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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
FILOSOFIA DO DIREITO E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentacdo

O GT Filosofia do Direito e Catedra Luis Alberto Warat foi desenvolvido com toda a sua
plenitude no dia 29 de junho de 2020, mesmo tendo sido realizado integralmente de forma
virtual, inaugurando um novo estilo de reflexdo.

O Conpedi, como sempre, estimulou 0 debate e a pesquisa sobre a Filosofia do Direito,
permitindo a discussdo de tematicas fundamentais para a observacdo do Direito, desde a
releitura de autores classicos, até assuntos extremamente atuais.

No entanto, os membros do GT ndo deixaram de inovar ao criticar de forma bem
contundente. as questdes politicas, sociais e de salde publica, criadas pela Pandemia Global,
como se pode constatar nos textos apresentados.

Nesse sentido, foram apresentados 22 textos (com duas auséncias), e debatidos, os seguintes
assuntos:

1. A FILOSOFIA, O DIREITO E A FILOSOFIA DO DIREITO

A partir de uma abordagem aristotélica as autoras buscam estabelecer uma critica a
abordagem tradicional da Filosofia do Direito de matriz positivista, propondo com suporte
em Kant e Gadamer, uma reconciliacdo com a Justi¢ca como fundamento do Direito.

2. A LIQUIDEZ DA SOCIEDADE ATUAL (O AMOR E SUA ESSENCIA)

O texto propde, com base na andlise sociolégica de Zygmunt Bauman, uma abordagem dos
relacionamentos interpessoais sob a perspectiva de sua fragilidade e fluidez, extremamente
atual, sugerindo uma abordagem centrada no fortalecimento desses vincul os sociais.

3. A NECESSIDADE DA INCORPORACAO DOS VALORES DE LIBERDADE,
IGUALDADE E DIGNIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO: UMA ANALISE
HISTORICO-JURIDICA A PARTIR DO NAZISMO

O texto propde uma abordagem do Direito a partir das teorias hermenéuticas e dos direitos
fundamentais como uma critica @ modelo positivista, que aponta ter sido empregado, em



alguma medida no periodo nazista atribuindo, pelo menos em parte, a influéncia do
pensamento de Carl Schimitt.

4. AS LIBERDADES HUMANAS COMO BASES DO DESENVOLVIMENTO NO
PENSAMENTO DE AMARTYA SEN

O texto examina o conceito das liberdades substantivas tal como propostas por Amartya Sen,
propondo que elas podem ser tomadas como base para a formulagdo de um modelo de
desenvolvimento menos desigual .

Prop&e que esse modelo pode estimular e fortalecer os direitos politicos de modo a fortalecer
ademocracia.

5. CONSIDERACOES SOBRE JUSTICA E DIREITO NA POS-MODERNIDADE

O autor faz algumas consideracdes acerca do tema da Justica, em especial, a partir de uma
visdo realista com base em Ross, mas também a partir do pensamento de Norberto Bobbio.

Sugere que € possivel uma compatibilizacéo entre o Direito e a Justica por meio do resgate
dos valores e de processos sociais correlatos, em especial, o educacional.

6. DEUS, DINHEIRO E DIREITO DA PERSONALIDADE: UMA OUTRA TRINDADE A
SER DESMISTIFICADA

O texto adota uma perspectiva marxista para criticar a influéncia do dinheiro e da
personalidade como um fator determinante na formacéo das relagdes juridicas, apresentando-
os como deificagoes.

7. DIREITO E IDEOLOGIA: A CRITICA DA DIALETICA MATERIALISTA MARXISTA
ASFILOSOFIAS DA HISTORIA

O texto propbe a abordagem marxista da histéria supondo que possa ser considerada
cientifica, e, a0 mesmo tempo rejeitando esse estatuto as teorias concorrentes. Ao mesmo
tempo, estabelece que o direito deve ser entendido como mera reproducdo das relacdes
econdmicas, tais como descritas por seu referencial tedrico.

8. bO HOMO FABER AO HUMANISMO INTEGRAL: NEOTOMISMO COMO
VEREDA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA JUSTICA NO DIREITO



O texto propde uma abordagem da dignidade humana e da justica baseada numa perspectiva
neotomista entendendo ser adequada e suficiente para reconstruir a partir dessas noc¢des as
relacdes juridicas e o proprio Direito.

9. DO NEOPOSITIVISMO AO POSITIVISMO: CONSIDERACOES A RESPEITO DO
CONCEITO DE DIREITO DE ROBERT ALEXY E DE SUA LEITURA DA TEORIA DO
DIREITO DE KELSEN

O autor analisa, em esséncia, a concepcdo adotada por Alexy ao caracterizar a teoria do
Direito de Kelsen.

O cotejo entre ambas as teorias foi feito tomando por eixo as relagdes entre Direito e Moral e,
assim, o conceito de principios.

O texto sugere a retomada do pensamento kel seniano.

10. ESTADO LAICO DE MAIORIA CRISTA: UM ESTADO NOTADAMENTE TEISTA
O artigo analisa o significado juridico do principio do Estado Laico, sugerindo que esse
conceito é compativel com uma definicdo que engloba uma perspectiva teista. O pano de
fundo é arealidade brasileira.

11. FUNDAMENTOS DA LIBERDADE E DO DIREITO EM HEGEL

O texto retoma o texto classico sobre a Filosofia do Direito de Hegel, demonstrando a sua
atualidade.

12. HA JUSTICA ALEM DA VIRTUDE? AMAYA EM FOCO
O texto expbe o pensamento da filosofa mexicana Maria Amalia Amaya Navarro propondo
gue seu pensamento possa ser adotado como um parametro de atuacéo judicial limitado pela

ideia aristotélica de virtude.

Quanto ao relacionamento entre os agentes processuais e suas condutas, o0 texto, porém,
aponta ainsuficiéncia dateoria.



