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A Filosofia do Direito (1), depois de HEGEL, foi “racionali~
zada”, ou melhor, “metrificada”. Os filésofos dela ndo mais
trataram, entregando-a, com exclusividade, aos juristas. Hstes, a.
partir de STAMMLER, deram-lhe fronteiras antes desconhecidas, o,
dentro delas, tracaram distritos. Assim passaram a sustentar: a
ciéncia do direito, o direito positivo, vigente, histérico, a filoso-
fia, o direito fora da histéria. Para atingi-lo indicaram o “ser”
do direito como meta exclusiva da Filosofia do Direito. Mas o
“ger” do direito para uns seria uma categoria da razio pura, ou
melhor, a “vontade”, ndo no sentido psicolégico, mas como orde-
nacao de meios para fins, capaz de, em nossa mente, organizar
a “matéria”, de natureza econoémica, fornecida pelos fenémenos
sociais. Assim pensava STAMMLER filosoficamente dentro do néo-
kantismo de Marburgo. Para tal simplificou as categorias de
KANT a duas: “percepcdo” e “vontade”. A primeira, governada
pelo principio de causalidade, organizaria o conteido de nossa
consciéncia fornecido pelos fendmenos naturais e humanos sub-
metidos a tal principio, enquanto a “vontade”, despida, como
dissemos, de sentido psicolégico, ordenaria a massa cadtica dos
fendmenos humanos e sociais na dependéncia do principio de
“finalidade”. Nesse sentido, ‘‘vontade” seria eleicio ou escolha
de “meios” para a consecucdo de “fins”. Do ponto de vista légico,
pertencendo o direito ao mundo dos fendmenos gociais, estaria na
dependéncia de tal categoria para ser inteligivel. Diz STAMMLER.
que a categoria “vontade” apresenta-se sob varias modalidades,
dentre as quais a de “vontade vinculatéria’” de duas ou mais
vontades como “meios” para atingir certos “fins”, de modo que

. (1) Para maiores esclarecimentos v. nossos livros: Filosofia do Di-
r_utoH(IRio de Janeiro, 1966) e Imtrodugio & Ciéncia do Direifo, 32 ed.,
cap. III.
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cada uma é “meio” para atingir “fim” de outras. Pertenceria o
dirveito ao eampo disciplinado por tal categoria, que, sendo co-
mum aos demais fendmenos sociais, pode apresentar-se de forma
independente das vontades vinculadas. Neste caso, seria consti-
tuida de mais de duas vontades: a vinculatéria e as vinculadas.
“Autdrquica” é o nome que STAMMLER di a ésse tipo de “vonta-
de”. Conceitua-a como ‘“vontade autdrquicamente vineulatéria’”,
Estando acima das vontades vinculadas, considerou-a inviolavel.
Dai dizer que o direito, como categoria da razdo pura, capaz de
ordenar os fendmenos sociais com o sentido do juridico, é “von-
tade vinculatéria, autirquica e inviolavel”. Tal categoria seria
imutdvel, enquanto variaria o seu “contetido” fornecido pelos fe-
noémenos econdémicos. Eis a tentativa de STAMMLER para conei-
liar kantismo com marxismo, esquecendo-se de que o direito, como
notou Moor, é dotado de sentido, e ndo fenémeno da natureza, e
que as categorias da razdo pura de KANT s6 sfo apliciveis aos
fenomenos naturais. Por outro lado, como bem demonstraram
Max WEBER e KANROROWICZ, o econdmico néio tem a mesma in-
fluéneia em todo o direito, sendo maior no direito privado do
que no direito piblico. MAX WEBBER foi mais longe, pois demons-
trou que a relacéio entre economia e direito nfo é, como entendia
STAMMLER, de natureza légica, mas da natureza dos tipos de so-
ciedade, pois hé os em que prepondera o econémico, enquanto em
outras, a religido, a moral, etc. Esqueceuse STAMMLER, escreve
GURVITCH, o fato de o direito regular atividades que nao mantém
conexdes diretas com a economia. Mas, enquanto assim pensava
StaMMler, sustentando a primeira filosofia juridica feita por
jurista, os idealistas buscavam no espirito a explicacdo filoséfica
para o direito, visto como atividade espiritual que se concretiza em
atos juridicos. Existiria um processo espiritual, sempre o mesmo,
modelador da experiéneia juridica. Tal processo daria forma ju-
ridica a setores da experiéncia social. DEL VECCHIO se ergue
entdo para dizer que, do ponto de vista légico, tal experiéncia
