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1) Introducéo e Itinerario

Ao iniciar o estudo do fendbmeno juridico, algumas reflexdes elementares, que
formam os alicerces filoséficos do estudo do direito, devem ser levantadas: Em
primeiro lugar, qual € a esséncia do direito, o que caracteriza o direito enquanto
direito, enfim, um estudo acerca da ontologia do direito. E, num segundo
momento, a reflexdo sobre a existéncia do direito, ou seja, quando o direito
surge no mundo cronotépico, e juntamente com esta alinha-se a questdo da
origem, ou se melhor pretender, a causa do direito, ou seja, seu estudo

etiologico.
1.1) Consideracdes filoséficas preliminares.

Em principio, faz-se mister esclarecer algumas consideracdes preliminares
acerca da posicdo filosofica acolhida. Ora, alguns fildsofos modernos
afirmavam que a existéncia precede a esséncia. Ao prepararmos o estudo
filosofico do direito estudando inicialmente a esséncia, e posteriormente a

existéncia, nos colocamos em contraposto a essa afirmacdo moderna.

Por um raciocinio dialético, percebemos que todas as coisas finitas existem em
uma medida exata, elas estdo, na linguagem do filosofo Mario Ferreira dos
Santos, condenadas a crisis (crise) [1], o que, a modo claro, significa que s&o
imanentes ao espaco-tempo. Dessa forma, o livro que estd a minha frente tem

a forma quadrangular, o que elimina a possibilidade (potencialidade) de ele ser



redondo, ou seja, ter a forma arredondada ndo esta dentre as potencialidades
de sua forma. Disto tira-se a conclusdo de que as coisas finitas, como o proprio
nome ja diz, ndo podem ser a totalidade, elas estédo, e ndo sédo; assim como um

homicidio ndo é um estupro, o crédito ndo é débito, e o direito ndo é economia.

Mas como se pode chegar a essa conclusdo? Como se pode perceber qual a
quididade (quid; qualidade essencial), ou melhor, qual a semelhanca eidética, o
gue sem o qual ndo se poderia existir, entre uma arvore localizada na Zambia e
outra na Alemanha, entre um homicidio consumado por estrangulamento, e
outro com uma arma de fogo? Assim, partimos do pressuposto que de nédo é
necessario a percep¢do subjetiva para que o objeto tenha uma esséncia — a
sua esséncia é objetiva, pertence ao proprio objeto e a sua forma. Desse
modo, “homicidio”, como esta inserido no Codigo Penal, € um conceito noético
que tem como finalidade representar as propriedades formais-eidéticas do
objeto em questao, isto é, do homicidio “em si".

2) A esséncia do direito

Ora exposto, entdo, as preliminares, analisaremos as especificidades da

esséncia do direito, num primeiro tépico.

O que deve haver, em principio, que sem o qual o direito ndo existiria? Ora, na
nossa cosmovisdo o direito € num fendmeno natural, isto é, pertence a
realidade objetiva, e ndo criacdo do espirito humano — isto, porém, nao exclui a
participacdo do homem na ontologia do direito — o homem € o responsavel pela
traducdo do direito existente previamente no cosmos. Ora, é exposto, entdo, o
primeiro ponto chave da esséncia do direito: 0 sujeito. Mas o0 sujeito,
isoladamente, ndo pode constituir o direito, e entdo surge o segundo e o0
terceiro pressupostos: a relacdo do primeiro sujeito com um outro sujeito,
envolvendo um objeto, ou apenas a relacdo de um sujeito com um objeto, a
partir dessa relacdo, € importante ressaltar, baseando-se na doutrina do jurista
belga Edmond Picard[2],que um quarto pressuposto existe: a protecdo da

relacdo juridica, tendo como base a coacéo.



2.1) Sujeito

N&o por menos o sujeito € o primeiro elemento essencial de todo direito. Ora,
sem ele ndo seria possivel existir os elementos psiquicos, como a relacdo e a
protecdo-coacao. Além do mais, ndo ha de se contrariar, a principio, o velho
Ubi societas, ibi ius. Sem o homem né&o existiria sociedade, nao existiria

vontade e consciéncia no plano sensivel, e portanto, direito em ato puro.