13. HOBBES E SCHMITT: UMA LEITURA CRUZADA A PARTIR DA
APROXIMACAO DOS CONCEITOS DE LEI FUNDAMENTAL, NOMOS E
SOBERANIA COMO MONOPOLIO DECISORIO

O texto sugere que o pensamento de Hobbes e Schmitt apresenta confluéncias em funcgéo,
principalmente, da centralizacdo dos exercicios do poder, que, sugere pode ser verificado
pela correspondéncia, em ambos, da nocéo de prevaléncia do Estado sobre a o Direito.

14. NOTAS SOBRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA SOCIEDADE DA
TRANSPARENCIA

O texto utiliza uma abordagem positivista de matiz kelseniana, para analisar como o direito
ao esguecimento, deve ser reconhecido no atual panorama juridico no ambito do direito de
personalidade.

Reflete, também acerca dos limites da efetividade desse direito na realidade contemporanea.

15. O DIFERENTE, DIVERGENTE, DESVIANTE NO DIREITO: A RACIONALIDADE
DESCENTRADA COMO FORMA DE DESCONTRUIR O ETNOCENTRISMO NO
DIREITO

A autora supde haver uma visdo etnocéntrica no direito atual que limita a sua abrangéncia aos
sujeitos que ndo se integram a um dado modelo padronizado.

A despeito da abordagem antropol 6gica, propde, que uma alteracéo da racionalidade juridica
pode ser um caminho para uma incidéncia subjetivamente plural.

16. O DIREITO ACHADO NA RUA E MEDIACAO: CONVERGENCIAS ENTRE
ROBERTOLYRA FILHO E LUISALBERTO WARAT

O texto examina ambas as teorias em funcdo de seu carater antidogmético (ou
contradogmético). A partir desse eixo indica possiveis confluéncias. Pois, os autores foram
pioneiros da critica juridicano Brasil e se interessam pelo direito dos excluidos.

17. O IMPACTO DO CAPITAL IMPRODUTIVO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO



O texto examina o capital improdutivo do ponto de vista conceitual e, também, sugere
impactos no desenvolvimento social.

Em que pese ndo ficar claro quem sdo titulares desse tipo de capital (ha uma critica ao
sistema financeiro,) sugere gque esse entrave tem implicacdes sobre a concretizagdo dos
direitos fundamentais e, assim, enfraguecimento da democracia.

18. O PENSAMENTO FILOSOFICO DE MIGUEL REALE

O texto apresenta 0 pensamento de Reale apontando a importancia da sua formulagéo no
pensamento nacional.

O Autor sugere que tal concepcao tedrica pode ter contribuido para a adequada compreensao
da teoria de Kelsen no espaco académico brasileiro. E, ao mesmo tempo, ter diminuido a
influéncia do normativismo.

19. O REFUGIO POR UMA PERSPECTIVA FILOSOFICA A PARTIR DE DERRIDA

O artigo procura perscrutar a relacdo entre justica e direito, desde o conceito de reflgio
juridico, estudado desde o fenébmeno do reflgio. Assim prop&e que segundo o0s conceitos de
ateridade e hospitalidade do filésofo Derrida, pode se analisar, se os refugiados sdo
acolhidos a partir de uma 6tica da hospitalidade.

20. OS LIMITES REGULAMENTADORES DA PROPAGANDA ELEITORAL NO
AMBITO DAS REDES SOCIAIS A PARTIR DA TEORIA DOS SISTEMAS
AUTOPOIETICOS

O texto propde que o espaco virtual no ambito das relacbes mediadas pela internet possa ser
tomado como um sistema auténomo tal como proposto pela teoria dos sistemas de Luhmann.

A partir dessa premissa examina algumas possibilidades normativas decorrentes dessa
abordagem sociol 6gica.

21. SEIN, SOLLEN UND RECHT: A ORDEM JURIDICA E AS NORMAS EM HANS
KELSEN EH. L. A. HART



A autora sugere que Hart na sua obra “O conceito de Direito” ao realizar sua critica ao
pensamento de Kelsen ndo utilizou a concepcdo mais atual, entdo existente da Teoria Pura do
Direito, de modo que as suas reflexdes sdo imprecisas.

Sugere, assim, que a descricdo imperativista que o autor inglés faz de Kelsen é desfocada.

22. SUJEITOS DE (NAO) DIREITOS: DIFERENCAS ESQUECIDAS E O SENTIMENTO
NO DIREITO A PARTIR DE LUISALBERTO WARAT

Neste artigo, analisa-se como encontrar a diferenca no Direito a partir do pensamento de Luis
Alberto Warat. Faz-se uma mencgdo ao entendimento de igualdade e de exclusdo da forma
como é compreendido no ordenamento juridico. Analisa-se o tema da diferenca a luz do
sentimento, produzindo-se reflexdes na perspectiva waratiana.

Por Leonel Severo Rocha, Prof.URI e UNISINOS
Jodo Martins Bertaso, Prof.URI
Jean Carlos Dias - CESUPA

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Filosofia do Direito e Catedra Luis Alberto
Warat apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,

foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Brasileira de Filosofia do Direito ou CONPEDI Law Review. Equipe Editorial

Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FILOSOFIA, O DIREITO EA FILOSOFIA DO DIREITO
THE PHILOSOPHY, THE LAW AND THE PHILOSOPHY OF LAW

Ana Beatriz Gongalves Moreira Caser
Sheyla De Lima Pinheiro

Resumo

Neste artigo, realiza-se um esforco tedrico-descritivo para apresentar um conceito de
Filosofia do Direito, passando antes pelos conceitos de Filosofia e de Direito. A andlise do
conceito de Filosofia desenvolve-se a partir das nogdes kantiana e gadameriana de categorias
apriori e tradicdo e preconceito. Ja o Direito seria uma obra humana resultado de uma ac&o
social e de uma experiéncia histérica voltada a produzir um conjunto de normas reguladoras
de alguns comportamentos humanos. Conclui-se que Filosofia do Direito seria uma atividade
intelectual metddica que tem por objeto a discussdo profunda acerca da razdo de ser do
ordenamento juridico.

