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IX

PREFÁCIO

Este livro reúne estudos em torno do problema do fundamento do 
direito, exercitando a pergunta sobre a sua validade à luz de diferentes 
marcos da história do pensamento jurídico-filosófico.

Evidentemente sem qualquer pretensão de completude, apresen-
tam-se estudos de sabor filosófico – esperamos que bem ao gosto de 
nosso homenageado – reunidos para presentear o Professor Sebastião 
Trogo, que completa 80 anos em 2008. 

Importante figura do meio acadêmico brasileiro, Trogo há mais 
de cinqüenta anos se dedica ao universo da filosofia, do direito e da 
educação, imbuído sempre de uma rara delicadeza e humanidade.

Seus interesses teóricos são muito variados. Muitas gerações 
beneficiaram-se de suas leituras de Platão, Agostinho, Husserl, Hei-
degger e Sartre, para citar algumas de suas predileções, entre as quais 
Aristóteles está também sempre presente.

A lição ética aristotélica vem bem a calhar aqui. O discurso sobre 
a sensatez (phronesis), como excelência do pensamento das coisas 
práticas da vida, enfatiza a importância do homem sensato na constru-
ção histórico-comunitária do critério de correição da ação. A resposta 
de Aristóteles para a pergunta pelo fundamento da verdade no agir é 
simplesmente: agir bem é agir como age, ou agiria, o phronimos, o 
homem sensato.

Para além do filósofo, do professor e do etimólogo apaixonado, 
Trogo é o homem prudente e amigo que participa da formação do ca-
ráter e da inteligência de todos que convivem com ele, na medida em 
que se impõe, por sua simplicidade e ternura, como um paradigma do 
bem viver, que é um viver na honestidade, na coragem, na franqueza, 
na generosidade, na justiça.

Para terminar também com Aristóteles, cumpre lembrar o signifi-
cado desta nossa expressão de amizade por Trogo. Uma vez que para 
Aristóteles a philia não pode prescindir de uma semelhança na virtu-
de entre os amigos, esta nossa homenagem poderia fazer-nos parecer 
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pretensiosos. Mas entenda o leitor que nossa afirmação de amizade 
para com Trogo não se funda na pretensão de ser como ele, mas ape-
nas de ter aceitado o desafio que a sua virtude nos coloca.

Chegando aos 80, Trogo cumpre como poucos o desafio da eu-
daimonia, o desafio de realização da vida humana. Mas, para além de 
dar conta da própria vida e de realizar a si mesmo, a sua contribuição 
está também na força da imagem de humano que ele, realizando-a, 
propõe e imprime em todos nós, impulsionando-nos em direção à vir-
tude e à sabedoria. Por este desafio que a sua inteligência e o seu cará-
ter estabelecem, é que lhe devemos nosso maior agradecimento.

Nuno Manuel Morgadinho dos Santos Coelho
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APRESENTAÇÃO

Com grande honra a Faculdade de Direito de Conselheiro La-
faiete se reúne à Editora Freitas Bastos para homenagear o Professor 
Sebastião Trogo nesta importante iniciativa editorial.

Trogo honra a Faculdade de Direito de Conselheiro Lafaiete com 
sua presença há mais de trinta anos, sendo importante figura de sua 
história. Muito do que a Faculdade construiu até hoje se deve à sua 
capacidade de empreender e visão de futuro.

Nas oportunidades em que dirigiu a Faculdade, Trogo imprimiu-
lhe por um sentido fortemente acadêmico, privilegiando sempre o es-
sencial: a qualidade do ensino, da pesquisa e da extensão.

Preocupado com a formação integral dos alunos, alerta-nos 
sempre para a responsabilidade ética em responder por cinco anos 
da formação de uma pessoa. Para além de juristas, devemos formar 
pessoas.

Trogo lecionou Ética para gerações de profissionais do Direito. 
Suas aulas, sempre marcadas pela criatividade e pelo espírito crítico – 
muitas vezes pelo lirismo! – não esgotam no entanto seu ensinamento 
ético. Para além da sala de aula, sua própria vida, seu exemplo – como 
Diretor, como colega, como orientador, como professor, como amigo, 
como pai – é a maior lição ética que nos dá a cada dia.

Nós, que nos esforçamos por compreender e desenvolver o sen-
tido profundo de vida universitária semeado por Trogo na Faculdade, 
tentamos expressar, por este livro, a gratidão da nossa comunidade 
acadêmica. Que a publicação destes estudos de Filosofia do Direito, 
matéria de que Trogo tanto gosta, possa contribuir para expressar nos-
sa admiração e respeito, nosso carinho e nossa amizade.

Hamilton Junqueira
Diretor-Geral da Faculdade

de Direito de Conselheiro Lafaiete
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1

O FUNDAMENTO DO
DIREITO EM PLATÃO

Bruno Amaro Lacerda

 O problema do fundamento do Direito, isto é, da explicação última 
e suficiente da experiência jurídica, foi abordado racionalmente pela primei-
ra vez no século V a.C., na Grécia clássica. Foram os sofistas, renomados 
professores de retórica da época, os primeiros a tratar dessa temática em ter-
mos conceituais. Antes deles, o Direito era sempre explicado miticamente, 
com base em elementos oriundos da religião e das tradições dela derivadas. 
Nos mitos de Homero, por exemplo, as regras sociais (thémistes), aplicadas 
pelos reis em seus domínios, nada mais são que delegações de Zeus, o deus 
soberano. Cumprir as thémistes é realizar a vontade da divindade. Não há 
outra explicação para o Direito além daquela fornecida pelos mitos tradicio-
nais da religião. Com os sofistas, porém, surgem indagações que remetem 
a um fundamento racional para o Direito: as leis humanas devem basear-se 
em alguma idéia de justiça? Devem apoiar-se na natureza ou são meras con-
venções nascidas da vontade humana? Por qual razão nós devemos cumpri-
las? Existe um fim que deva ser perseguido por todas as leis? 
 Os sofistas, influenciados pela tese do homem-medida de Protágoras 
(segundo a qual todo conhecimento é subjetivo, válido somente para o sujei-
to que conhece), fundamentavam o Direito na vontade humana, e não na na-
tureza. Para eles, as leis eram obras exclusivas dos homens que as fizeram, 
meros produtos das necessidades sociais. Lícrofon, por exemplo, segundo 
as informações de Aristóteles, vai sustentar que a lei é uma convenção, um 
pacto (synthèke) que os homens decidem estabelecer e cumprir por razões 
meramente utilitárias, por desejarem fazer alianças em vistas de uma ajuda 
mútua.1 O fundamento do Direito, então, encontrava-se na correlação das 
vontades que coexistiam em sociedade, e não em algo externo à experiência 
comunitária, como uma lei metafísica ou um imperativo da religião. Neste 
sentido, tem razão Auguste Bill quando afirma que, para os sofistas:

Não é uma autoridade sobre-humana, nem um deus, nem uma 
lei metafísica, nem um princípio moral transcendente que exi-

1 ARISTÓTELES, Política, 1280b.
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2 Bruno Amaro Lacerda

ge obediência à lei. Esta lei é totalmente humana e, assim, não 
pode participar do absoluto. O dever de obedecer-lhe deverá, 
portanto, ser considerado como derivando das necessidades 
dos homens ou deverá ser negado. Em todo caso, as leis escri-
tas são para os sofistas unicamente obra de legisladores huma-
nos e o resultado de decisões e de reflexões humanas. Nenhum 
elemento superior está em jogo.1

 Com Sócrates, contemporâneo dos sofistas, o problema complica-se 
um pouco, pois, como se sabe, ele não deixou nada escrito. Sabemos sobre o 
seu pensamento o que nos foi transmitido pela tradição, especialmente pelos 
escritos dos discípulos Platão e Xenofonte. De acordo com as informações 
deste último, os temas da lei e da justiça foram objetos constantes da inves-
tigação socrática. Pelas suas informações, Sócrates teria identificado o justo 
com o legal, ou seja, teria afirmado que tudo o que está nas leis é justo,2 
posição que poderia confundir-nos bastante no tocante à sua posição sobre o 
fundamento do Direito, pois, se tudo o que as leis determinam é justo, então 
não há outro fundamento além da vontade dos que fazem as leis. Sócrates 
teria, portanto, uma posição semelhante à dos sofistas. 
 Platão, contudo, em seu diálogo Críton, fornece-nos outras infor-
mações, que podem clarear a posição de seu mestre sobre a questão. Nes-
te diálogo, Sócrates encontra-se preso, aguardando a execução da sentença 
que, por corrupção da juventude e impiedade, o condenara à morte, em 399 
a.C. Nesse ínterim, ele é visitado pelo seu velho amigo Críton, que lhe pro-
põe um plano de fuga. Sócrates, porém, rejeita a proposta, alegando que as 
leis, mesmo quando aplicadas erroneamente, nunca devem ser descumpri-
das, pois elas são frutos de um acordo (omología) que o cidadão subscre-
ve cotidianamente com a sua cidade, desde o momento em que nasce. Ao 
contrário dos sofistas, para os quais a lei é somente um pacto, para Sócrates 
é justamente o fato dela derivar de um pacto que a torna merecedora de cum-
primento. Em última análise, para Sócrates o fundamento do Direito, ou das 
suas leis, encontra-se no contrato que liga o cidadão à sua cidade, gerador 
de um dever cívico. 
 Com o pensamento platônico, a questão toma novos rumos. Platão 
era membro de uma das mais tradicionais famílias atenienses, de longa tra-
dição na política. Nada mais natural, portanto, que ele desde cedo se interes-
sasse pela política, e que desejasse, como conta na Carta VII, poder dispor 
o quanto antes de si mesmo para adentrar a vida pública e manejar os negó-

1 BILL, La morale et la loi dans la philosophie antique, p. 43.
2 XENOFONTE, Memorabilia, IV, IV, 12.
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cios da cidade.3 Dois acontecimentos, porém, o marcariam profundamente, 
mudando os seus planos de juventude. O primeiro deles foi o governo dos 
Trinta Tiranos, que teve lugar em Atenas, no final do século V a.C., e no 
qual tomaram parte dois parentes de Platão: Crítias e o seu tio Cármides. 
Esse governo foi para Platão uma grande decepção, pois suas esperanças 
eram que os Trinta pudessem reorganizar a política e a administração da 
justiça ateniense, carcomidas pelos abusos de demagogos como Cleão. As 
injustiças praticadas pelo novo governo, no entanto, constituíram a primeira 
das desilusões de Platão com a política do seu tempo:

Alimentei ilusões que não tinham nada de espantoso devido à 
minha juventude. Imaginava, de fato, que eles governariam a 
cidade, desviando-a dos caminhos da injustiça para os da justi-
ça. Observava também com ansiedade o que iriam fazer. Ora, vi 
aqueles homens em pouco tempo fazerem lamentar os tempos da 
antiga ordem, como uma idade de ouro.4