86 seria possivel com o “conceito” do direito. Destarte, o “con-
ceito” do direito, do ponto de vista l6gico, seria anterior & expe-
riéncia juridica. Retorna assim DEL VECCHIO & problematica
dos néo-kantianos, enquanto os jusnaturalistas lutam para de-
monstrar que o problema filoséfico estd no “dever ser” do di-
reito, nfo desconhecido por DEL VECCHIO, que construiu uma
filosofia eclética do direito ao aplicar a “eritica da razio pura”
e o jusnaturalismo a fenémenos que o préprio KANT ndo encon-
trou meio de aplicar., Mas, se o “ser” do direito ndo é categoria
da razdo pura e nem atividade espiritual, se nio é exigéncia
natural e nem simples ordem, que serd? Respondem RADBRUCH,
RECASENS SICHES, Cossio e REALE: realidade cultural a servico
de wvalores, diversa da “natureza”. “Conduta normada” dirad
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Cossio; “vida humana objetivada” replicard RECASENS SICHES;
integracio de valor e fato em uma norma, afirmari REALE; fato-
normativo, retrucarid GURVITCH, ou realidade cujo sentido é servir
a4 justica e a seguranca juridica, como pensa RADBRUCH. Afasta-
do déstes, KELSEN, mordido pelo positivismo juridico e pelo kan-
tismo, pensou construir uma teoria do direito sem sair do edifi-
cio juridico. Deu-lhe o nome de “teoria pura do direito”. Porém,
a teoria que defende é mais uma epistemologia juridica, que, des-
de que admitidas as suas premissas, dificilmente poder-se-4 re-
cusar as suas conseqiiéncias. Tentando construir uma teoria do
direito, que, usando exclusivamente categorias juridicas, fosse
capaz de explicar, fundamentar e justificar todas as normas ju-
ridicas, KELSEN encontrou em uma hip6tese, “a primeira Cons-
tituiciio”, que ndo é norma histérica, a condicao légica, possi-
bilitadora, no direito interno, de todo pensar juridico puro, livre
de qualquer fundamentacio metafisica. Tal norma prescreveria
o dever de obedecer & autoridade da comunidade. Norma capaz
de dar o sentido do juridico a qualquer regra de direito, inde-
pendente de seu conteido, desde que ditada pela auteridade da
comunidade. Porém, tal norma estaria subordinada & norma fun-
damental do direito internacional, pois, segundo KELSEN, a wvali-
dade do direito interno depende do internacional. Duplas, diz o
mestre vienense, sdo as normas fundamentais do direito interna-
cioal : pacta sunl servanda, possibilitadora de todos os tratados,
acima da qual se encontra a que prescreve o dever de respeitar
08 costumes. HEsta dltima seria a norma suprema, o a¢ priori do
direito em uma Teoria Pura do Direito. KELSEN, como RADBRUCH,
depois de sofrer as conseqiiénciag do nazismo, para o qual a teoria
pura concorreu ao destruir a fé nos valéres juridicos ocidentais,
KELSEN, diziamos, nos Estados Unidos, cidaddo norte-americano,
introduziu em sua ‘“teoria pura” elementos estranhos ao direito,
como, por exemplo, os valdres do direito, acabando por ampliar
de tal forma sua teoria, que VERDROSS pensa ter ela se afastado
do kantismo, passando a ser uma “teoria comparada do direito”

Para atingirem a tais resultados, os juristas limitaram o
campo da Filosofia do Direito, dando-lhe tarefas especificas. Ag-
sim é que STAMMLER atribuiu-lhe a investigacio do a priori; 16-
gico, do direito. J4 dessa forma ndo a entendem outros, como,
por exemplo, o jusnaturalista ROMMEN, quando lhe di como
objeto “as leis gerais mnecessarias, cuja aplicacio mais ou menos
acertada, constitui a legitimacfio mesma de cada ordem juridica
positiva”, ou melhor, o que desde muitos séculos se “denomina
o direito natural”. A tal tarefa acrescenta BoOBBIO a teoria do
método do conhecimento juridico, Assim, teoria da justica, por
uns vista como teoria do direito natural, e epistemologia juridica
seriam as tarefas da Filosofia do Direito. DEL VECCHIO amplian-
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do-as acrescenta a fenomenolégica, ndo no sentido filos6fico dade
por HUSSERL, mas como investigacdo das origens e constantes
histéricas do direito. Nesse ponto, apesar de partir de pressu-
postos filoséticos diferentes e de metodologia diversa, DEL VEcC-