Palavr as-chave: Filosofia, Direito, Filosofia do direito

Abstract/Resumen/Résumé

The article, a theoretical-descriptive effort is made to present a concept of Philosophy of
Law, passing through the concepts of Philosophy and Law. The analysis of the concept of
Philosophy develops from the Kantian and Gadamerian notions of a priori categories and
tradition. And law would be a human work resulting from a socia action and a historical
experience aimed at producing a set of norms that regulate some human behaviors. It is
concluded that Philosophy of Law would be a methodical intellectual activity that has as its
object the profound discussion about the rationale of the legal system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Philosophy, Law, Philosophy of law



Introducao

O conceito de Filosofia do Direito pode ser obtido a partir de distintos sistemas
filosoficos-juridicos, mas, segundo orienta Eusebio Ferndndez (1994), precede a esta
conceituacdo uma outra mais basilar, ou seja, seria preciso antes conhecer o que é
Filosofia e o que € Direito, para s6 entdo compreender-se o que € a Filosofia do Direito.
Assim, adotando uma perspectiva kantiana, este trabalho realiza um esfor¢o tedrico-
descritivo para apresentar um conceito de Filosofia do Direito, passando antes pelos
conceitos de Filosofia e de Direito, separadamente, para sé entdo operar-se a

compreensdo sobre o que € a Filosofia do Direito.

Observa-se que, além de preceder o conceito de Filosofia do Direito, a
concepcdo que se tenha acerca da categoria Direito dependerd da concepgdo que se

tenha acerca da Filosofia, de modo que h4 uma relacdo dialética entre estes conceitos.

1. A Filosofia

A filosofia, foi considerada por alguns pensadores, como o autor alemao, Hans
Georg Gadamer (1999), como um movimento de interpretacdo do mundo, como uma
atividade intelectual humana permanente, marcada por um processo constante de
questionamento das coisas do mundo, sobretudo as coisas que dizem respeito ao ser
humano, capacidade essa sempre condicionada pela historicidade do intérprete,

representando a ideia de que o ato de compreender € o proprio modo do ser no mundo.

Portanto, nesta linha de pensamento, filosofia se relacionaria com a
hermenéutica, enquanto um comportamento permanente de interpretacio do ser no
mundo, o que comportaria uma dialética constante entre horizontes de compreensao do
ser que compreende e que é temporal, ou seja, marcado pelo passado o ser compreende
0 presente e projeta o futuro, num movimento infinito de interpretacdo, o que ficou

conhecido como circulo hermenéutico.

Tal nocdo comporta uma ideia de preconceito que condiciona 0 acesso ao
mundo e coloca o ser em infinita discussdo critica em relagdo as coisas deste mesmo

mundo, como a histdria, a liberdade, a vida, o determinismo.
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Para este ponto de vista, entdo, a filosofia busca conhecer as coisas do mundo
e, faz isso através de um processo de interpretacdo, pelo que se pode pressupor que ela
exigiria um olhar sempre atento para os acontecimentos do mundo, acontecimentos que
uma vez percebidos serdo investigados pelo pensamento filoséfico e desenvolvidos por
este mesmo pensamento, no sentido de que a filosofia caberia um papel de superacao do
dado, de imaginacdo com lastro histérico, ou seja, sem perder de vista os
acontecimentos passados e seus reflexos no hoje, possibilitando ainda a projecdo do
futuro. Compreender a relacdo passada, presente e futuro dos acontecimentos e

fendmenos observados no mundo, este sim, seria o legitimo movimento filoséfico.

Essa nocdo de filosofia como interpretacao revela que os sentidos ndo seriam
objetivos, que ndo existiria um sentido em si, puro ou unico, a partir do qual um
conjunto de elementos ou fendmenos observados no mundo pudessem ser considerados,
pois interpretar ndo significa recompor um sentido j4 estabelecido anteriormente, mas
sim ressignificar o objeto de compreensao a partir daquilo que ja existe no intérprete, ou

seja, a partir de seu proprio horizonte.

Se o intérprete interpreta o mundo a partir de seus horizontes de compreensao
entdo se pode concluir, sob tal perspectiva, que os sentidos antes compreendidos
estabelecem diretrizes aos novos sentidos, pelo que o resultado da interpretagdo ¢é
varidvel conforme o horizonte do intérprete. Ndo se trata, a0 mesmo tempo, de uma
interpretacdo ao acaso, pois a no¢do de pertenga coloca o intérprete numa tradicao
especifica dando coeréncia aos seus horizontes de compreensdo, ademais o intérprete

interpreta a partir de uma “estrutura circular de compreensao”.

“O circulo, portanto, ndo € de natureza formal. Nao é nem objetivo nem subjetivo,
descreve, porém, a compreensdo como a interpretacio do movimento da tradi¢cdo e
do movimento do intérprete. A antecipacdo de sentido, que guia a nossa
compreensdo de um texto, ndo € um ato da subjetividade, j4 que se determina a
partir da comunh&@o que nos une com a tradi¢do.” (GADAMER, 1999, p. 439)

Muito antes disto, no século XVIII, a partir dos estudos filos6fico de Emanuel
Kant (2007) uma verdadeira guinada no modo de se conceber o conhecimento receberia
o nome de Revolu¢do Copernicana e representou uma ideia original para o campo
filos6fico, que acostumado a pensar o mundo a partir do dado, foi provocado por Kant a
olhar por outro viés, para um lado que, até entdo, teria sido ignorado pela histéria da

Filosofia.
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Kant, considerado o maior pensador da modernidade, criador do criticismo e da
filosofia transcendental, propds focar a investigacdo filoséfica no modo como o ser
humano concebe as coisas do mundo, pois quem possibilitaria o conhecimento ndo seria
o mundo, mas sim algo que tem no préprio eu do sujeito transcendental, € no sujeito que
estaria a possibilidade do conhecimento. Com a sensibilidade (intuicdo) o eu absorve as
coisas (tudo o que “é”) na intui¢do, enquanto pelo entendimento (racionalidade) ele

daria forma e conteudo a tais coisas.