A segunda decepção foi ocasionada pela morte de Sócrates, obra 
dos democratas que haviam regressado ao poder, após a queda dos Trinta. 
Como participar de uma vida política capaz de matar “o homem mais jus-
to do seu tempo”?5 Quanto mais estudava as leis atenienses, pensando em 
um meio de reformá-las, mais Platão se desencantava. Parecia não haver 
caminho para a construção de uma nova politeía (constituição política) que 
pudesse evitar tanto os abusos das oligarquias (como os Trinta) como os 
da multidão (representada na democracia). Com o tempo, porém, Platão 
percebe que, fixando-se no problema das leis, a solução desejada nunca vi-
ria. Atenas estava tão corrompida que era necessário buscar um fundamento 
externo, dissociado das leis e constituições existentes. Seria preciso buscar 
a justiça em si mesma, a idéia da justiça, como algo separado da legislação. 
Em outras palavras: a solução não viria com uma simples reforma das leis já 
existentes, mas com o alcance de um fundamento novo para as leis, baseado 
na essência inteligível da justiça, e não nas experiências malsucedidas de 
regimes políticos fracassados. Era preciso deslocar o enfoque, das leis para 
a justiça, ou melhor: para a idéia da justiça. Jacqueline de Romilly comenta 
esse “deslocamento” da reflexão platônica:

Mas esta espécie de deslocamento, pelo qual Platão descarta as 
considerações sobre a lei para só tratar da justiça, implica tam-

3 PLATÃO, Carta VII, 324b–c.
4 PLATÃO, Carta VII, 324d.
5 PLATÃO, Fédon, 18a.
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4 Bruno Amaro Lacerda

bém uma preferência lúcida: pois a justiça em si pode ser defi-
nida, reivindicada, possuída como norma; ela não conhece os 
aleatórios da lei; ela é mais digna de um engajamento total.6

Os males que afligiam a política ateniense ocorriam porque todas as 
propostas para a sua solução eram feitas sem reflexão, sem o auxílio de um 
conhecimento da totalidade do real, isto é, sem o conhecimento filosófico. 
Desde o diálogo Alcibíades, essa é uma das preocupações de Platão, que 
ali faz Sócrates criticar o jovem Alcibíades, que queria atirar-se na política 
sem verdadeiramente conhecer o justo e o injusto.7 Platão, neste sentido, 
não se desilude com “a política”, mas somente com a política de seu tempo. 
Seria preciso substituir esta política por outra, amparada no conhecimento 
filosófico:

Assistindo a isso [a condenação de Sócrates] e vendo os ho-
mens que conduziam a política, mais me debruçava sobre as 
leis e os costumes, e quanto mais avançava na idade, mais me 
parecia difícil bem administrar os negócios do Estado. Por um 
lado, sem amigos e sem colaboradores fiéis, isso não me pa-
recia possível. Ora, entre os cidadãos atuais não era cômodo 
encontrá-los, pois já não era segundo os usos e costumes dos 
nossos antepassados que a nossa cidade era governada; quan-
to a adquirir novos não seria fácil fazê-lo. Além disso, a le-
gislação e a moralidade estavam corrompidas a tal ponto que 
eu, inicialmente pleno de ardor para trabalhar a favor do bem 
público, considerando esta situação e vendo como tudo cami-
nhava à deriva, acabei por ficar confuso. Não deixei, entretan-
to, de procurar nos acontecimentos e especialmente no regime 
político os possíveis indícios de melhoras, mas esperei sempre 
o bom momento para agir. Acabei por compreender que todos 
os Estados atuais são malgovernados, pois a sua legislação é 
praticamente incurável sem enérgicos preparativos coincidindo 
com felizes circunstâncias. Fui então irresistivelmente condu-
zido a louvar a verdadeira filosofia e a proclamar que somente 
à sua luz se pode reconhecer onde está a justiça na vida pública 
e privada. Portanto, os males não cessarão para os humanos an-
tes que a raça dos puros e autênticos filósofos chegue ao poder 
ou antes que os chefes das cidades, por uma divina graça, não 
se ponham a filosofar verdadeiramente.8

6 ROMILLY, La loi dans la pensée grecque, p. 180.
7 PLATÃO, Alcibíades, 118 b–c.
8 PLATÃO, Carta VII, 325c–326b.
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 Assim, na República, Platão se propõe investigar a justiça, visando 
a determinar a sua essência e os efeitos que ela provoca na alma dos seus 
praticantes. Isso é necessário para que se demonstre a superioridade da jus-
tiça sobre o seu contrário, a injustiça, pois o sofista Trasímaco, no início do 
diálogo, havia sustentado o primado da segunda sobre a primeira. Sócrates, 
porém, que conduz como personagem o diálogo, alerta os debatedores que 
melhor seria se pudessem ver “em letras grandes” o objeto da discussão, 
ou seja, a justiça, antes de a procurarem na alma humana. Como a cidade 
(pólis) é algo maior que um homem, pois é a união de muitos homens, nada 
melhor que, primeiro, buscarem o que é uma cidade justa para, depois, apli-
carem esse conhecimento à alma individual. 
 A cidade justa é aquela que possui três classes: a classe dirigente, dos 
guardiões, responsável pelo comando da pólis; a classe dos seus auxiliares; e 
a classe dos negociantes (que engloba carpinteiros, sapateiros etc.). Os guar-
diões são possuidores da virtude da sabedoria ou prudência; os auxiliares, 
da virtude da coragem; e os negociantes possuem a virtude da temperança 
(embora esta seja também possuída pelos membros das outras duas classes). 
Quando cada uma das classes exerce a sua função própria, sem se imiscuir na 
das outras duas, aparece a virtude da justiça. A justiça, portanto, é a virtude 
pela qual cada um exerce a sua própria tarefa, pois isso proporciona harmonia 
e concórdia entre os membros da cidade, tornando-a unida e feliz. O mesmo 
se dá na alma individual que, como a cidade, também possui três partes: a 
racional, que deve ser responsável pelo comando das outras duas; a irascível, 
responsável pela vontade, e que deve ser comandada pela razão; e a concu-
piscível, responsável pelos desejos e instintos, que tem de ser domada pela 
razão, com o auxílio da ira. Quando, em um homem, os desejos dominam a 
razão, este estará direcionado para as injustiças. Quando, porém, a razão doma 
os desejos, o indivíduo só pode praticar atos de justiça. Assim, a justiça é, na 
alma, uma espécie de harmonia entre elementos distintos, pela qual eles se 
unificam em uma totalidade benéfica para aquele que a pratica. Por isso, ela é 
considerada a saúde da alma.9 
 Como Platão identifica os guardiões com os filósofos, por possuírem 
a virtude da sabedoria, ele sustenta que a justiça, definida como a harmonia 
da alma e da cidade, é um paradigma, um modelo que só poderá ser imple-
mentado quando os reis tornarem-se filósofos ou estes, por alguma “inspira-
ção divina”, venham a exercer o poder.10 Somente uma cidade governada por 
um filósofo-rei pode aspirar à realização efetiva da justiça, à implementação 
de uma política sã. Uma cidade como essa poderia mesmo dispensar as leis, 
pois todos os seus membros seriam homens de bem e poderiam descobri-las 
sozinhos, surgindo os demais preceitos dos costumes tradicionais.11 A idéia 

9 PLATÃO, República, 444c.
10 PLATÃO, República, 499a–c.
11 PLATÃO, República, 427a.
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da justiça, buscada por Platão para fundamentar as leis de seu tempo, termina 
curiosamente por dispensá-las. É claro que, numa cidade onde todos agissem 
em conformidade com a essência da justiça, leis seriam mesmo dispensáveis, 
pois todos se orientariam sozinhos, seguindo os ditames da própria razão. Mas 
devemos nos lembrar que Platão está falando da idéia inteligível da justiça, e 
não da justiça que se realiza nas sociedades concretas. 

Surge, na seqüência, a questão da exeqüibilidade da cidade funda-
da, da cidade justa fundada em palavras.12 Ela pode ser levada à prática, tal 
como esboçada por Sócrates e seus dois interlocutores, os jovens Glauco e 
Adimanto? Em uma passagem, Sócrates reconhece as dificuldades da em-
presa, mas afirma que sim: “Agora, segundo me parece, podemos concordar, 
relativamente à legislação, que o nosso plano é o melhor, se se realizar; que 
é difícil de se executar; contudo, não é impossível”.13 De fato, não é impossí-
vel que um rei ou governante torne-se filósofo, nem que um filósofo assuma 
o encargo governamental. Mas, se isso vier a ocorrer, é preciso ter em mente 
que o filósofo é um homem, e não um deus. Mesmo conhecendo o que é a 
idéia da justiça, ele só poderá ordenar a sua alma e a sua cidade dentro dos 
limites das possibilidades humanas: “Ora, certamente o filósofo, conviven-
do com o que é divino e ordenado, tornar-se-á ordenado e divino até onde é 
possível a um ser humano”.14

 Na República, portanto, Platão manifesta clara consciência sobre 
duas coisas: primeiro, que só há vida política justa em conformidade com 
o conhecimento filosófico da idéia da justiça; segundo, que, sendo a idéia 
da justiça um modelo puramente inteligível, não pode ser realizado plena-
mente pelos esforços humanos, pois a alma e a cidade só podem ordenar-
se parcialmente, nos limites das possibilidades humanas dos filósofos. Fica 
claro, deste modo, que na República Platão não pretende fundar uma “cidade 
ideal”, que deva ser implementada tal como descrita. Ele objetiva, antes, es-
tabelecer um modelo que, embora inteligível e transcendente à experiência 
sensível (e, portanto, impossível de ser copiado integralmente no mundo dos 
sentidos), fornece o padrão que poderá, de acordo com o esforço filosófico, 
ser imitado em maior ou menor grau, como confirma esta passagem:

– Compreendo. Referes-te à cidade que edificamos há pouco na 
nossa exposição, àquela que está fundada só em palavras, pois 
creio bem que não se encontra em parte alguma da Terra. – Mas 
talvez haja um modelo no Céu, para quem quiser contemplá-la 
e, contemplando-a, fundar uma para si mesmo. De resto, nada 

12 PLATÃO, República, 369c. 
13 PLATÃO, República, 502c.
14 PLATÃO, República, 500c–d.
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importa que a cidade exista em qualquer lugar, ou venha a exis-
tir, porquanto é pelas suas normas, e pelas de mais nenhuma 
outra, que ele pautará o seu comportamento.15