2.2) Objeto

O homem néo existe isoladamente no mundo cronotdpico; ele é sujeito que se
relaciona com variados predicados. Para esclarecer e previnir futuros enganos,
objeto nao é sinbnimo de corpo fisico, de algo que se pode tocar ou ver. A
matéria é apenas uma parcela do que se pode chamar de objeto, representam
0s objetos que estdo condenados ao espaco e ao tempo. Assim, um livro, uma
lampada e wum cigarro existem dentro de certa espacialidade e
temporalidade[3]. Diferentemente sdo os chamados objetos psiquicos, tendo
como condigcdo o espirito humano, estes ndo pertencem ao espaco, mas

apenas ao tempo, sao os objetos referentes ao estatuto pessoal. [4]

2.3) Relacao

N&o cabe ainda entrarmos na questéo da fonte da relagéo, ou o que de externo
que sustenta a legitimidade de Jodo ter um imovel, ou todos os cidadaos
brasileiros terem a qualidade de serem livres. Cabe-nos, nesse constante,
analisar que entre o primeiro elemento e o segundo existe uma relagdo, que é
um simbolo, ou na licdo de Edmond Picard, uma realidade invisivel[5] que

tutela e mune de eficacia a acédo do sujeito sobre o objeto.
2.4) Protecédo-Coacdao
Tendo como condigéo os trés primeiros elementos, entra em voga a prote¢éo

da relacdo entre o sujeito e o objeto. Desse modo, quando um sujeito age

injustamente ha uma reacéo social, ou uma reacdo estatal que age para punir e



preservar o bem estar social. Ao Estado pertence o jus puniendi — e ndo aos

individuos.

N&o obstante, a protecdo-coacao é fundamento essencial para a formacao da
ontologia de todo direito — sem que ela exista, ndo se pode dizer que o direito
realmente existe. Em concreto: sujeito A ndo pode ter propriedade de um
imovel se ndo h4 uma reacdo estatal que tenha em vistas repelir a acdo de
sujeito B, caso este atente contra o direito citado. Nao se pode pretender que
todos os cidadaos internalizem os principios de boa convivéncia — isto esta no

ambito moral, e ndo juridico.

3) A origem do direito

Apods definido a esséncia do direito, passamos entdo para a analise do
surgimento do direito, do seu movimento (physis interna) intrinseco: a
passagem de poténcia para ato puro. Com efeito, cabe-nos, nesse topico,
descobrir a causa primeira legitimadora do direito. Sabemos que o direito
positivo € a causa primeira do direito pratico. Mas, a questao que se propode é:
de onde vem a legitimacdo para que o homem aceite que aquele determinado
direito dinamico regule a sua vida? Qual a origem do direito pratico? Quais séo

os baldrames que formam as conjecturas da sistematica juridica positiva?

Postas as observagdes preliminares, cabe-nos entrar na questdo ainda com
mais afinco: o direito provém de Deus, ou do homem? O direito é fruto de um
contrato social? Ele existe objetivamente na ordem cosmoldgica do universo,
ou provém de uma estrutura interna do homem? Respostas a essas questdes
foram palcos de estudos de varias escolas do pensamento filoséfico, e expb-las

de modo geral é o objeto dos sub-tdpicos a seguir.

A grosso modo, as teorias da origem do direito podem ser desenvolvidas em
dois grandes tépicos antagbnicos: a) Teorias transcendentes: consideram que
o direito transcende o mundo cronotépico, ndo cabe aqui falar unicamente de
um direito divino, pois o Divino deve ser objetivamente separado do mundo

para que se possa falar em transcendéncia. b) Teorias imanentes: aquelas que



consideram o direito intrinseco a natureza humana. Nao trataremos aqui das
escolas representantes, pois isso engloba uma série de complicacdes, e ndo
h& exatiddo acerca da posi¢cdo tomada pelos varios filosofos de cada escola.
Desse modo, trataremos de determinados filésofos, que pelo complexo de suas

filosofias, fazem jus aos topicos referentes.

3.1) Teorias Transcendentes

a) Platao

O nucleo da filosofia platonica s6 pode ser bem visto a luz do mito da caverna:
quando um prisioneiro do mundo finito se livra das amarras da exclusividade de
suas percepc¢Oes primarias, isto €, da sua percepcao estritamente voltada para
as coisas sensiveis, para que enfim possa enxergar a realidade objetiva — ou
metafisica. As claras, isso significa que as coisas finitas sdo dotadas de
caracteristicas que nao pertencem a esséncia da coisa concebida no seu
invélucro de realidade — assim, duas casas ndo sdo identificadas como
pertencente ao mesmo conjunto simboldgico por terem as paredes brancas —
elas ndo sao brancas, elas estdo — o que indica a influéncia de Parménides na

sua filosofia.