Para Kant ndo seria possivel o conhecimento sem uma pressuposi¢ao, um certo

dado encontrado no mundo através do qual as coisas fagcam sentido.

Uma analogia conhecida que serve ao entendimento deste raciocinio kantiano é
a da relacdo entre a Terra e o Sol. O Sol seria a razdo (ser), enquanto a Terra o objeto
que circula em volta do Sol e € iluminado pela luz solar, ou seja, € do horizonte solar
que a Terra € compreendida e ndo necessariamente como ela de fato é. O ser

compreende a partir de si o objeto.

A ideia sugerida é a de que se os objetos circulam em torno do Sol (razdo),
entdo € este, o Sol, a medida de todo o conhecimento, é por ele, Sol-razdo, que seria
dado ao ser humano conhecer todas as coisas, pelo que o qué se vé na coisa € o que a
razao enxergaria € nao o que a coisa mostra, pois s6 seria dado ao humano conhecer
sobre as coisas a partir de si mesmo e ndo a partir do objeto. Este seria o modo de
conhecer do ser, pelo que ndo tendo acesso ao objeto em si ele jamais poderia conhecé-

lo completamente, ainda que usasse todo o seu sentido e toda a sua razdo.

s

E por essa razdo que Kant elaborou a nogdo de categorias do entendimento
afirmando que as mesmas seriam elementos antecedentes indispensdveis para que se
possa compreender as coisas, ou seja, seria uma condi¢do logico-transcendental da

interpretagao.

O método kantiano vai demonstrar, entdo, que nem todo conhecimento provém
da experiéncia, pois hd também conhecimento a priori, ou seja, independente da
experiéncia. Como demostra a passagem a seguir, Kant estava preocupado com a
determinac¢ao de principios a priori, principios estes que possibilitam ao ser conhecer as

coisas.
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Todo conhecimento racional é: ou material e considera qualquer objeto, ou formal e
ocupa-se apenas da forma do entendimento e da razdo em si mesmas e das regras
universais do pensar em geral, sem distin¢ao dos objetos. (KANT, 2007, p. 13)

A investigacdo kantiana centrou-se em investigar qual seria o modo pelo qual
ao ser € concebido conhecer as coisas, o que poderia ser legitimamente conhecido e que
tipo de conhecimento seria possivel e acaba demonstrando que a racionalidade nao
estaria no mundo e sim na estrutura mental, pelo que a l6gica ndo estd nas coisas, mas

sim no pensamento, € no pensamento que se encontra o senso de racionalidade.

Para kant conhecer € integrar matéria e forma, sendo que matéria é a coisa e
forma € o ser, quem organiza a coisa € a sensibilidade do ser, outra vez a analogia do
Sol e da Terra ajuda a compreender as no¢des de forma (Sol-ser) e matéria (Terra-

coisa).

Na metodologia desenvolvida por Kant a filosofia se divide em filosofia
formal, que seria a l6gica, sem uma parte empirica e a filosofia material, por sua vez
dividida em Fisica e Etica, ambas dotadas de uma parte empirica, ou seja, baseada em

principios da experiéncia.

Cada uma dessas modalidades da filosofia, em algum momento, apoia-se em
principios a priori e, neste sentido, serd chamada de filosofia pura. E essa parte pura do

todo da filosofia que vai interessar a Kant.

A filosofia pura € 16gica quando é simplesmente formal e é metafisica quando
se limita a determinados objetos do entendimento, sendo que a metafisica € subdividida
em Fisica e Etica, posto que ambas tém a par de suas partes empiricas uma outra parte

que € racional.

Pela racionalidade compreende-se a matéria, porém este conhecimento da
matéria s6 € possivel a partir de conceitos bdsicos que estdo a priori, S3o
transcendentais, independem da experiéncia, pois conhecimento adquirido com a

experiéncia € conhecimento a posteriori.

Dessa forma, se had categorias a priori ordenadoras do conhecimento isso

significa que a forma do sujeito recebe a realidade e a organiza e ndo o contrario, ndo é

13



a realidade que ordenha o sujeito, mas o sujeito que constréi a realidade a medida que

dela toma sentido.

Para Kant, uma filosofia considerada pura “deveria ser cuidadosamente
depurada de todos os elementos empiricos, para se chegar a saber de quanto € capaz em
ambos 0s casos a razdo pura e de que fontes ela prépria tira o seu ensino a priori”

(2007, pag. 15).

Veja que entdo, os conceitos através dos quais o ser organiza 0 mundo € isso
seria o conhecimento que se pode ter do mundo, ja seriam dados a priori, pelo que
categorias como tempo, espaco, totalidade ndo estio no mundo, mas sim na mente

humana, na prépria l6gica a priori sem a qual nao seria possivel conhecer as coisas.

A ideia mais profunda da filosofia kantiana € a de que o mundo estd sempre em
processo de humanizacio, ou seja, compreender o mundo € humanizé-lo, porque essa
compreensdo sO € possivel a partir de elementos que existem a priori no ser e que
existem nele em razdo do pensamento que por sua vez comporta a racionalidade. S6
seria possivel ao ser humano compreender o mundo na medida em que humaniza esse
mundo, na medida em que o torna compreensivel a partir da perspectiva humana e nao

na perspectiva de um animal qualquer como, por exemplo, um cachorro.

Na percepcdo de mundo de um animal como o cachorro as categorias a priori
humanas nio fazem sentido para que ele possa compreender o mundo e nem sequer

existem para ele. O animal se pauta pelo instinto, ndo sendo dotado de racionalidade.

Outra coisa € o fato dos objetos serem percebidos de formas diferentes pelas
pessoas, ndo significa que pessoas diferentes tenham categorias diferentes. As
categorias que podem ser utilizadas na compreensdo do mundo sdo sempre as mesmas,
todos t€ém a mesma capacidade de racionalizar o mundo, pois as categorias materiais
que possibilitam o raciocinio 16gico existem a priori em todos os seres humanos e elas

servem para a organiza¢do dos fendmenos da realidade.