 Se não é possível a realização efetiva do modelo, com a constru-
ção de uma cidade exatamente igual à descrita na República, isto é, justa, 
una e feliz, então as leis também não podem ser dispensadas. As leis, ao 
contrário, devem ser fundamentadas no “modelo celeste”, ou seja, na idéia 
da justiça. É exatamente esse um dos assuntos de outro diálogo de Platão, 
o Político. Neste texto, Platão afirma a superioridade do saber filosófico, 
afirmando que, se fosse possível escolher entre um governo de leis e um 
governo de filósofos-reis, este seria preferível, pois o filósofo, justamente por 
conhecer a essência da justiça, saberia como ordenar a cidade, unificando-a e 
harmonizando-a segundo as regras do Bem. O problema, contudo, é de ordem 
prática: considerando as cidades existentes, quantos homens existem com real 
capacidade filosófica e, portanto, com vocação para o exercício de um gover-
no efetivamente baseado no conhecimento? Poucos, talvez pouquíssimos. O 
governo do filósofo-rei, como mostrou a República e agora também o Polí-
tico, seria capaz de dispensar a existência de leis. Mas, como esse governo 
se mostra improvável em termos práticos, a lei aparece como um segundo 
recurso (deúteros ploûs)16 capaz de suprir, ao menos parcialmente, a falta do 
filósofo-rei, ordenando razoavelmente a conduta dos membros da pólis. 
 A lei, que havia sido anteriormente criticada, por causa de sua “abs-
tração” e distanciamento da realidade, é reabilitada, e é neste sentido que 
ela é “a coisa mais justa e mais bela como segunda (deúteron), uma vez 
renunciada a primeira escolha da qual nós falamos”,17 isto é, o governo do 
filósofo-rei. Aqui aparece o momento-chave da fundamentação do Direito 
para Platão. Se não há muitas chances de um governo filosófico, é neces-
sário que as leis sejam informadas pelo conhecimento filosófico, ou seja, 
é preciso que elas participem da idéia da justiça, imitando-a na medida do 
possível. Os filósofos, assim, mesmo se não governarão, podem contribuir 
para a prática jurídica com os seus conhecimentos, ajudando na confecção 
de leis conformes à verdade:

Estrangeiro – Mas então, essas regras escritas não seriam, por-
tanto, em cada cidade, imitações da verdade, redigidas, na medi-
da do possível, de acordo com as instruções dos que sabem?18

15 PLATÃO, República, 592a–b.
16 PLATÃO, Político, 300c.
17 PLATÃO, Político, 297e.
18 PLATÃO, Político, 300c.
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Assim, nas Leis, a última de suas obras, Platão vai justamente es-
boçar o plano de uma cidade ordenada por leis. Trata-se, então, de utilizar o 
conhecimento filosófico para a construção de leis justas, de leis em confor-
midade com a idéia da justiça. São três os personagens do diálogo: Clínias, 
o cretense, Megilo, o lacedemônio, e um Estrangeiro Ateniense. O diálogo 
inicia-se com a proposta do Estrangeiro para que os três debatam sobre as 
leis e as constituições políticas.19 O tema mostra-se bastante propício, não 
somente porque Clínias e Megilo são oriundos de cidades famosas por suas 
legislações, mas também porque Clínias havia sido encarregado, juntamente 
com outros homens, da elaboração de leis para uma colônia que estava para 
ser fundada. O momento, portanto, como diz o cretense, é bom para que 
eles fundem “de palavra uma cidade, estabelecendo-a desde seu princípio: 
com isso teremos o exame do que buscamos e ao mesmo tempo eu poderia 
utilizar essa estrutura para a futura colônia”.20

Repetindo o que já havia afirmado no Político, também nas Leis 
Platão afirma a superioridade do conhecimento filosófico (epistéme) sobre 
a lei (nómos): se houvesse algum homem dotado de capacidade filosófica 
governando, não haveria necessidade de leis, “pois não há lei nem ordena-
ção superior ao conhecimento”. Mas novamente reconhece que, na falta do 
filósofo-rei, a lei mostra-se imprescindível como “segundo recurso”:

É claro que se houvesse em algum caso um homem que nas-
cesse por decreto divino com capacidade suficiente para tal 
desempenho, não teria necessidade de leis que o regessem; 
porque não há lei nem ordenação nenhuma superior ao conhe-
cimento, nem é lícito que a inteligência seja súdita ou escrava 
de ninguém, mas, que deve ser senhora de tudo se é verdadeira 
inteligência e livre por natureza. Mas o que ocorre é que tal 
coisa não se dá absolutamente em lugar algum, a não ser em 
pequena proporção; por isso se deve escolher o outro termo, a 
ordenação e a lei que visam às coisas em geral, ainda que não 
alcancem o particular em cada uma delas.21

Por isso, a cidade construída nas Leis é chamada de “a segunda 
melhor”.22 A melhor cidade, possuidora da melhor politeía, é aquela cuja 
unidade é a maior possível, onde todas as coisas são comuns: mulheres, 
crianças e riquezas. Ela possui a maior unidade porque nela a justiça rea-

19 PLATÃO, Leis, 625a.
20 PLATÃO, Leis, 702b–d.
21 PLATÃO, Leis, 875c–d.
22PLATÃO, Leis, 739e.
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liza-se integralmente. Trata-se, é claro, da cidade desenhada na República, 
que, por ser governada pela inteligência dos filósofos-reis (ou guardiões) 
poderia até abdicar das leis. Esta cidade, entretanto, como já ficou esta-
belecido, deve ser encarada como um modelo para as demais, não como 
uma proposta política a ser implementada no futuro. Embora melhor que 
a cidade das leis, ela não pode ser habitada por homens, mas somente por 
deuses ou filhos de deuses:

Uma cidade como essa, sejam deuses ou filhos de deuses os 
que a habitem em número superior a um, proporcionará aos 
que vivem assim o habitar felizes, pelo qual não é necessário ir 
a nenhuma outra parte para buscar um modelo de constituições, 
mas atermo-nos a este tipo e buscarmos uma que seja em tudo 
semelhante a esta.23

A cidade “segunda” não é perfeita, mas pode aproximar-se da per-
feição, imitando a idéia da justiça por meio das suas leis. Deus, o único que 
conhece plenamente a idéia da justiça,24 deve ser o métron, a medida dessa 
imitação. O legislador deve procurar ordenar a pólis como Deus ordenou o 
cosmos, conferindo à cidade ordem e harmonia, de um modo semelhante ao 
executado pela ação divina na criação do mundo. Se Deus, neste sentido, é 
um “artesão” (Demiurgo),25 o legislador deve também ser considerado como 
tal. Como diz o Crátilo, o legislador é “o mais raro dos artesãos que surgem 
entre os homens”.26 Assim como Deus que, direcionado pelo Bem, criou o 
melhor e mais belo dos mundos,27 o legislador deve ordenar sua cidade em 
direção ao melhor, fabricando as leis mais justas, que garantirão a concórdia 
social. O fundamento do Direito para Platão, neste sentido, é a idéia da justi-
ça, que o legislador deve procurar imitar, criando, de modo análogo à ação do 
Demiurgo divino, uma ordem, que no seu caso é a da cidade. Existe, portanto, 
uma ordem objetiva que fundamenta o Direito; o justo não é subjetivo, como 
desejava Protágoras. A medida do legislador é o próprio Deus; aquele deve 

23 PLATÃO, Leis, 739d–e.
24 “Deus não é, sob nenhuma relação e de nenhuma maneira, injusto: ele é, ao 
contrário, supremamente justo (dikaiótatos), e nada não lhe assemelha mais que 
quem de nós, seguindo o seu exemplo, se torna o mais justo possível. É esta a 
verdadeira habilidade de um homem, ou a sua nulidade, sua falta absoluta de valor 
humano” (PLATÃO, Teeteto, 176c).
25 A expressão “Demiurgo”, referida a Deus, aparece no Timeu. Em 28a, por 
exemplo.
26 PLATÃO, Crátilo, 389a.
27 PLATÃO, Timeu, 29a.
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agir como este agiu na determinação das leis cósmicas; deve buscar a ordem 
da cidade, proporcionando o bem para todos e, não, espalhar as sementes da 
desagregação, princípio de caos e não de cosmos. Sua obra deve ser bela, 
como o mundo criado por Deus é belo. Sendo assim, a medida do legislador, 
como, aliás, de todas as coisas, não é o próprio homem, mas Deus:

Estr. – E qual é a prática agradável a esse Deus e seguidora 
dele? Uma só, que encontra expressão em um ditado antigo: o 
semelhante é amigo do semelhante, se este guarda moderação; 
o desmedido, ao contrário, não o é nem do desmedido nem do 
moderado. O Deus, certamente, deve ser nossa medida de to-
das as coisas; muito melhor que o homem, como dizem por aí. 
O que seja amado por esse Deus, é necessário que se faça a si 
mesmo, até onde alcancem suas forças, semelhante a ele.28

São essas idéias que fazem de Platão o precursor do jusnaturalis-
mo antigo e, de certo modo, do jusnaturalismo cristão. Para ele, existe uma 
ordem transcendente à experiência humana que, por sua precedência onto-
lógica, deve ser considerada o fundamento para qualquer ordenação social. 
Desta ordem, todas as leis devem participar, pois só assim a justiça terá 
lugar neste mundo.
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UMA LEITURA DA TEORIA
DO EthOs E DA JUSTIÇA

EM ARISTóTELES

Leandro José de Souza Martins

I. DESFAzENDO PRéVIAS OBJEÇõES

 Este artigo quer ressaltar os elementos mais marcantes da concep-
ção aristotélica sobre a Justiça. Tomando como referencial o Livro V da 
Ética a Nicômaco,1 aqui se expõe a teoria do ethos e da justiça nas intui-
ções de Aristóteles,2 permitindo a discussão de conceitos como “o bem”, “a 
virtude”, “a lei”, “a amizade” e a “felicidade”, a Eudaimonia. Para tanto, 
parte-se de uma concepção mais etimológica do próprio conceito de justiça 
(Dikaiosyne), seu entendimento junto à dikeologia platônica, enfocando os 
atributos desenvolvidos mais sistematicamente por Aristóteles, na relação 
contínua e necessária que este faz entre Justiça-Direito, Ética e Política.
 Justifica-se mais um texto sobre a concepção aristotélica da justiça a 
sua indiscutível atualidade, bem como a retomada que a própria comunidade 
filosófica faz em torno dos escritos e ensinamentos do Peripatético.3 Sobre-
tudo com as obras de Werner Jaeger, Willian D. Ross, Alasdair MacIntyre, 
a releitura atual de Aristóteles toma novo fôlego, não só em seus aspectos 
epistemológicos, mas, com maior profusão no campo da ética e da política, 
nas relações da justiça e da racionalidade prática, sem contar as inúmeras 