O homem s6 pode conhecer a coisa em si pelas idéias (nods) — deste ponto,
pela dialética, o homem concebe e consegue captar na realidade o que sem o
qual a casa néo poderia ser uma casa. A exemplo, como Platdo nos demonstra
em seu diadlogo “Ménon”, onde Socrates pede que Ménon defina virtude, este
entdo, da-lhe varias defini¢cdes, citando as varias virtudes que um homem, uma
mulher, uma crianca podem ter. SoOcrates, entdo, exclama: - “Uma sorte bem
grande parece que tive, Ménon, se, procurandoando uma so virtude, encontrei
um enxame delas pousado junto a mim”. [6] — SOcrates ndo procurava as
mutiplicidades de virtudes que Ménon a ele concebeu, mas sim o que, dentre
todas elas, ndo poderia deixar de existir, para que se pudesse conceber a

virtude como Ser, ou seja, como virtude objetivamente concebida.



Para esquivar-nos de enganos, as idéias, para Platdo, ndo sdo impressdes
psicolégicas — ou seja, a coisa concebida em si mesma nao representa um
processo gnoseologico subjetivo, as idéias tem subsisténcia extramentis, isto &,
pertencem a metafisica, um plano de realidade objetiva, que € e cognoscivel ao

espirito humanao.

Colocadas as premissas, a filosofia do direito!: Para Platdo, apenas o filésofo
consegue deixar essa percepcao primaria das coisas definidas para conhecer
as coisas exatamente como elas sdo — apenas ele pode sair da caverna para
ver a luz, a partir dai se reveste a legitimidade do Filosofo-rei. Ora, se apenas o
filosofo é que pode enxergar as coisas em si, entdo ele é o unico legitimado
para dizer o direito positivo, o que é justo. Desse modo, a filosofia do direito em
Platdo é transcendente porque o legitimado a descobri-lo ndo tem como fonte
de investigacdo as coisas multiplas, — mas sim a coisa concebida como uno e

imUtavel.

b) Aristoteles

A principio, € importante frisar as diferencas gnosiologicas entre Arisoteles e
Platdo. De inverso, Aristoteles ndo considera que a esséncia das coisas sao
transcendentes a elas, para ele ndo existem dois mundos onde as coisas
sensiveis imitam as coisas ideais. Ora, o palco de estudos de Aristételes é o
mundo fisico, € a propria natureza, para ele a esséncia de uma maca esta na
propria macad, e podemos chegar as formas universais através da observacao

sensivel.

A filosofia de Aristételes tem seu nucleo nas quatro causas: a causa final,

material, eficiente e formal. Assim, Vandyck NoObrega exemplifica: “com
referéncia a Polis: a causa material € a populacdo; a causa formal é a
organizacao politica e social (...), a causa final no sentido teleologico da Polis é

a vivéncia humana adequada aos parametros da harmonia social.”[7]

Nos ditames da filosofia do direito, Aristoteles considera que sé se pode chegar

ao justo a partir da observacdo da natureza. Assim, podemos conhecer as



esséncia dos objetos partindo dos sentidos, desse modo, o Estagirita ensina
gue os alicerces do direito natural, assim como toda a realidade, estédo
inseridos na natureza, e é pertencente a uma ordem cosmoldgica superior ao

homem.

Enganam-se os juristas modernos ao considerar que o direito natural que
Aristoteles nos propde € imutavel e antagbnico ao direito positivo. Nos diz, ele,
que o direito positivo € um complemento do direito natural, como leciona Villey:
“A observacdo da natureza é incapaz de nos conduzir a solu¢cdes concretas;
seu estudo € apenas um primeiro momento da elaboracdo do direito; fornece-
nos apenas quadros vagos; em linguagem aristotélica, proporciona-nos apenas

uma mateéria, que ainda resta informar.”[8]

c) Tomas de Aquino

Aquino foi, ndo exagerariamos em dizer, o maior filosofo da escolastica. Ele
absorveu os principios da filosofia aristotélica e os desenvolveu a luz do
génese cristdo. Foi ele a peca chave no desenvolvimento do realismo, o que, a
modo claro, significa que os objetos de desenvolvimento do intelecto humano
eram os independentes das interpretacfes subjetivas. Aquino concordou com
Aristoteles no tocando ao processo do conhecimento: n0s conhecemos as
coisas inicialmente pelos sentidos, conhecemos a sua forma-eidética, e por um
processo de desmaterializacdo e abstracdo construimos esquemas noéticos

que sao semelhantes a prépria natureza da coisa.