O que acontece € que cada pessoa vai utilizar categorias diferentes na hora de
compreender o fendmeno observado ou experenciado, um exemplo que comporta uma

pergunta desafiadora é: quais sdo os caminhos mais adequados para se enfrentar uma
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pandemia que provoca uma crise econdmica, politica e social profunda para o modo de

vida da humanidade?

As categorias utilizadas para responder a esta pergunta ndo estdo no fendmeno
experenciado, mas sim na racionalidade, o desafio para Kant é encontrar uma légica que
sirva a todos independentemente do objeto, pelo que a decisdo de como enfrentar uma
pandemia que coloca em risco a vida de pessoas € anterior a pandemia, porque a légica
das categorias ao dispor da racionalidade humana diz que a decisd@o deve ser a que
atende ao interesse de todos. Se a légica € a da preservacdo da vida, entdo essa € uma
l6gica universal de enfrentamento de uma pandemia, ainda que ela cause perturbacdes

graves do ponto de vista econdmico, social e politico

Essa é, para o autor alemdo, a verdadeira filosofia, a filosofia em seu sentido
literal, filosofia enquanto sindbnimo de sabedoria, com valor incondicionado, ou seja, a
filosofia pura que investiga a teoria da finalidade a priori da razdo humana, seria a mais

importante e definidora caracteristica da filosofia.

Outros sistemas filos6ficos compartilham, mais ou menos, da mesma ideia

acerca da filosofia.

De los textos de K. Popper e 1. Berlin se deduce que la Filosofia es discusion,
reflexion, critica, “salida de la duda metdédica” y “eterna puesta em cuestion”, como
ha escrito M. Villey; “continua provocacion”, “que exige permanente vigilancia
critica”, como ha sefialado Arthur Kaufmann. (FERNANDEZ, 1987, p. 18)

Eusébio Fernandez, por sua vez, acrescenta que a filosofia ndo deve ser
entendida como um saber superior, mas sim como uma outra espécie de saber alocado
entre a teologia e a ciéncia. A filosofia implicaria numa reflexdo critica sobre os
problemas do conhecimento e da a¢do humana, impondo uma atitude sempre reflexiva
diante dos recorrentes problemas filoséficos derivados da vida humana e do

conhecimento cientifico.

A filosofia comportaria, ainda, uma dualidade que o senso comum custa captar,
a de que o problema filoséfico € perene, embora o seu entendimento seja continuamente
modificado, até mesmo porque, enquanto ser racional, pensante, transcendente o ser

humano estaria preso ao dever de pensar.
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A verdadeira filosofia, entdo, ndo seria aquela sujeita ao crivo dos principios da
experiéncia, com valor condicionado. A verdadeira filosofia seria a doutrina da
sabedoria, a filosofia pura, com valor incondicionado, “porque ela € a teoria do fim
terminal da razdo humana” e “seus imperativos contém em si um valor absoluto, por

isso eles atingem o fim diretamente em si” (KANT, 2009, p. 168 e 170).

Em outras palavras, a filosofia seria uma atividade que esclarece conceitos e
modelos recorrentes em seu universo, a0 mesmo tempo que faz criticas ao método e
metas e as formas particulares de argumentacdo; ela seria ainda discussao, reflexdo e

critica.

2. O Direito

Compreendido este conceito de Filosofia, por orientacdio de Eusebio

Fernandez, passemos a analisar o conceito de Direito.

H4 algumas dificuldades na abordagem do Direito com vistas a sua defini¢ao.
Fernandez (1987) identifica duas espécies de dificuldades. A primeira tem a ver com o
uso linguistico corrente da palavra Direito pelo que se tem: a) o uso corrente do termo
Direito como conjunto de normas, assim o equiparando a uma ideia de direito objetivo;
b) o Direito como uma faculdade, ou seja, como direito subjetivo e c) direito como

estudo da realidade juridica.

Por outro lado, tem-se ainda dificuldades geradas pelas variadas correntes
filos6ficas-juridicas, como o jusnaturalismo, o positivismo, o realismo-juridico, posto
que cada uma elabora o seu préprio conceito de Direito, o que mostra que esta defini¢do
ndo € univoca, pois existem variados discursos acerca do Direito, cada um deles

focando aspectos especificos para a conceituacdo desta categoria.

Eusebio Ferndndez (1987) toma o Direito como uma obra humana, social e
histérica destinada ao estabelecimento de um conjunto de normas que regula
comportamentos humanos especificos em uma dada sociedade. Uma vez regulado, o
comportamento passa a ser de observancia obrigatdria, sendo que a esse conjunto de

normas somam-se mecanismos de coa¢do socialmente organizados.
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Da defini¢ao do Direito extraida dos escritos de Norberto Bobbio (1998) temos

que o Direito:

“...abrange o conjunto de normas de conduta e de organizacdo, constituindo uma
unidade e tendo por conteido a regulamentagdo das relagcdes fundamentais para a
convivéncia e sobrevivéncia do grupo social, tais como as relagdes familiares, as
relagdes econdmicas, as relacdes superiores de poder, também chamadas de relagdes
politicas, e ainda a regulamentacdo dos modos e das formas através das quais o
grupo social reage a violacdo das normas de primeiro grau ou a institucionalizagdo
da sancdo. Essas normas t€m como escopo minimo o impedimento de acdes que
possam levar a destruicdo da sociedade, a solucdo dos conflitos que a ameagam e
que tornariam impossivel a propria sobrevivéncia do grupo se ndo fossem
resolvidos, tendo também como objetivo a consecucdo e a manutengdo da ordem e
da paz social.” (1998, p. 349).