1 Todas as citações da Ética a Nicômaco (EN) serão tomadas da edição traduzida 
pelo professor António de Castro Caeiro, publicada pela Quetzal, Lisboa, no ano 
de 2006.
2 Aristóteles nasceu em Estagira, na Calcídica (384 a.C. - 322 a.C.). Filósofo grego, 
cujo saber transita entre as áreas médico-biológicas, cosmológicas e humanas, foi 
aluno de Platão e professor de Alexandre Magno. É considerado um dos maiores 
pensadores de todos os tempos e criador do pensamento lógico. Quanto aos livros 
éticos,  [cf. JAEGER(1923), 1992, p. 262ss; KRAUT (2001), 2007] 
3 De peripatos, caminhar entre árvores. Nome que indica a escola de Aristóteles 
junto à estátua de Apolo Liceus, (daí o nome Liceu, fundada em 335 a.C.), a leste de 
Atenas, na qual Aristóteles ensinava enquanto caminhava com seus discípulos.
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tentativas de solucionar, ainda que no campo das idéias, a profunda crise 
ético-política que vitima a sociedade contemporânea. Ademais, o retorno às 
fontes sempre se coloca como uma alternativa segura em busca de soluções 
que não se pretenda nem superficial, nem tampouco, idealizada maxima-
mente. Uma nova visita a Aristóteles e a toda época clássica se coloca como 
uma oportunidade de o mundo atual rever suas atitudes, sobretudo no campo 
moral, para que esta deixe de ser mero estatuto teórico, mas concretizada no 
comportamento virtuoso dos cidadãos que constroem a sociedade política e 
vivencial.
 Ainda, nos mesmos termos, explica-se o objetivo deste pequeno ar-
tigo. Não apresentar novidades, não apontar novos rumos para a pesquisa 
em Aristóteles, não esgotar a temática aristotélica da manifestação do ethos 
e da justiça: apenas, relembrar os aspectos mais fundamentais, como em um 
exercício constante de memória. Tratando da justiça como uma das virtudes, 
Aristóteles soube genialmente determinar o que a distingue e especifica: a 
sua proporcionalidade a outrem, ou, em palavras modernas, a nota de so-
cialidade na eudaimonia, ou seja, a concretização do ideal político no qual 
todos os homens alcancem a virtude, o equilíbrio, a felicidade. A justiça é 
uma virtude (areté) que implica sempre algo de objetivo, significando uma 
proporção entre um homem e outro homem; razão pela qual toda virtude, 
enquanto se proporcione a outrem, é, a esse título, também “justiça”. São 
estes aspectos que aqui se recordam, que aqui se revigoram, a fim de que, 
nos elementos mais diversos, a justiça nunca perca sua identidade primeira, 
nem sua finalidade objetiva: a construção de uma prática relacional que leve 
em conta o bem de todos.

II. ELEMENTOS ETIMOLóGICOS

 O termo justiça apresenta uma grande diversidade de significados. 
Miguel Reale, em um pequeno texto bem-intitulado “Variações da Justiça”,4 
aponta como uma das primeiras acepções do termo a sua perspectiva de ser 
uma idéia e um ideal, pois, se ela jamais se realizasse, manifestando-se con-
cretamente como um dos momentos necessários e mais altos da vida huma-
na, seria mera suposição, uma quimera não merecedora de nossa constante 
atenção. A justiça apresenta-se, assim, como um conjunto de critérios ideais 
que devem presidir a boa condução e o desenvolvimento ordenado da coisa 
pública. A partir disso, então, convém distinguir a justiça como um conjunto 
de exigências ou aspirações relativas à estrutura da sociedade, aspiração 
fundamental de uma ordem social e jurídica, interesse principal da reflexão 
da filosofia jurídica.

4 REALE, Variações sobre a Justiça. Disponível em http://www.miguelreale.com.br.
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 De fato, por maiores que sejam os obstáculos em busca de uma 
definição para a Justiça, não desaparece a aspiração no sentido de que haja 
atos justos que dignifiquem a espécie humana e que possam oferecer uma 
concepção objetiva dos mesmos. Ainda que não se defina de modo objetivo 
a justiça,5 não se pode dizer objetivamente que não se vive sem buscá-la ou 
sem a querer. Por outro lado, conforme Reale orienta, acontece que a justi-
ça nunca se põe como um problema isolado, válido em si e por si, porque 
sempre se acha em essencial correlação com outros de diversa natureza, 
desde os filosóficos aos religiosos, dos sociais aos políticos, dos morais aos 
jurídicos. Isto se conforma ao que demonstra a vivência e a busca de concei-
tuação da Justiça ao longo da História, estando sempre inserida em distintos 
conjuntos de interesses e de idéias.6

 Na sua etimologia latina,7 o termo é Jus, que, por sua vez, relaciona-
se com iussum, particípio passado do verbo iubere, que quer dizer mandar, 
ordenar. O jus romano era o comando, o ser comandado por alguém que tem 
poder. Quanto a jus, os filólogos não se entendem. O radical, para eles, seria 
o proto-indo-europeu, yu, que significa vínculo (tal conteúdo semântico está 
presente em várias palavras da língua portuguesa, como cônjuge, jugo, etc.). 
Para outros, jus estaria ligado a iustum, aquilo que é justo, tendo seu radical 
no védico Yos, significando aquilo que é bom.
 Para outros autores, a palavra faz referência à deusa romana da jus-
tiça, Justitia, que segurava em suas mãos uma balança com fiel. Dizia-se que 
havia justiça quando o fiel estava absolutamente perpendicular em relação 
ao solo: de rectum. Em todas as línguas ocidentais, a palavra que designa 
o direito tem conexão com uma dessas duas etimologias: right, em inglês, 
Recht, em alemão, diritto, em italiano, derecho, em espanhol e droit, em 
francês. Tal conexão indica jus como a eqüidade comum, adequado à lei, tal 
como a norma e a regra das ações humanas. Servi sumus legi ut liberi esse-
mus (Cícero): verdadeira noção de direito, submissão às leis para sermos li-
vres. O vocábulo ainda conota uma norma, uma decisão e um ordenamento 
ou estrutura. Outra acepção é dada, no sentido de “aquilo que é devido a si”, 
ou “o seu”. Jus é aqui, objeto da justiça, coisa devida a outrem. Ainda: jus 
como a sentença do juiz (daí, os termos jurisprudência, jurisdição), o local 
ou tribunal da justiça. Em todos os significados da palavra jus, a idéia de 
“comando”, de “direção” é forte. Por isso, a máxima tão conhecida de Ul-

5 Cf. como MacIntyre histórica e criticamente expôs essa “rivalidade” entre as con-
cepções de justiça, ao lado da problemática da racionalidade prática: MACINTYRE, 
Alasdair (1988). Justiça de quem? Qual racionalidade? Trad. Marcelo Pimenta 
Marques. Loyola: SP, 1991, p. 11-22. (Filosofia).
6 Cf. REALE, Variações sobre a justiça.
7 Cf. FORCELLINI, Aegidii. Totius latinatis lexicon. Patavii: Typis Seminarii, 
1818, II; lima, Alceu Amoroso. Introdução ao direito moderno. 4. ed. Rio de Janei-
ro: PUC-RJ, 2001, p. 16ss.
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piano: ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi jus: “onde está o ser humano, 
aí está a sociedade; onde a sociedade, aí o direito; onde o direito, aí a lei; 
onde a lei, aí a autoridade”.
 Cabe aqui ressaltar uma outra etimologia sobre o termo justiça, cuja 
importância tem tamanho proporcional ao esquecimento que dela se faz: a 
etimologia proveniente da tradição hebraica, da qual também o Ocidente é 
herdeiro. O termo justiça traduz o hebraico çedaqah. Tal termo constitui um 
dos mais importantes e centrais do Antigo Testamento e constitui um critério 
das relações entre a Humanidade e Deus, bem como das pessoas entre si. O 
teólogo e biblista von Rad afirmava que a çedaqah é apontada, no AT, como 
o valor supremo da vida e o fundamento em que repousa toda a existência 
ordenada.8  A palavra “Justiça”, no mundo hebreu, não pode ser postulada 
como uma norma absoluta, abstrata, que regeria o comportamento e a ação 
do povo de Israel, mas, “da relação que, a cada momento, forma comunida-
de, em que um deve corresponder ao que o outro espera dele”.9

 Um significado básico surge quando este termo é aplicado a pesos 
e medidas, bem como em sua relação com os conceitos justo (çedeq) e reti-
dão/direito (mishpat).10 A Justiça é a Lei e seu cumprimento, é a inocência 
diante de uma acusação, é uma qualidade pessoal que deve ser concentrada 
no rei, que, como indica 1Rs 10,9, é o constituído por YHWH para exercer o 
direito e a justiça. Nas profecias, encontra-se a justiça atrelada ao termo sal-
vação (yeshua’), como traz Is 56,1. Mas, nenhuma acepção é mais forte que 
o entender a çedaqah como prática relacional. Citando o biblista Cremer, 
von Rad afirma que a justiça é um conceito de relação, enquanto consiste 
numa relação entre dois seres e nunca em uma relação entre a idéia e um 
objeto sujeito a um valor. É um “conceito dinâmico”, que se entende mais 
como agir do que ser. E este agir é dado e fundamentado na atenção ou rup-
tura que Israel faz com o Deus Libertador que, “corta”, trava, com o mesmo 
Israel, uma Aliança. É, sobretudo, na relação com YHWH e na prática que 
esta exige que Israel descobre o sentido de çedaqah.
 Dentre todas, o que interessa ao escopo deste artigo se vincula dire-
tamente à etimologia grega, dikaiosyne, pela qual se compreende a Justiça 
como conformidade da conduta humana, de um comportamento (pessoal 
ou comunitário), a uma norma, natural, divina ou positiva. As perspectivas 
mais clássicas que compreendem assim a Justiça são encontradas em Aris-
tóteles. Também pode ser entendida Justiça como a eficiência de uma norma 
capaz de possibilitar as relações entre os homens. Nesse caso, o objeto do 
juízo é a própria norma, e desse ponto de vista as diferentes teorias da Justi-

8 von RAD, 1973, p. 353.
9 (von RAD, 1973, p. 354)
10 Cf. de VAUX, R. Instituições de Israel no Antigo Testamento. Trad. Daniel de 
Oliveira. SP: Teológica, 2003. O autor faz uma grande exposição sobre a relação 
Direito e Aliança, sobre os processos judiciais e o julgamento divino.
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ça são os diferentes conceitos do fim em relação ao qual se pretende medir a 
eficiência da norma como regra para o comportamento intersubjetivo.
 A bem-sucedida tradução do professor António Caeiro traz, em 
notas, uma referência importante quanto ao termo dikaiosyne. Segundo tal 
nota, o conceito, em seu étimo grego, remete por sua raiz à mesma do verbo 
deiknymi, cujo significado se aproxima de apontar para, indicar. “E o objeto 
dessa indicação é o caminho em direcção ao restabelecimento da ordem e 
equilíbrio das coisas” (ARISTÓTELES, 2006, p. 265). Tal sentido retoma 
o mesmo presente naquela concepção hebraica, cuja palavra ToRaH, desig-
nando lei, primeiramente se concebe como o termo que indica o apontar do 
dedo, o ensino do pai a seu filho, mostrando a este, com o dedo, como se 
designam as coisas.
 Com mais freqüência, entretanto, os filósofos e juristas não medi-
ram a Justiça das leis tomando como referência a sua eficiência geral no que 
diz respeito às possibilidades de relações humanas, mas a sua eficiência em 
garantir este ou aquele objetivo considerado fundamental, ou seja, como va-
lor absoluto. Os fins aos quais se recorreu com mais freqüência são: o Bem 
(Platão); a Felicidade (Aristóteles); a conformidade à Providência Divina 
(Medievais); a Liberdade (Kant e os Contratualistas), a utilidade e a paz 
(Utilitaristas e contemporâneos).
 O próprio Aristóteles tomou o termo Diké para uma análise etimo-
lógica, dando ao mesmo o sentido de dividir ao meio (E.N. E, 4, 1132a ), 
originando uma igualdade entre as partes. Conforme se lê na Nicomachea, 
ainda que haja certa ambigüidade no termo justiça (1, 1129a), bem como no 
termo injustiça, a função do juiz (dikasthes) seria justamente restabelecer a 
igualdade, tornando o mesmo, uma personificação viva do justiça. Ao lado 
deste termo, mas não sendo seu sinônimo, há o termo nomothetes, ou seja, 
o legislador, com a função muito mais de criação das leis, do que de sua 
execução (E.N.1131a).