A capacidade cognoscivel humana, portanto, ndo se limita aos fatos
particulares, o homem nao consegue limitadamente perceber que aquele
animal — cavalo - existe, mas também que ele esta inserido em um conjunto
(forma, espécie) que tem existéncia real. Assim, todos os cavalos,
individualmente falando, tém determinadas diferencas, porém, por um processo
de observacédo, percebemos que eles tem as mesmas potencialidades, isto é,

pertencem a mesma forma universal.



Tomas concordou com Aristoteles que o mundo era obra de um primeiro motor,
0 que ele representou como sendo o Deus cristdo. Para ele, portanto, Deus
ndo age sobre os individuais, de inverso, “age por intermédio de causa
segundas’[9]. A idéia central, neste ponto, € que existe uma ordem na cosmia
do universo, e essa ordem € composta em primeiro lugar pelos universais (ou
causas segundas, como por exemplo “homem” ou “direito”), e em segundo

lugar pelos individuais (como Joao, ou “tal direito” ).

Como concebera Aristoteles, ndo ha antagonismo entre direito natural e direito
positivo: e esse é o ponto principal da filosofia do direito do Aquinate. Ora, para
ele, o homem deveria, através de um método experimental, conceber o que era
natural (isso implica finalidade) e o que nao era. Portando, o justo natural ndo
poderia conceber uma “ciéncia”, ja que ndo € um dado exato e preciso, no
direito positivo reside a precisdo da norma. Sendo assim, o direito natural
representa diretrizes gerais das quais o direito positivo deve se besear, seja
através de uma aplicacao direta dos conceitos naturais, ou seja através de um

complemento da norma,

3.2) Teorias Imanentes

a) Guilherme de Ockham

Ockham néo foi o criador do nominalismo, da “via moderna”, no século XIV,
haviam outros fildsofos, em séculos anteriores, como Pedro Auriole e Abelardo.
E necessario, antes de entrarmos na filosofia do direito propriamente dita,

ressaltarmos alguns pontos particulares do nominalismo de Ockham.

Diferentemente do realismo tomista, 0 nominalismo ndo aceitava que as
“causas secundarias” eram “ser”, isto €, Ockham transportou os universais —
que para o realismo tinha existéncia objetiva, e portanto, eram “ser” — para o
campo linguistico. Isto é, para o nominalismo s6 tem existéncia real aquilo que
€ individual, assim, como leciona Michel Villey: “Os géneros, as “formas

comuns” e as relagdes. Estes agora sdo apenas conceitos, intrumentos, etapas



no caminho do conhecimento de uma realidade exaustivamente singurlar,

apenas um come¢o no conhecimento nebuloso dos individuos.”[10]

Em sintese, para o nominalismo, "homem" n&o pode ser objeto de
conhecimento, pois ndo constitui um "ser", ndo tem existéncia na realidade

objetiva - € apenas um conceito, uma ficcdo linguistica. Portanto, nés sé

podemos conhecer Jodo e Francisco, mas ndo a sua "forma" universal.

A filosofia do direito, para Ockham, ndo pode ser explicada sem antes colocar o
gue ele compreendia pelas leis divinas: os mandamentos de Deus, para
Ockham, nédo existiam porque eram conforme a natureza, mas apenas porgue
eram produto do arbitrio divino. Assim, Deus colocou "ndo mataras"
simplesmente porque isto era de sua vontade, mas poderia ter escolhido o
inverso, caso desejasse. Nao seria um erro transportar essa idéia para as leis
juridicas. Portanto, num primeiro momento, cabe-nos ressaltar que Ockham se
desprendeu da concepcdo antiga de observagdo no justo natural. Jus, para
ockham, era sinénimo de lei positiva. Dessa forma, o unico direito existente era

aquele que provinha das "leis e expressdes de vontade individuais"[11]