Da andlise dos conceitos mais recorrentes acerca do Direito identificamos o
seguinte: a) Direito como um conjunto de normas; b) normas que ndo se confundem
com as normas morais ou as regras de trato social; ¢) é produto social e historico e d)

sempre somado a um elemento de forga.

H4 uma conexdo entre o Direito e a forca, sendo esta produto da propria
relagdo entre o Direito e o poder soberano do Estado, que € o detentor do monopdlio do
uso legitimo da forgca. Assim, a for¢a que caracteriza o Direito é tanto um meio para se
realizar o direito, quanto o préprio conteido das normas juridicas, sem a qual o Direito

ndo poderia garantir o seu perfeito funcionamento.

Se o Direito é o que foi definido acima, entdo ele é o elemento basico da vida
em sociedade e deve ser compreendido sob a tripla dimensdo de fato social, norma e
valor. A dimensdo de fato social diz respeito ao fato do Direito ser produto de
determinada sociedade que qualifica determinados acontecimentos e fatos da vida como
importantes para o Direito, a ponto do mesmo passar a administrar tais acontecimentos
ou fatos, ou seja, até que a coletividade dé importadncia juridica ao fato ou
acontecimento ele ficard restrito a outras esferas da vida como a moral, a religido, a

cultura, a economia.

A dimensdo normativa do Direito seria revelada pelo fato deste constituir num
sistema organizado de normas institucionais dotadas de coergcdo. J4 a dimensdo

valorativa do Direito, talvez a que seja reputada mais relevante, assentar-se-ia no fato do
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Direito cumprir suas fung¢des sociais de acordo com determinados critérios valorativos e

pretender realizar determinados valores, dentre eles 0 mais importante, a Justica.

Ferndndez advoga que é da relacdo entre o Direito e a ideia de Justica que
surge o conceito de Filosofia do Direito e serdo as caracteristicas do Direito que irdo
fundamenté-la e justificd-la, tanto € que, define, “en este sentido, el Derecho es siempre
realizacion de una certa idea de Justicia, una o outra, la que sea, como materializacién

de um certo sistema de valores” (1987, p. 24).

Antes de ingressar, finalmente, no conceito de Filosofia do Direito, til
estabelecermos a diferenciacdo entre Direito e Justica, neste ponto, ji entrando num

universo que € proprio da filosofia.
2.1. O Direito e a Justica

Na consciéncia social os termos Direito e Justica sdo, na maioria das vezes,
considerados sindénimos, porém embora proximos, esses dois vocdbulos teriam

significados bem diferentes.

Enquanto o Direito pode ser definido como uma obra humana, social e
histérica que tem por finalidade estabelecer um sistema ou conjunto de normas
reguladoras de alguns comportamentos humanos em uma determinada sociedade, a
Justica seria uma ideia que envolve valores transcendentais inerentes aos seres
humanos, assim, Justica, que na histéria do pensamento foi considerada um valor
fundamental para a organizacdo da vida humana, seria um termo mais amplo e ndo se
confundiria com o Direito, pois falar de Justica seria se comprometer com questdes

sociais, econdmicas, politicas, democréticas.

A aproximacdo entre esses dois termos deveria, entdo, ser compreendida no
sentido de que o Direito posto visa, como falado acima, a realizacdo de uma certa ideia
de Justica, enquanto esta, por sua vez, representard a busca pela materializacdo de um

certo sistema de valores.

Para melhor compreender a ideia de Justi¢a, conforme trabalhada acima, vamos
recorrer ao autor de Etica a Nicomaco, Aristételes (1991), que no Livro V desta obra

discute tal conceito.
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O horizonte aristotélico para a compreensao da Justica se baseia numa dialética
dos contrdrios, como a justica e a injustica, o bem e o mal, o justo e o injusto, de forma
que Justica seria uma disposi¢do de cardter para fazer o que € justo e desejar o justo,

exatamente o contrdrio seria a injustica, fazer o que € injusto e desejar o injusto.

Aristoteles (1991) esclarece que hd uma ambiguidade relacional entre estes
dois termos, pelo que um € o antdnimo do outro, a qualidade de um é a imperfei¢ao do
outro, sendo que seja positiva ou negativa, tal caracteristica é expansiva no sentido de
contaminar todos os aspectos do agir humano. Assim, pela observacdo do

comportamento humano se conhece a inclinag@o para agir bem ou agir mal.

A partir, entdo, dessa concep¢do € que os atos humanos serdo categorizados,
sendo que a prética de tais atos s@o, por sua vez, frutos de uma aptiddo especifica, justa
ou injusta, boa ou ruim inerente ao proprio espirito humano e que produz resultados
conforme essa aptiddo especifica que € manifestada no proprio agir humano, o que ele
chama de “disposi¢do da alma”. Ressalta-se que na concepg¢do aristotélica na Justica
estariam compreendidas todas as virtudes, no sentido contrdrio, o injusto € o vicio

inteiro.

Assim, no campo do Direito, ou seja, dentro da esfera juridica o que seria o ato

justo?

Vejamos. Se em nosso ordenamento juridico a perspectiva da lei € a virtude
como um todo voltada para o bem comum, entdo todo aquele que cumpre a lei faz um
ato justo e, por isso, € justo. Deste modo, a pessoa justa seguiria a lei e, por isso, seria

proba, a injusta ndo obedeceria a lei e, por isso, seria improba.

Haveria um outro aspecto relativo ao fato de ser justo, é que o ser humano que
cumpre uma lei pautada pelas virtudes e direcionada aos outros, exerceria a virtude
tanto para si mesmo quanto para o proximo, pelo que a Justica, dentre todas as virtudes,
afirma Aristételes, seria o bem de um outro. E quanto mais se exercesse a justica para
com o outro, mais justo seria, pelo que a Justica seria a virtude total em relacdo ao nosso

préoximo e a injustica seria o vicio completo em relagdo ao nosso préximo.