III. A ELABORAÇÃO DA VIRTUDE NA Ethica NicOmachEa

  Dentro da filosofia aristotélica é que se encontra referência à tripar-
tição das ciências.11 A téchne (ciência), assim, pode ser considerada como 

11 O conhecimento teórico em Aristóteles é bem diferente do de Platão. Se este 
concebia o verdadeiro conhecimento prescindindo da sensibilidade, em busca das 
Idéias Puras no mundo Inteligível, Aristóteles, por sua vez, quer partir da sensibili-
dade e da experiência provinda da memória para chegar ao conhecimento da arte e 
do raciocínio e, por estes, à Episteme e à Filosofia. Aristóteles não quer fazer ciência 
com seres ideais, mas com os seres reais, existentes na realidade sensível, para, a 
partir deles, chegar ao Universal. Das sensações guardadas na memória, formando 
experiência, o humano pode ir além desta pelo raciocínio, obtendo conceitos uni-
versais pela techné e pela Episteme. Por esta, há capacidade não só de estabelecer os 
princípios universais e as causas, como também o ensino das mesmas, a theoria.
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poíesis, práxis e/ou theoria. A Poíesis ou produtivas são todas as ciências 
que levam em consideração o resultado de uma ação, o produto que se ob-
tém. A Práxis, por sua vez, se relaciona a todas as ações humanas, e são as 
formas de relacionamento ético que o humano é capaz de estabelecer em 
sociedade. A Theoria, por fim, é a ação ou ciência que visa o conhecimento 
pelo conhecimento, o elemento do pensar e sua elaboração como mais im-
portantes, sem se preocupar com qualquer coisa que não seja o entendimen-
to mesmo. 
  De acordo com essa divisão, dos conhecimentos humanos cientí-
ficos, a investigação ética – na qual a justiça se encontra –12 não se destina 
à especulação (theoria) nem à produção (poíesis), mas à práxis. Ou seja, o 
conhecimento do justo e do injusto é uma primeira premissa para que a ação 
converta-se em uma ação justa ou conforme a justiça, ou em uma ação con-
forme o Bem, finalidade última de toda ação. Na filosofia prática, a ciência 
desenvolvida se encontra na esfera da racionalidade prática que dialoga com 
a contingência, constituindo-se como um saber diferenciado da metafísica, 
mas nem por isso inferior, significando que ela afasta-se do critério de exa-
tidão (akribeia) matemática para estabelecer um delineamento do que é em 
linhas gerais através de um conhecimento esquemático.13

 O critério da moralidade para Aristóteles é o justo meio para al-
cançar um fim racionalmente. O justo meio é o critério para saber o que é a 

12 Etimologicamente, a palavra é grega: ethos, tanto na sua grafia com eta (h/qov), 
quanto na sua grafia com épsilon (e/qov). Com eta, significa caverna (mais tarde, 
evolui para morada). Em grego, o termo remonta à época dos pastores nômades: 
estes, olhavam os costumes dos lobos que, mesmo sendo ferozes, nas suas cavernas, 
não brigavam entre si. Logo, o termo ethos refere-se a este local comum, uma mora-
da, na qual existem certos comportamentos que objetivam o cuidado e o bem-estar 
de todos que ali habitam. De fato, a experiência de base, de raiz, sempre válida, é 
constituída pela experiência da morada, sobretudo para nós. O sentido de morada é, 
então, grande metáfora para os gregos na compreensão dos princípios inspiradores 
para a vida em comum, na qual, todos buscam o bem comum. Ethos assim, passa a 
ser o conceito que define o conjunto ordenado dos princípios, valores e motivações 
últimas das práticas humanas, pessoais e sociais, bem como o caráter, o modo de 
ser de uma pessoa ou de uma comunidade. Nas moradas, como se sabe, os morado-
res têm costumes, tradições, hábitos, maneiras próprias. A isso, os gregos chama-
vam também de ethos, grafando tal termo com épsilon. Com esta grafia, ethos pode 
significar, também, os costumes, os hábitos e os comportamentos concretos das 
pessoas, mais a nível pessoal. Aqui, em latim, não se traduziu ethos por ética, mas 
preferiu-se o termo mores, donde deriva Moral. Lima Vaz elabora bem a definição 
destes dois termos, de modo que a Moral seria sempre relativa aos atos mais subje-
tivos e culturais, ao passo que a Ética se dirigiria mais para os elementos do todo de 
uma sociedade, abarcando um conjunto maior que simplesmente um indivíduo ou a 
comunidade que pertence.
13 GUARIGLIA, 1997, p. 65.
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virtude, aprendida pelo hábito, de se treinar na intenção de fazer o Bem, bem 
para todos. Na ação humana que tende para um fim, princípios racionais 
devem ser utilizados de forma que o Fim Supremo seja alcançado, isto é, a 
Eudaimonia. Essa investigação levará à eudaimonia (felicidade) enquanto 
télos humano, que é uma atividade conforme a virtude (arete), sendo encon-
trada em um meio termo entre ações opostas, entre o excesso e a deficiência, 
que irá depender de um julgamento por força da sabedoria prática (orton 
logon) para alcançar a mediania. Entretanto, esse modelo ético não se en-
contra reduzido a um mecanismo de cálculo em relação às circunstâncias 
particulares, não renunciando ao universalismo, porque a ação moral (que é 
particular) é um caso particular da práxis, que é universal.14 
 A reflexão aristotélica quanto à ética compreende duas categorias 
de virtudes: as virtudes morais, fundamentadas na vontade, e as virtudes 
intelectuais, baseadas na razão. O objetivo da ação moral é a justiça, assim 
como, a verdade é o objetivo da ação intelectual. Na Ética a Nicômaco, 
Aristóteles inicia suas considerações dizendo que, geralmente, toda ação, 
investigação, procura humanas são feitas em busca de um fim a ser alcan-
çável. O resultado da ação é muito importante na ética aristotélica, a ponto 
de ser classificada como Ética Teleológica. Mas, este resultado que se quis 
alcançar não é obtido de qualquer modo. Na intenção de fortalecer a cultura 
grega, Aristóteles indica que o último fim é a felicidade, isto é, o bem em si 
definido como aquilo a que tendem todas as coisas. (E.N. A 2, 1094a18-2). A 
felicidade consiste em um bem supremo, a partir de uma disposição eletiva 
da alma de acordo com a virtude. “A posse da virtude em sua integralidade, 
aliada à sua práxis, confere ao sujeito que a possui um gozo que, além de 
não-efêmero, é usufruído independentemente de qualquer coisa”.15 Confor-
me orienta Reale: 

O bem do homem só poderá consistir na obra que lhe é pecu-
liar, isto é, na obra que ele e só ele pode realizar, assim como, 
em geral, o bem de cada coisa consiste na obra que é peculiar 
a cada coisa. A obra do olho é ver, a obra do ouvido é ouvir, 
e assim por diante. E a obra do homem? a) Esta não pode ser 
o simples viver, dado que o viver é próprio de todos os seres 
vegetativos. b) E não pode ser também o sentir, dado que este é 
comum também aos animais. c) Resta, pois, que a obra peculiar 
do homem seja a razão e a atividade da alma segundo a razão. 
O verdadeiro bem do homem consiste nessa obra ou atividade 
de razão, e, mais precisamente, no perfeito desenvolvimento e 

14 Cf. GUARIGLIA, 1997, p. 65; AUBENQUE, 1976, p. 95-105.
15 BITTAR, 2003, p. 1014.
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atuação dessa atividade. Esta é, pois, a “virtude” do homem e 
aqui deve ser buscada a felicidade.16

 Seguindo o texto, Aristóteles coloca como primeiro elemento de sua 
ética da virtude o conhecimento que cada ser racional é capaz de ter de si 
mesmo. Ora, como se sabe, para o Estagirita, o humano é um ser político, 
ou seja, um ser que se constrói, a partir de sua racionalidade, dentro de um 
conjunto de relações. Estas relações são conjugadas pela Política, ciência 
de destaque para Aristóteles na determinação do que se passa na polis, so-
bretudo naquilo que compete alcançar, o bem comum: a eupraxia (boa ação 
a partir de um conjunto de valores partilhados e vividos por determinado 
grupo), a eupsiquia (valores sedimentados que formam a subjetividade), por 
fim, a eudaimonia. Portanto, cada ser racional deve ser capaz de conhecer-se 
e de se relacionar com os demais a partir das indicações da Política.
 Conforme testemunha o relato da E.N.,

Mas talvez pareça ser já algo de assente o dar-se à felicidade o 
sentido de “o melhor de tudo”; é, por isso, desejável que seja 
dito de um modo mais claro qual é a sua essência. Tal pode 
suceder eventualmente se se captar qual é a função específica 
do Humano. Pois, tal como para o tocador de flauta e para o es-
cultor de imagens, para todo perito e, em geral, para tudo o que 
tem uma certa função e um procedimento prático, o bem e o que 
foi obtido de uma forma correcta parecem existir justamente 
no exercício da função própria que têm, assim também poderá 
parecer que acontece o mesmo com o Humano, caso haja uma 
função específica que lhe seja própria. (...) Se, então, a função 
do Humano é uma actividade da alma de acordo com o sentido 
ou, pelo menos, não totalmente discordante dele; se, demais, 
a função de um determinado indivíduo particular exerce é ge-
nericamente a mesma que exerce o virtuoso nessa actividade 
(como acontece com a diferença verificada entre um simples 
tocador de citara e o executante virtuoso desse instrumento, o 
mesmo se passando a respeito de outras actividades), apenas 
acrescentando à função em causa a superioridade conformada 
pela excelência (isto é, a função do tocador de cítara é apenas 
a de tocar cítara, mas a do virtuoso é de a tocar virtuosamente), 
se assim é, isto é, admitimos que a função do Humano é uma 
certa forma de vida, se, por sua vez, essa forma de vida é uma 
actividade da alma e uma realização de acções conformadas 
pelo sentido; se, ainda, a função do homem sério é a de cumprir 
estas funções bem e nobremente, e se, finalmente, admitimos 

16 REALE (1992), 1994, p. 408-409.
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que uma acção é bem realizada se for cumprida de acordo com 
a sua excelência específica – nessa altura, então, o bem humano 
é uma actividade da alma conformada por uma excelência, e 
se houver muitas excelências, será zconformada pela melhor e 
mais completa.  (E.N. A 7, 1097 b 22-1098 a 20).