CHIO nédo se afastou dos positivistas italianos, pois VANNI, antes
déle, em 1890, atribuiu a Filosofia do Direito trés indagacoes:
critica, destinada a estabelecer a teoria do conhecimento juridico,
sintética, semelhante & fenomenolégica de DEL VECCHIO, e deon-
tolégica, que se preocupa com a teoria da justica. Ponto de
vista semelhante defenderam FRAGAPANE, GROPPALI e, entre nés,
em 1918, FRANCISCO CAMPOS. A crise do positivismo juridico e
do néo-kantismo féz com que certos juristas reduzissem a Filo-
sofia do Direito a uma s6 investigacio: os fenomenologistas, como
REINACH, SCHREIER e SCHAFPP, 4 indagacio da esséncia do direito,
que se esconde sob a capa petrificada do fendmeno juridico, atin-
givel através da “reducdo eidética” de HUSSERL, enquanto os axio-
logistas, aos valores juridicos, como, por exemplo, RADBRUCH,
que, 4 luz do relativismo juridico, preocupou-gse exclusivamente
com a “idéia do direito”, formada por trés idéias, geralmente em
conflito: a de justica, a de seguranca juridica e a de finalidade,
que persegue a sociedade individualista, a coletividade supra-
individualista ou a comunidade transpessoal. Depois da IT Guer-
ra Mundial, provocadora do retérno ao jusnaturalismo, os fil6so-
fos do direito ampliaram a 4rea da Filosofia do Direito, como é
o cago, por exemplo de REALE, que nela incluiu a tarefa de es-
tabelecer uma ontognoseologia juridica, uma epistemologia juridi-
ca, uma deontologia e uma culturologia juridica.

Eis ai a situacfio da Filosofia do Direito em nossa época. Os
juristas que dela trataram pensaram mais na conceituacio e na
delimitacio de tal filosofia do que em filogofar sdbre o direito.
Trataram das categorias do direito, da légica do pensar juridico
e de uma teoria abstrata da justica, que ndo oferece remédio as
injusticas e desumanidades praticadas em nome do direito, vazia
de contetdo, incapaz de fornecer as linhas mestras de um direito
ideal compativel com a realidade histérico-social de nossa época.
Esqueceram-se de que o fil6ésofo nao deve “lavar as mios” como
Pilatos em face do direito histérico. RADBRUCH e KELSEN sofre-
ram as conseqiiénciag de um regime politico para o qual, homeo-
paticamente, concorreu o relativismo que defenderam. Por tudo
isto pensamos dever a Filosofia do Direito se aproximar do mo-
délo grego: filosofia preocupada com os problemas histéricos da
cidade-Estado. Nesse eampo, desde quando os filésofos se desin-
teressaram pelo direito, deixando-o exclusivamente aos juristas,
foram os “civilistas” e alguns “publicistas” franceses, como RI-
PERT, JOSSERAND, SAVATIER ou DUGUIT, que se estabeleceram no
terreno em que deveriam estar os fil6sofos. Hoje, em um mundo
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ameacado, a “legalidade” pura, o ‘ser” do direito ou a prior:
juridico, ndo tém grande importancia: o homem ameacado é o
problema. N#o advogamos o abandono daquelas questoes, pois
pertencem elas ao dominio exclusivo da Filosofia do Direito, mas
sim uma preocupacdo maior com o “dever ser” do direito posi-
tivo, mais importante em um mundo em que impera a inseguran-
¢a. Tal inseguranca, presente desde 1914, provocou o ‘““renasci-
mento do direito natural”, iniciado pelo préprio DEL VEccHIO,
auxiliado nessa tarefa por GENY e RENARD, porquanto o “direito
natural de contelido varidvel” de STAMMLER esti afastado das
tradicGes jusnaturalistas; até RADBRUCH, retornando a Alema-
nha depois de longo exilio, defendeu a importincia de uma teo-
ria do direito supralegal, destinada a estabelecer limites ao di-
reito histérico, enquanto KELSEN, nos Estados Unidos, inclui na
“teoria pura” do direito os valores do direito. Por tudo isso,
pensamos ndo dever ser limitado o campo da Filosofia do Di-
reito. Néio devemos esquecer que as filogofiasg do direito “metri-
ficadas” como, por exemplo, a de STAMMLER ou a de VANNI, para
86 citar dois pélog diferentes, ji estiio esquecidag, enquanto as
que versam sobre o “dever ser” do direito, como a de um PLATAO,
desafiam séculos.
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