Num segundo momento, € necessario considerar seu direito subjetivo. Ora, ele
elimina com a nocéo de "partilha" objetiva que existia das coisas para com 0s
individuos da Pdlis. O objeto do direito ndo era mais as coisas, objetivamente
concebidas, mas sim os individuos. A sua concepc¢do € a que deu ponto de
entrada para a atual: a coisa pertence ao sujeito: o sujeito tem vontades e pode
exercer 0 seu poder perante a coisa. Como leciona Michel Villey: "Somente o
individuo é dotado de existéncia real, € o Unico centro e interesse, o0 Unico
objeto auténtico de nossos conhecimentos. De modo tal que ndo pode mais
haver ordem juridica que nédo proceda da vontade individual. No mesmo

sentido, toda atividade deve tender para o individuo.”[12]

b) Hugo Grdcio

Dizem, os juristas modernos, ser Grocio o fundador do direito natural, mas a

principio, € necessario dizer: ele rejeitou toda a teoria do direito natural classico



(de Aristételes e Tomas de Aquino) no tocante a coisa justa ser objetiva, e
transcendente ao homem. Foi ele inspirado pela escolastica espanhola, e pelo
moralismo neo-estéico. A filos6fia de Grocio tem como nucleo o
desprendimento da concepcdo de Aquino, no que se refere a esséncia das
coisas serem objetivas e derivadas do primeiro motor (Deus). Para ele, ndo
existe a participacdo de Deus na realidade das coisas, sendo essas

subsistentes por si mesmas.

Ora, partindo dessa premissa, Grocio constréi a filosofia do direito, sendo que
este ja ndo € mais encontrado pela observacao da natureza, mas sim existente
como ser imanente ao homem: é o homem quem dita o justo, e a razéo é o
imperativo, independentemente da vontade divina. Sendo assim, na linguagem
do filésofo Javier Hervada: “A novidade em Grocio € a auséncia da teoria da
participacdo, substituida por uma imanente estrutura ontoldgica de Deus. Isto
€, 0 ser ndo encontraria em Deus um exemplar de sua estrutura ontoldgica,

mas o acharia em si mesmo.”[13]

c) Thomas Hobbes

Para entender a filosofia do direito de Hobbes, é necessario recapitular sobre a
teoria do estado de natureza e o pacto social presente na filosofia politica do
autor. Ora, pra ele, o homem inicialmente se encontra em um estado de
natureza, e a proépria lei natural obrigado o homem a criar um pacto com 0s

outros para formarem a sociedade civil.

Nesse ponto, Hobbes ja contraria Aristételes, pois este ultimo dizia que a
sociedade politica era uma tendéncia natural do homem. Portanto, para
Hobbes, a sociedade politica ndo passava de um contrato, um pacto, entre 0s
homens — em que abriam mé&o de uma parcela de sua liberdade para que

pudessem viver harmoniozamente.

A filosofia do direito de Hobbes, portanto, se pauta principalmente no pacto
entre os homens. Desse pacto, nasce a sociedade civil, e portanto, um poder

central que tem por finalidade garantir aqueles direitos que — no estado de



natureza — eles ndo poderiam: tal como a seguranca. Assim sendo, a Unica
fonte das leis, para Hobbes, eram as leis expressadas pelo Estado, como
salienta Michel Villey: “A lei da natureza é seu fundamento. Tudo parte dessa
lei de razdo, que obriga 0 homem a se preservar; e dessa outra lei, que o
obriga, para a sua prépria preservacao, a abandonar suas liberdades; e, mais
precisamente ainda, da que o obriga a observar os pactos uma vez estes
consentidos: o pacto sera fonte de toda justica, no sentido proprio e novo da
palavra; ele sera o instrumento de transi¢cdo, de mediacdo indispensavel entre

a natureza e o direito.”[14]

Portanto, Hobbes rompe de vez com a concepcédo do direito natural classico, e
do direito oriundo de um primeiro motor. Basta apenas que os homens
consintam com o contrato para que surja todas as leis escritas, fruto do Estado,
com a finalidade de garantir determinados direitos. O que é justo, portanto, é
aquilo que o Estado dita, e ndo mais 0 que é encontrado na natureza das

coisas.
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