 Entretanto, se cada um é capaz de conhecer e, através disso, eviden-
ciar suas capacidades individuais, como poder alcançar, no meio de tanta 
diversidade, a eupraxia? Aristóteles acredita que a Política possibilitará a 
cada um, a partir de um princípio racional, uma educação nos bons hábitos, 
ou seja, os cidadãos se tornam felizes plenamente em conjunto. É preciso 
sempre lembrar que Aristóteles escreve para uma comunidade determina-
da, a sociedade grega de seu tempo, fazendo uma ética e um ensinamento 
de cunho culturalista. Nesta sociedade, segundo Aristóteles, dava-se capital 
valor à educação como bem maior de todo estado. E a educação para Aris-
tóteles não era apenas algo teórico, mas experimental: partia da observação 
que se fazia do comportamento das pessoas justas. O princípio racional é a 
virtude que, pelo hábito, aprende-se e faz com que cada um entenda e passa 
a fazer de seu bem pessoal o bem de todo o conjunto, o bem de todas as pes-
soas. Esse bem (finalidade) não é universal e necessário como um princípio 
teorético, porém é uma referência estável e geral, sendo válido para todos 
e oferecendo um critério (metron) para o agente racional fazer sua escolha 
entre as várias ações que são possíveis.17

 Ao lado de tais afirmações, Aristóteles evidencia a virtude pruden-
cial de eleição de fins e meios individuais que correspondam ao bem do 
todo: a phronesis. Esta virtude, tão importante no pensamento ético aristo-
télico, dá consistência ao processo de escolha (diairesis) e de deliberação 
(boulesis),18 momentos prévios e garantes do ato moral, tanto da parte do 
indivíduo para consigo mesmo, seja deste para o todo social no qual está in-
serido. Se a diairesis elege fins atingíveis ou não pelo movimento de desejo/
vontade, a deliberação é a opção racional acerca de meios para a “atualiza-
ção” destes fins concebidos pela vontade. O caráter “prudencial” da ação 
requer a necessidade de reformular constantemente a práxis:19

17 AUBENQUE, 1976, p. 49.
18 Etimologicamente, o termo indica a deliberação que realiza uma vontade, um 
desejo. Termo ético-político, vem da assembléia ou tribunal dos anciãos, no qual 
se decidia o destino e as orientações mais importantes para a Polis. [AUBENQUE, 
1976, p. 110ss; ROCHA, 1987, p. 275; LIDDELL; SCOTT (1843), 1996].
19 Segundo a tradução do Professor António Caeiro, sensatez. Phrónésis é “identi-
ficada e isolada por Aristóteles como a operação que abre as condições gerais para 
a acção. A sensatez tem em vista o princípio correcto tal como a situação particular 
e concreta em que de cada vez nos encontramos. A sensatez é de algum modo uma 
operação idêntica à de compreensão intuitiva, nous; pois trata-se de uma forma de 
percepção de um axioma limite. Também a sensatez abre sobre o limite extremo de 

fundamento do direito.indb   20 4/11/2008   16:56:32



21O Fundamento do Direito

se, pois, a prudência não é nem ciência nem arte, resta que seja 
uma disposição (o que a distingue da ciência) prática (o que 
a distingue da arte). Mas isso provaria, no máximo, que ela 
é uma virtude. Para distingui-las de outras virtudes morais, é 
preciso acrescentar outra diferença específica; enquanto a vir-
tude moral é uma disposição (prática) que concerne a escolha, 
a prudência é uma disposição prática que concerne à regra da 
escolha. Não se trata de retidão na ação, mas de correção do 
critério, razão pelo qual a prudência prática acompanhada de 
uma regra verdadeira. Mas essa definição é ainda ampla de-
mais, pois poderia ser aplicada a qualquer virtude intelectual: 
se distinguirá, então, a prudência dessa outra virtude intelec-
tual, que é a sabedoria, precisando-lhe o domínio, que não é o 
Bem e o Mal em geral, ou o Bem e o Mal absolutos, mas o bem 
e o mal para o homem.20

 Na concepção aristotélica da virtude e do meio termo, a reflexão 
parte de um elemento que relembra a concepção platônica da alma triparti-
da. Para Platão, de fato, na alma humana pode se encontrar três modos da 
mesma se manifestar: ou a partir de seus apetites (epythumia), ou por seus 
humores/disposições (thymós21), ou, a partir de sua racionalidade (nous). 
Aristóteles segue Platão de perto e triparte a alma humana22, ainda que de 
modo mais abrangente: paixões, faculdades e disposições de caráter. Pelas 
paixões, Aristóteles designava as paixões como todos os afetos que atingem 
a vida humana, no plano dos sentimentos; as faculdades, por sua vez, carac-
terizam as aptidões no plano do raciocínio e da inteligência. Por fim, a dispo-
sição de caráter, que conjuga as paixões e as faculdades, harmonizando-as. 
É esta disposição que determina a virtude humana, e, uma vez relacionada 
com a escolha deliberada, consiste em uma mediania (E.N., B, 6, 1107a).
 A virtude, ou excelência, para Aristóteles, terá o justo meio como 
seu critério de discernimento. Aristóteles define a virtude como “disposição 
do carácter escolhida antecipadamente. Ela está situada no meio e é definida 
relativamente a nós pelo sentido orientador, princípio segundo o qual tam-
bém o sensato a definirá para si próprio” (E.N., B, 6, 1107a 1-3). O justo 
meio é o que está entre dois extremos e permite a cada pessoa conhecer 
suas faculdades, harmonizar equilibradamente suas paixões, de forma que 
estas sejam guiadas pela razão na disposição de caráter. Aliás, o que faz o 

cada situação particular que de cada vez se constitui. A diferença reside no facto de 
que a situação limite pode-se apresentar sempre de maneiras diferentes. Não há dela 
nenhum conhecimento científico” (ARISTÓTELES, 2006, p. 256).
20 AUBENQUE, 1976, p. 61-62
21 Quanto a este termo, cf. o comentário de MACINTYRE (1988), 1991, p. 24ss.
22 REALE (1992), 1994, p. 388ss
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homem ser virtuoso é a disposição de seu caráter, quando no uso de suas 
capacidades, equilibra suas paixões e encontra seu Justo meio. Na E.N. (A 
2, 1094 a 18-20; A 4, 1095 a 17-20.; A 5, 1095 b 1 9ss.; A 5, 1095 b 24-26), 
nem as paixões, nem a honra, nem mesmo a riqueza, mas o justo meio, a 
disposição de caráter que torna bom o homem e que o faz desempenhar bem 
a sua função. O justo meio, portanto, se define na relação equilibrada entre 
dois pólos, uma igualdade, seja ela proporcional ou absoluta. Esse equilíbrio 
reside no fato de ambos compartilharem de um meio, não se invadindo o 
campo do que é devido ao outro, observando, entretanto, as tendências que 
cada parte possui.
 A noção de felicidade, fundamental no caminho da virtude, só se 
alcança por meio de uma conduta prática ética. Ora, tal conduta elucida e 
torna realizável a harmonia do comportamento humano individual e social, 
interagindo-os mutuamente. Aqui entra a justiça, ou seja, a virtude completa 
(arete teleia) que, uma vez adquirida e realizada pelo indivíduo virtuoso, 
é ponto fundamental para a harmonização do indivíduo com o seu éthos, 
com a polis, com o seu meio social. Conforme Bittar, “não sendo a virtude 
nem uma faculdade, nem uma paixão inerente ao homem, encontra-se neste 
apenas a capacidade de discernir entre o justo e o injusto, e de optar pela 
realização e ações conformes a um ou a outro”.23

 
IV. A VIRTUDE JUSTIÇA NA ETICIDADE

 Em relação à Justiça, Aristóteles a reconhece como uma virtude e, 
pois, um hábito (héxis), isto é, um modo de agir constante e deliberado, pos-
sível ao indivíduo pela educação no tornar-se bem pessoal o bem de todos. 
(E.N. B, 6, 1106b 35). Somente a educação ética, ou seja, a criação do hábito 
do comportamento ético, o que se faz com a prática à conduta diuturna do 
que é deliberação para reta razão, pode constituir o comportamento virtuo-
so. Não há Justiça para Aristóteles a partir de elementos puramente ideais 
(como para Platão), mas sempre a partir da observação do comportamento 
dos homens justos e da ação conforme tais homens.
 Não se pode falar de justiça em Aristóteles sem antes entender que 
o mesmo a considerou sob dois prismas: o da generalidade e o da particula-
ridade (modo restrito). Ora, conforme já exaustivamente visto, o tratamento 
da questão sobre o justo e o injusto leva em conta fatores éticos, políticos e 
terminológicos e, em Aristóteles, tais fatos se evidenciam de tal forma que 
o mesmo Estagirita, a fim de não se perder em superficialidades e se ater 
ao essencial, exigiu de suas próprias considerações uma classificação, que, 
embora não tenha tanto o caráter de hierarquia, garante um entendimento da 
questão nuclear da justiça. Portanto, quando se fala Justiça em Aristóteles, 

23 BITTAR; aLMEIDA, 2005, p. 95.
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é preciso estar atento se se toca na questão em seu âmbito geral [de caráter 
erga omnes e constituindo na obediência às leis e construindo a polis (E.N. 
E, 1 1129a 20)], ou se na esfera da particularidade [as relações interindivi-
duais ocorrentes no interior da sociedade (1130b 22)].
 Quanto à acepção geral da justiça, Aristóteles entende que é tudo 
aquilo “conforme à lei e correto”, e que tendem “a produzir e preservar 
a felicidade e os elementos que a compõem para a comunidade política” 
(E.N. E, 1 1129a-1129b). A Justiça é uma vir tude especial, pertencendo mui-
to mais ao campo da ética do que ao político ou jurídico, ainda que, nes-
tes, ela também se configure como elemento fundamental. Como virtude, 
é um meio-termo (mesotés), mas, um meio-termo di ferente, pois, constitui-
se, efetivamente, no ponto de equilíbrio que o homem prudente é capaz 
de deter minar, evitando os excessos e as lacunas. O modo (methodo) para 
encontrar o justo meio na justiça não pode admitir seu contrário: ao invés 
de se ter dois vícios diversos opostos ao mesotés, o vício na justiça, seja em 
excesso, seja e carência, constitui injustiça, oposição central da justiça. De 
fato, na concepção aristotélica, a justiça, enquanto virtude, implica sempre 
algo de objetivo, significando uma proporção entre um homem e outro ho-
mem; razão pela qual toda virtude, enquanto se proporcione a outrem, é, a 
esse título, também “justiça”.