Observe, ainda, que na Otica aristotélica, o injusto serd também quase sempre

ganancioso, pois ainda que busque bens que sejam em si mesmos considerados bons,
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como, por exemplo, querer bens ou dinheiro, objetos considerados, em nossa sociedade,
motivo de prosperidade e salvaguarda de adversidades, o simples fato de ser motivado
por um ato ruim, que no caso seria a cobi¢ca em querer tais coisas 0 torna ganancioso € a

ganancia é amiga da iniquidade.

Conclui-se, entdo, neste ponto, ainda analisando a perspectiva de Aristoteles,
que sendo o injusto iniquo, o justo, que € o seu inverso, seria equitativo, virtude que
remeteria a ideia de igualdade, que na esfera juridica especificamente, diz respeito a
igualdade de direitos, sendo, ainda, que o ponto intermedidrio entre duas iniquidades
seria a equidade, pois em toda acdo em que hd o mais, hd o menos e hd, também, o
igual, pelo que a igualdade, ou seja, dar as partes contrapostas tratamento igualitdrio é
atuar num ponto intermedidrio entre dois extremos, o0 minimo € 0 méximo, pelo que

agiria de forma justa quando o ato fosse a medida do meio-termo.

Sabendo, entdo, que a igualdade estd num ponto intermedidrio e o ato justo é
um meio-termo, outro aspecto dessa mesma face € que a igualdade implica em que o ato
seja a0 mesmo tempo intermedidrio, igual e relativo. Ser relativo implica no
reconhecimento de que para cada caso, em cada situacdo os extremos ndo sio iguais e,
portanto, ndo receberdo de modo igual, sendo que a ideia da distribui¢do se relaciona
ainda com a ideia de mérito e o mérito dependera de diferentes condi¢des apresentadas

por cada um dos extremos.

Tomemos um exemplo do Direito posto, o caso do cumprimento definitivo da
sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa, a lei
determina que embora condenado, em primeiro lugar, o devedor tenha a oportunidade
de ser intimado para o pagamento voluntdrio, somente apds tal oportunidade nado
adimplida € que se seguem com os atos de expropriacdo. Isso viola o direito do credor
de receber o pagamento? Parece razodvel que a lei oferte essa oportunidade ao devedor?

A lei parece ter agido no meio-termo entre dois extremos?

O mesmo se dd com o proprio ato expropriatorio de penhora, cuja previsao
legal a0 mesmo tempo que considera impenhordveis e inaliendveis certos bens
relacionados pela propria legislacdo, o que € tido como mérito do devedor, estabelece

uma ordem de preferéncia na realizacdo da penhora, cujo mérito € voltado para o credor.
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Assim € que, uma importante referéncia do agir, estaria nas leis, isso porque,
ndo vamos nos esquecer, elas sdao elaboradas visando a realizacdo de uma certa ideia de
Justica voltada para o bem comum, pois a Justica, como vimos brevemente acima, se
relacionaria com o outro e seria tida como a forma perfeita de exceléncia moral, ndo
porque o agir com Justica volta-se para si mesmo, mas sim porque voltar-se-ia para o
outro com 0 mesmo padrdo de exceléncia moral com que se trata a si mesmo e
Aristételes ainda ressalta que seria no exercicio do poder que melhor se revelaria tal
exceléncia, pois quem detém o poder o exercita com relacdo ao outro e ser justo com o
outro seria a tarefa mais dificil, pelo que a Justica é a exceléncia moral inteira e a

injustica a deficiéncia moral inteira.

E assim, que no campo da reflexio filoséfica consegue-se estabelecer a ligagio
entre os critérios de Justica, tida sob essa perspectiva como a forma perfeita de
exceléncia moral, com o ordenamento juridico posto. Os dilemas morais que se impde
no campo normativo seriam suportados pela filosofia do Direito, ou seja, o ramo do
conhecimento que reflete metafisicamente acerca do agir humano, a filosofia, tendo por
objeto o Direito, € desse encontro que nasce e se impde a Filosofia do Direito, melhor

explorada no préximo tépico.
3. A Filosofia do Direito

Esse ramo do conhecimento pode ser entendido ndo como uma parte da ciéncia
juridica, ainda que tendo por objeto o Direito, mas sim como um saber metacientifico
sobre o Direito, ele revela o que estd por trds da ciéncia juridica, ou seja, o que

fundamenta o Direito, quais sdo seus pressupostos latentes.

Retomando Ferndndez (1987) a Filosofia do Direito estd para dar respostas
para questdes que a ciéncia juridica ndo consegue suprir, como qual é o conceito, a
funcdo e os fins que o Direito pretende alcancar, pois refletir filosoficamente acerca do
carater teleoldgico do Direito ajuda na compreensdo dos variados problemas que a

experiéncia juridica enfrenta.

E certo que a Filosofia do Direito reflete a partir do Direito posto qual é o

Direito vélido e eficaz e com a pretensdo de se converter em Direito justo. Portanto, a
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reflexdo mais alta e vigorosa sobre o proprio Direito em relacdo ao todo da histéria e da

sociedade € o que chamamos de Filosofia do Direito.

E a Filosofia do Direito que vai indagar sobre a legitimidade do Estado em
editar normas e perquirir quais sdo as razdes maiores e Ultimas do Direito enquanto

ciéncia, revelando a verdade médxima sobre o proprio Direito.

A Filosofia do Direito é, enfim, uma provocacao ao Direito e ao mundo
apontando as razdes estruturais € o cardter injusto ou justo do direito e do préprio

mundo, encarando o Direito enquanto verdade social.

Na reflexao filoso6fica sobre o fendmeno juridico em sua totalidade haveriam
trés conteidos a serem abordados por esse ramo do conhecimento, Ferndndez (1987)
aponta a Teoria do Direito ou Ontologia Juridica, a Teoria da Ciéncia Juridica e a Teoria

da Justica.

A Teoria do Direito preocupa-se em investigar a no¢do de Direito em dada
sociedade, estudando ainda o ser do Direito na realidade social, faz uma abordagem
acerca do Direito nio s6 do ponto de vista formal, dando os contornos de sua estrutura e
conceituando o mesmo, como analisa o ser do Direito no contexto politico e social do

qual é fruto.

