
tradicional a concepgao segundo a qual a Etica se refere a
consciéncia ou a interioridade do sujeito enquanto o direito se
associa a atos sociais ou a externalizagdo de comportamentos
subjetivos. Esse tipo de explicacdo é cada vez mais criticado
e abandonado em favor de véarios outros. Mencionemos,
em especial, os modelos desenvolvidos por Herbert Hart e
Jiirgen Habermas.

Em geral, o atual debate na Filosofia do Direito tende
a reativar a Etica no direito. Um observador da Filosofia do
Direito contemporanea certamente sera afetado pelo anta-
gonismo existente entre aqueles que procuram instaurar
um discurso fundacionalista acerca dos parametros juridi-
cos e aqueles que se opdem inteiramente a tais tentativas.
Por um lado, observamos como o legado do [luminismo se
apresenta em varios projetos filoséficos com o objetivo de
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garantir a base final para os parametros juridicos. Trata-se
principalmente de vérias formas de kantismo juridico. Por
outro lado, notamos a existéncia de um discurso ndo fundado
em tais parametros. Tal discurso adota facilmente a teoria
de Habermas sobre a filosofia comunicativa, analisada por
noés em outros trabalhos."

Existem, de fato, varios programas filos6ficos que ofe-
recem modelos éticos de atos sociais, bem como da funcao
da justica, da vida boa e muitos outros. Tais modelos sdao
considerados de suma importancia para o direito, ja que nos
dao a oportunidade de abrir nossas mentes para os véarios
horizontes culturais do direito, que podem ser, em muitos
aspectos, tao distintos dos nossos.

Os campos do Direito e da Etica sdo matéria de intime-
ros debates. Os problemas éticos concernentes a humanidade
tém sempre efeitos diretos no campo do direito. Pensemos
apenas na bioética, no aborto, no suicidio assistido, na eco-
logia etc.

12 MELKEVIK, Bjarne. Le modéle communicationnel en science juridique:
Habermas et le droit. In: Les Cahiers de Droit, v. 31, n. 3, pp. 901-915, 1990,
MELKEVIK, Bjarne. Transformation du droit: le point de vue du modeéle
communicationnel. In: Les Cahiers de Droit, v. 33, n. 1, pp. 115-139, 1992
(reimpresso em BELLEY, Jean-Guy; ISSALYS, Pierre (orgs.). Aux frontiéres
du juridique: études interdisciplinaires sur les transformations du droit.
Québec: Geptud/ Université Laval, pp. 111-135,1993 e MELKEVIK, Bjarne.
Habermas et 1'état du droit: le modele communicationnel du droit et la
reconstruction réflexive de I'état de droit contemporain. In: BOULAD-
AYOUB, J.; ROBERT, P.; MELKEVIK, B. (orgs.). L'amour des lois: la crise
de la loi moderne dans les sociétés démocratiques. Québec: Les Presses de
I"Université Laval, pp. 371-387, 1996. Esses trés trabalhos foram republica-
dos em MELKEVIK, Bjarne. Horizons de la philosophie du droit. Québec: Les
Presses de I'Université Laval, pp. 93-150, 2004.
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7. Conclusao

A Filosofia do Direito contemporanea confirma o inte-
resse inicial pelo conceito de direito. Trabalhos cruciais de
Kelsen (Teoria Pura do Direito), Hart (O Conceito de Direito)
e Dworkin (Levando os Direitos a Sério) apenas retomam os
problemas relacionados ao conceito de direito e tentam dar
respostas coerentes. Nao obstante, se devemos sublinhar
uma tendéncia, podemos afirmar que o cendrio atual da
mais e mais peso a um pensamento normativo relacionado
a outras disciplinas, tais como as Ciéncias Sociais, a Politica
ou a Antropologia. Ao nosso ver, o fato de que os resultados
das ponderacdes filosoéficas sobre o direito sejam colocadas
a prova denotam, uma vez validados, sinais de vitalidade
nesse campo da reflexdo.

Mencionamos que a Filosofia do Direito permanece
como um campo aberto, oferecendo varias possibilidades e
afetando tanto a presente quanto a futura cultura juridica de
nossa sociedade moderna. Agora especificaremos o alcance
do conceito de direito conforme esclarecido por uma moder-
na (ou modernista) Filosofia do Direito. Tal projeto filoséfico
direciona-se a culturas juridicas caracteristicas de sociedades
que fizeram do direito moderno o horizonte de suas escolhas
e acoes. De fato, o desejado fim é renovar e enriquecer tais
culturas. Podemos dizer, parafraseando Habermas, que a
Filosofia do Direito busca “localizar e preservar os lugares”
que sao potencialmente ocupados pelas praticas juridicas e
tedricas dessa cultura, prépria do inacabado projeto juridico
moderno.

Finalmente, podemos também salientar os aspectos
politicos e filoséficos da Filosofia do Direito. Enfatizaremos
primeiramente o senso de responsabilidade requerido de
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qualquer pessoa que lide com a Filosofia do Direito, a qual
representa uma extensao e um enriquecimento da cultura
juridica. Seu significado, bem como seu papel, consiste em
abrir novos horizontes para nossa cultura. Como o direito é
dedicado a lidar com a cultura juridica, ele é conectado a um
campo de vida social e humana da maior importancia para
todos nés. Todo fil6sofo do direito deve, portanto, avaliar as
implicagdes éticas que emanam de seu trabalho, dado que
opcoes e escolhas sdo inevitaveis.

O filésofo do direito tem responsabilidades no que
tange a sociedade. Assim, ele deve dar ouvidos a sociedade
e aos individuos que a compdem. Injusticas, opressao, ex-
clusao, entre outras praticas, permanecem sempre presentes
nas nossas sociedades modernas e o cendrio internacional
parece sombrio. Fazer Filosofia do Direito é também um
compromisso: um compromisso com o direito e pelo ajuste
de nossas disputas por meio de uma legislacdo moderna e
democratica.

Nesse sentido, a Filosofia do Direito é caracterizada
mais pelos novos horizontes que abre e pelas possibilidades
que contempla do que pelo seu passado, por mais que este
seja glorioso.
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