a) Uma herança platônica

 É da bagagem platônica que Aristóteles retira a sua acepção de Jus-
tiça enquanto referência direta e observante da legalidade e da sociabilidade. 
Ora, para Platão,24 há duas perspectivas de sua concepção de justiça na obra 
República,25 a saber: a justiça como idéia e a justiça como virtude ou prática 

24 Cf. Introdução de Maria Helena da Rocha Pereira. in: PLATÃO. A Repúbli-
ca. Trad. Maria Helena da Rocha Pereira. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996, p. 
XVIII-XXI.
25 A República é um extenso diálogo dividido em dez livros. O objetivo desse texto 
é determinar o que é a justiça e validá-la, isto é, mostrar que o justo é melhor para 
si mesmo do que o injusto. O perso nagem principal é Sócrates. No livro I, seus 
inter locutores são Céfalo, Polemarco, e Trasímaco, um retórico vindo de Cálce-
don. O livro I é uma espécie de introdução ao tema: “o que é a justiça?” “A justiça 
traz mais vantagem que a injustiça?” Alguns intér pretes consideravam esse livro I 
como tendo sido escrito originalmente como um diálogo indepen dente dos demais 
livros, cujo nome seria Trasímaco e que pertenceria à primeira fase da obra de Pla-
tão. Trasímaco defende a tese amoralista, segundo a qual a justiça consistiria na 
vantagem do mais forte (338c 3), tese essa refutada por Sócrates. A partir do Livro 
II, Adimanto e, sobretudo, Gláucon, irmãos de Platão, passam a ser interlocutores 
de Sócrates. Insatisfeitos com a refutação de Sócrates ao argumento de Trasímaco, 
Gláucon e Adimanto, sucessivamente, retomam o diálogo. Com Gláucon, a justiça é 
entendida como algo obrigatório, e os homens a observam contra a vontade. Se lhes 
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individual. De modo diferente, os sofistas26 tentaram múltiplas perspecti-
vas de compreensão da lei e da justiça, e, estendendo, para todo o campo 
da moral, ora os concebendo rudemente como o predomínio  da força, ora 
como o resultado de um acordo, de um pacto, ou ainda como expressão de 
tendências naturais contra os abusos da legalidade positiva ou dos poderes 
estatuídos em determinada circunstância.
 Acaba que, para o pensamento platônico, o fundamento do agir mo-
ral está na ordem incondicionada da Idéia de Bem. Na filosofia de Platão, a 
Justiça é um Arquétipo Ideal transcendente, o Bem, no qual o ser humano 
não pode deixar de se espelhar em sua conduta cotidiana ou política, sob 
pena de desobedecer aos deuses. É essa conjugação do humano com o di-
vino que leva Platão a identificar o direito com o justo e a sociedade com 
o Estado.27 Platão foi o primeiro a in sistir na Justiça como instrumento. A 
Justiça é desvinculada de qualquer obje tivo que tenha valor privilegiado: ela 
não passa de condição para possibilitar a convivência e a ação con junta dos 
homens, condição que vale para qualquer comunidade humana, mesmo para 
um grupo de bandidos. Toda a elaboração sobre a Justiça, em Platão, consis-
tirá em servir de ponte para a elaboração filosófica da noção de Polis Ideal e 
de toda sua Theoria Política. A Justiça será sempre expressão da ordem na 
unidade e na conformidade das atividades humanas à Ordem Universal que 
postula o Bem (Rep., IV, 427e; 434d;). Nas palavras de Platão:

fosse possível fazer o que quisessem, não haveria como diferenciar o justo do in-
justo, conforme se ilustra com o mito do “Anel de Giges” (Rep., II, 359 b8-360 d.). 
Adimanto, por sua vez, entende que a justiça é fruto da covardia e da incapacidade 
de ser injusto e se ela fosse tão evidente e boa, ninguém precisaria de se guardar um 
ao outro para não praticar a injustiça (Rep., II, 366 d-e.). Ao longo dos livros II-IV, 
Platão mostra em que consiste a justiça. Antes, no mesmo Livro II, propõe a funda-
ção de uma Cidade Ideal e qual seria a sua infra-estrutura e o tipo de educação mais 
adequada dentro desta Cidade, sobretudo à educação por que os guar diães devem 
passar (Rep. I, 376c 8ss).
26 Etimologicamente, o termo sofista significa sábio. Entretanto, com o decorrer do 
tempo, ganhou o sentido de impostor, devido, sobretudo, às críticas de Sócrates e 
Platão. Os sofistas eram professores viajantes que, por determinado preço, vendiam 
ensinamentos práticos de filosofia. Levando em consideração os interesses dos alu-
nos, davam aulas de eloqüência e sagacidade mental. Ensinavam conhecimentos 
úteis para o sucesso dos negócios públicos e privados. As lições sofísticas tinham 
como objetivo o desenvolvimento do poder de argumentação, da habilidade retó-
rica, do conhecimento de doutrinas divergentes. Eles transmitiam todo um jogo 
de palavras, raciocínios e concepções que seria utilizado na arte de convencer as 
pessoas, driblando as teses dos adversários. Hoje, uma nova visão dos sofistas é 
apresentada, diminuindo todo aspecto negativo. JaegeR, na Paidéia, afirma que os 
sofistas “são um fenômeno tão necessário quanto Sócrates e Platão; aliás, sem eles, 
estes são impensáveis”. [JaegeR. Paidéia, p. 341].
27 Cf. Carta VII, “só conhece a justiça aquele que é justo”.
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Na verdade, a justiça era qualquer coisa neste género, ao 
que parece, excepto que não diz respeito à atividade exter-
na do homem, mas à interna, aquilo que é verdadeiramente 
ele e o que lhe pertence, sem consentir que qualquer das 
partes da alma se dedique a tarefas alheias nem que inter-
firam umas nas outras, mas depois de ter posto a sua casa 
em ordem no ver dadeiro sentido, de ter autodomínio, de se 
organizar, de se tornar amigo de si mesmo, de ter reunido 
harmo niosamente três elementos diferentes, exactamente 
como se fossem três termos numa proporção musical o 
mais baixo, o mais alto e o intermédio, e outros quaisquer 
que acaso existam de permeio, e de os ligar a todos, e 
tornando-os, de muitos que eram, numa perfeita unidade, 
temperante e harmoniosa, – só então se ocupe (se é que 
se ocupa) ou da aquisição de riquezas, ou dos cuidados 
com o corpo, ou de política ou de contratos particulares, 
entendendo em todos estes casos e chamando justa e bela 
à acção que mantenha e aperfeiçoe estes hábitos, e apeli-
dando de sabedoria a ciência que preside a esta acção; ao 
passo que denominará de injusta a acção que os dissolve a 
cada passo, e ignorância a opinião que a ela preside.28

 Na Cidade, dois seriam os objetos a que se poderiam aplicar justo 
e injusto: a Polis (Rep, II, 367e7ss) e a alma (Psyché), da pessoa (Rep., V, 
434d 2ss). Tanto a Polis quanto a Psyché são com postas de partes, cada uma 
de três partes. A Polis composta de grupos de pessoas: os governantes, guar-
diães e os trabalhadores; a Psyché possui uma parte irascível, sede da ira e 
da indignação, uma par te apetitiva, sede dos desejos, e uma parte racional. 
A conclusão que Platão chega e expõe pelo discurso de Sócrates é que a 
Justiça, tanto no caso da Polis quanto no caso da Psyché, consiste em que 
suas partes realizem a função que lhes é própria. A Polis é necessária porque 
faz  parte do ser humano viver não isoladamente; em isolamento, ele seria 
incapaz de prover o que lhe é necessário para uma boa vida (cf. Rodrigues, 
Fernando. Platão. In: BARRETO, 2007, p. 635). Platão considera a justiça 
como uma virtude privilegiada no interior da pólis, constituindo-se como a 
base de sustentação dessa pólis ético-racional, não a considerando enquanto 
pura legalidade. A justiça se efetiva quando cada um faz a sua parte, isto é, 
quando cada classe social faz aquilo que lhe cabe para o bem comum da 
polis (Rep., IV, 419 a – 445 e).

Dar a cada um o que lhe pertence, o que lhe é adequado, expli-
cita-se na estrutura do Estado Platônico, dividido em planos, 
segundo as aptidões de cada um de seus participantes, de modo 

28 Rep, IV, 434d-434a
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semelhante ao que ocorre com a alma humana, na sua concep-
ção. O que é devido a cada um, o que lhe pertence por natureza 
é o posto que corresponde às suas aptidões e a função que cada 
um, por força dessas mesmas aptidões, pode desempenhar no 
Estado.29

 O melhor modo de viver é praticando a justiça, correlacionando atos 
justos com alma sadia. A justiça é uma virtude que fundamenta e fortifica a 
alma, um compromisso do cidadão com a Cidade; dedicação ao bom fun-
cionamento da vida coletiva a partir das aptidões naturais de cada um em 
um movimento duplo: a justiça como idéia norteadora do direito e da lei, e 
a justiça como virtude norteada e determinada pela lei (Rep., IV, 433a.).

b) A justiça em geral: legalidade, deliberação, alteridade

 Assim como seu Mestre Platão,30 para Aristóteles, a Justiça univer-
sal ou justiça em geral é coextensiva a toda a virtude (E.N. I, 10, 1180a 21; 
E, 5, 1130a 10), e à lei, pois Aristóteles pensava que a lei deveria regrar toda 
a vida humana, sancionan do os atos conforme às virtudes, pois que a mo ral 
não tem sanção, sendo que a lei, ao contrário, possui o poder de coagir [“as 
leis se pronunciam sobre todas as coisas” (E.N. E, 3, 1129b 15)]. Em outras 
palavras, pode-se dizer que a Justiça em geral consiste na observância da 
lei, no respeito àquilo que é legítimo e que vige para o bem da comunidade. 
A lei, por isso, é uma prescrição de caráter genérico e que a todos vincula, 
tendo como Bem o bem comum.31 A ação que se vincula à legalidade obe-
dece a uma norma que a todos e para o bem de todos é dirigida. A lei é a 
inte ligência menos a paixão, ou seja, depurada de todas as inclinações ca-
pazes de lançar um homem contra outro homem, esquecidos das exigências 
racionais, ambiciosos de mando e ávidos de bens.