Tal reflexdo € resultado da necessdria andlise da relacdo entre o Direito e seu

elemento forgca, € neste aspecto que se examinard a ligacdo entre Direito e poder

politico, apoiando-se ainda em ramos conexos como a sociologia e a histdria.

Por sua vez, a Teoria da Ciéncia Juridica examina o carater cientifico do
Direito, pelo que reflete sobre a atividade prépria dos juristas, ou seja, debruga sobre a
metodologia e os procedimentos logicos utilizados na argumentacdo juridica e no
trabalho de aplicagdo e realizacdo do proprio Direito. Neste campo, 0s esquemas

intelectuais empregados pelos operados da lei serdao detidamente analisados.

Por fim, o ponto nevralgico de todo o contetddo a que se dedica a Filosofia do
Direito é a Teoria da Justica ou a Axiologia Juridica. E neste campo que os maiores

dilemas juridicos poderdo ser pensados e desenvolvidos. O contetdo aqui versa sobre os
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valores geradores e fundamentadores do Direito e quais sdo os fins que este deseja ver

realizados.

Ademais faz-se uma andlise critico-valorativa do Direito positivo e dos valores
éticos que este elegeu a fim de que o Direito possa alcangar a Justica, um grande debate
dialético e perene entre o legal e o justo estd estabelecido no contetido da Teoria da
Justica, debate indelével que suporta os dilemas que surgem da evolugdo social, como
por exemplo, a descriminalizacdo do aborto, a permissdo da pratica da eutandsia, a

adoc¢do de pena de morte.

Os conteddos planteados pela Filosofia do Direito marcam a sua
indispensabilidade para que se possa refletir profundamente sobre as grandes questdes
que permeiam o Direito, ela supre a insuficiéncia da ciéncia juridica em responder as
grandes indagacdes que se abordam no espirito humano, pois reflete sobre o fenomeno
juridico em sua totalidade, enquanto fendmeno humano, social, politico, moral e

historico.

Conclusao

Enquanto a filosofia é a reflexdo critica e profunda sobre os problemas do
conhecimento e da agdo humana, o Direito € uma obra humana resultado de uma agao
social e de uma experiéncia histérica voltada a produzir um conjunto de normas

reguladoras de alguns comportamentos humanos.

Ja a Filosofia do Direito € a atividade intelectual metddica que tem por objeto o
Direito, ou seja, é a discussdo profunda acerca do ordenamento juridico, profunda
porque analisa de forma racional e minuciosa as razdes que fundamentam a criacdo do

sistema juridico.

Mascaro (2019) afirma que a filosofia sistematiza as ideias a0 mesmo tempo
em que repensa tais ideias e as testa no mundo. Ela tem varios objetos sobre os quais se
debruca para andlise, o Direito € um desses objetos da filosofia, um dos tema que é
estudado pela Filosofia, pelo que nos resta identificar, entdo, o que € juridico no mundo,

pois € sobre o que € juridico que a Filosofia do Direito vai se debrugar.
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Assim, o Direito ndo € um método de estudo da Filosofia, mas sim um tema
deste campo do conhecimento. J4 os métodos filoséficos, como o materialismo
histoérico, o existencialismo, e, ainda, o kantismo e o marxismo sistematizam, cada um a
seu modo, o conhecimento filoséfico, ou seja, racionalizam de maneira singular o
conhecimento filoséfico. Tais correntes, elaboradas por grandes pensadores da histdria
da filosofia, apresentam abordagens importantes tanto para que se possa compreender,

quanto para que se possa também questionar as coisas do mundo.

Assim, a Filosofia do Direito deve ser percebida como o maximo pensamento
sobre o Direito, pensamento metafisico limitado a conhecer os fundamentos a priori do

objeto Direito.

-

E no campo filoséfico-juridico que se tem a possibilidade de extrapolar o
campo normativo, pois nele é possivel revelar o didlogo latente entre o Direito e outras
areas do conhecimento como a moral, a politica, a economia, a sociedade e a natureza.
Ademais, por serem histdricos tanto a filosofia quanto o Direito e, por isso, varidveis é
que haverd sempre uma interpelacdo entre outros ramos filoséficos e o direito, como a

filosofia religiosa, moral, politica.

Veja que entdo antecede a ideia de filosofia do direito a prépria filosofia geral,
de modo que naquela se estuda um eixo especifico da filosofia como um todo. Tanto é
que variados objetos, categorias e conceitos da filosofia geral ddo suporte para a melhor
compreensdo de aspectos importantes da Filosofia do Direito, como por exemplo, a

ideia de Justica que se toma de uma Filosofia chamada Etica.

Quando se dd um salto de generalizacdo na reflexdo se entra no campo
filos6fico, pelo que ndo € qualquer tipo de andlise juridica que serd filosofia, no
cotidiano juridico o que se faz € interpretacdo de normas, atividade estritamente técnica

e nao filosofica.

No salto de generalizagdo observa-se um ganho de andlise do Direito para além

do que € técnico abrindo para a relagdo do todo juridico com a histéria e a sociedade.

A tarefa fundamental da Filosofia do Direito € discutir, analisar e refletir sobre
as condi¢des prévias de elaboracdo e fundamentacdo do sistema juridico, tendo como

norte a ideia de que o Direito exerce uma funcdo integradora da vida em sociedade e
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como tal estd constantemente sujeito a ter seus conceitos revisitados, uma vez que a

sociedade e seus fendmenos sdo amplamente mutdveis.

A Filosofia do Direito lida com questdes da natureza humana, seus valores e
interesses, sua funcdo € a de analisar cada assunto relacionado a convivéncia humana,
pelo que o problema filos6fico é perene, pois os dilemas derivados da existéncia
humana sao eternos, o que muda € o entendimento acerca desses dilemas, pelo que ndo

se pode abdicar do dever de refletir sobre a agio humana na vida em sociedade.
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