29 SALGADO, 1995, p. 27.
30 O capítulo IV de MACINTYRE (1988), 1991, p. 101-116 trata brilhantemente 
essa questão.
31 Também designa-se com uma única palavra, justo, tudo aquilo que é capaz de 
criar ou salvaguardar, em sua totalidade ou em parte, a felicidade da comunidade 
política. A lei prescreve, inclusive, a cada um, portar-se como homem valente e 
forte; manda, por exemplo, não abandonar o posto em combate; manda não fugir 
nem abandonar as armas; prescreve a sobriedade; manda, por exemplo, que não 
se cometa adultério nem se ultraje a ninguém; prescreve a sociabilidade: manda, 
por exemplo, não agredir nem falar mal de ninguém. O mesmo faz, referindo-se 
às outras virtudes e vícios; virtudes que manda praticar e vícios aos quais propõe 
entregar-se. Tudo isso de uma maneira conveniente, se a lei foi convenientemente 
elaborada; de forma deficiente, se a lei foi improvisada. A Justiça, assim entendida, 
é uma virtude completa, não em si, mas em relação a outrem.
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 Na síntese de Bittar & Almeida: 

O justo total é a observância do que é regra social de caráter 
vinculativo. O hábito humano de conformar as ações ao conteú-
do da lei é a própria realização da justiça nesta acepção (justiça 
total); justiça e legalidade são uma e mesma coisa, nesta acep-
ção do termo (...) Esse é o tipo de justiça aplicável para a vida 
política, organização comunitária pelos ditames emanados pelo 
legislador (...) forma de justiça a mais difícil de ser exigida e 
também, justamente por isso, a mais excelente de todas.32

 
 Outro aspecto relevante em Aristóteles é a sua consideração da jus-
tiça enquanto ação deliberada, “aquilo em vista do qual o justo pratica as 
suas acções, por decisão própria, isto é, de acordo com o que é justo ” (E.N., 
E, 9, 1134a). Sabe-se que a deliberação também é uma característica es-
sencial da virtude em geral: “A vir tude é uma disposição de agir de modo 
deliberado” (E.N., B, 6,1107a). Nesse sentido, diz-se que o homem justo 
não é aquele que apenas cumpre ações justas, mas sim aquele que as exe-
cuta voluntariamente,33 o que se dá quando algo é executado sem coação ou 
sem ignorância. Entendida como hábito, apta se torna a justiça quando cada 
cidadão começa, em sua vida, a fazer o mesmo que os homens virtuosos de 
seu tempo.
 A conclusão que se chega é que a Justiça, para Aristóteles, é mais 
que um conhecimento abstrato de uma determinada virtude. Para que se 
chegue à prudência, ao comportamento virtuoso e justo (phronésis, em gre-
go), é de maior valia a atualização (enquanto atividade concreta) prática e a 
realização da virtude. “Entende-se, assim, que Aristóteles defina a Justiça e 
a injustiça como uma maneira de agir em razão de um habitus, que procura 
uma forma de equilíbrio (a justiça) ou de desequilíbrio (a injustiça), ambas 
determinadas por um processo racional de deliberação.”34

 A justiça configura o exercício de todas as virtudes, observando-se 
a instância da alteridade. Nas relações com os semelhantes, apresenta-se 
como a mais importante de todas: nem a estrela matutina ou estrela-d’alva 
é tão maravilhosa (E.N. E, 1, 1130a). Possuí-la é poder ser virtuoso, não 
apenas em si mesmo, mas com relação aos outros. Por esse motivo, é ela, 
dentre todas as virtudes, a única que se reduz ao bem de outrem. De fato, 
ao se tornar justo, o indivíduo não o faz apenas na relação consigo mesmo 

32 BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 97.
33 Por voluntá rio, Aristóteles entende “tudo aquilo que, entre as coisas que estão no 
ser do agente, é executado com conhecimento de causa, isto é, sem ignorar nem a 
pessoa que so fre a ação, nem o instrumento empregado, nem o objetivo a atingir” 
E.N., E, 10, 1135a 24; G, 1, 1109b 35.
34 JúNIOR, Aristóteles, in: BARRETO, 2007, p. 69.
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(o que não existe para Aristóteles), mas sempre em comunhão com outro. 
Não se torna justo de modo individual, sem que, concomitantemente, torne 
justo o ambiente no qual se encontra, e as pessoas com quem se trava uma 
relação. A justiça não é um merecimento pessoal, a não ser que se entenda 
esse pessoal na relação intersubjetiva exigida pela própria eticidade.

Na Ética a Nicômaco (Livro VI, 1l44a; 1145a), Aristóteles dis-
cute a interdependência entre a inteligência prática e as virtu-
des de caráter. Porque Aristóteles acreditava que a posse de 
cada uma dessas virtudes exige a posse das outras, usa tanto o 
singular areté como o plural aretái para referir-se a elas. Para 
que haja uma escolha correta de ações, é necessária a vitude, 
que é a phronesis que leva à ação correta;  logo, não há phro-
nesis sem arete.  Mas, da mesma forma, não pode haver areté 
sem phronesis. (...) Portanto, a pólis é necessária para que haja 
areté, phronesis e dikaiosyne. Separado da pólis, o que poderia 
ser um ser humano torna-se um animal selvagem.35

 Portanto, a concepção aristotélica de justiça exige uma ação efetiva 
que demonstra, em seus meandros, o protagonismo do bem de outrem. Ain-
da que esse bem de outrem receba suas especificidades na análise da “justiça 
restrita” (ou “particular”), a centralidade de uma ação que leva em conta o 
bem de todos. Isso requer por parte dos indivíduos um comportamento éti-
co invejável: procurar o bem do outro não significa, segundo a concepção 
aristotélica, renegar o se próprio, mas alargar as fronteiras dessa visão, per-
mitindo uma relação de equilíbrio entre as diversas partes. Não pode haver, 
a partir desse comportamento ético, lugar para preocupações solipsistas ou 
de determinados grupos. Cada indivíduo é chamado a perceber o quanto 
lhe é verdadeiramente devido, sem incorrer na desmedida (hybris), seja por 
excesso, seja por carência, promovendo, assim como Platão postulou, o bem 
da polis. Pois, é nela, que o ser humano se faz humano e racional, distinto de 
qualquer outra realidade encontrada no universo.
 
c) As formas particulares da justiça

 Entende-se por justiça particular uma parte da virtude, o que se re-
fere ao outro singularmente no relacionamento direto entre as partes, sendo 
a sua primeira acepção o justo distributivo, e o comutativo como segundo 
elemento. A justiça particular pode ser entendida como uma disposição que 
na esfera dos bens exteriores, leva agir, justamente, segundo uma escolha 
deliberada. Efetuando sua repartição, seja entre o agente e ou tra pessoa, seja 
entre duas pessoas, repartição que atenda às exigências da igualdade propor-

35 MACINTYRE, 1991, p. 200.

fundamento do direito.indb   28 4/11/2008   16:56:33



29O Fundamento do Direito

cional, sendo o contrário a injustiça. São duas espécies de justiça particular. 
A espécie distributiva é virtude na distribuição das honras ou das riquezas 
ou de outras vantagens que devam ser repartidas entre os mem bros da co-
munidade (E.N. E, 5, 1130b 33; 1131 a) e a justiça comutativa ou corretiva, 
na proporcionalidade na repartição.
 O justo distributivo relaciona-se com todo tipo de distribuição le-
vada a efeito na pólis, seja de dinheiro, seja de honras, cargos ou quaisquer 
outros bens passíveis de serem participados aos governados. Essa função 
da justiça distributiva tenta diri mir uma questão problemática, qual seja, 
a disputa pelo domínio político. A justiça distributiva, assim, deve ser en-
tendida como um meio propor cional, os sujeitos estão para as coisas assim 
como uma está para outra. Em outras palavras, se os su jeitos são iguais, as 
partes também o serão; se são desiguais, também as partes, proporcional-
mente à sua desigualdade. É no atribuir, no conferir a cada um o seu, que 
reside o próprio ato de justiça particular distributiva.
 Por sua vez, a segunda acepção de justiça particular é a justiça 
diortótica (E.N. E, 1131b-1132b 7), expressão traduzida, em latim, por 
comutativa. É a que realiza a igualdade nas transações individuais, mas, 
diferentemente da distributiva, não leva em conta os sujeitos da relação 
igualitária, mas sim as coisas que devem ser igualadas. Em outras pa-
lavras, a justiça comutativa, ao contrário da justiça distributiva, à qual 
importa o mérito das partes, visa apenas medir impessoalmente o dano e 
a perda, não tendo diferenças no tocante aos aspectos pessoais. A justiça 
diortótica intervém nas transações individuais, voluntárias ou involuntá-
rias no sentido de consentidas e não-consentidas. Mas a justiça diortótica 
não interfere no princípio das relações voluntárias (podendo alguém ter 
pactua do receber menos), mas apenas depois, quando, por infração a algu-
ma cláusula, sucede haver um ganho e uma perda contra a vontade da parte 
lesada, consis tindo, então, o justo em ter “antes e depois uma parte igual” 
(E.N. E, 7, 1132b 20).
  Aristóteles diz que “esta espécie de injustiça (a comutativa) sendo 
uma desigualdade, o juiz tenta equalizá-la” (E.N. E, 7, 1132a 8, 20), sendo 
essa, igualmente, a razão por que, “quando as pessoas disputam, elas recor-
rem a um juiz”. O juiz não é quem estabelece regras para os contratos – pois 
isto é dado pela boulesis –, mas quem “restau ra a igualdade”. Segue-se que a 
justiça diortótica, no caso das transações voluntá rias, tem por finalidade reti-
ficar a igualdade, após a sua quebra. O juiz, nesse sentido, é para Aristóteles 
a justiça personificada. O justo comutativo, bem compreendido, conduz à 
noção de reciprocidade proporcional das trocas dentro da complexa malha 
social. 
 Ainda que estejam em planos semelhantes, uma coisa é o movimen-
to comutativo da justiça, outra é seu elemento reparativo. A justiça particu-
lar corretiva reparativa cumpre função primordial no âmbito das interações 
involuntárias. Quando o sujeito ativo de uma injustiça recebe o respectivo 
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sancionamento por ter agido como causador de um dano indevidamente pro-
vocado a outrem, assim como o sujeito passivo da injustiça vê-se ressarcido 
pela concessão de uma reparação ou compensação posterior com relação ao 
prejuízo que sofreu. Tal elemento da justiça insiste numa relação de grande 
questionamento, sobretudo em relação à mensuração de quem é lesado e de 
quem é lesante. Conforme expressa Bittar:

O dar a cada um o que é seu pressupõe que se saiba e se de-
termine o que é o de cada qual. A mediação jurisdicional é a 
arte da retificação e dinamização da justiça corretiva, tendo-se 
a pena e a indenização como instrumentos para o restabeleci-
mento da eqüidistância entre as partes.36 

d) A justiça política e o justo por natureza ou por convenção

 No contexto da filosofia realista de Aristóteles, a justiça se apresenta 
como exigência imediata da natureza (physis) segundo a qual o homem é 
um ser necessariamente social, o que impõe regras de igualdade, de con-
formidade com relações do todo com as partes (justiça distributiva) ou das 
partes entre si (justiça corretiva, depois melhor denominada comutativa). O 
Estagirita reconhece que existe o justo por lei e o justo por natureza, afir-
mando que este tem por toda a parte a mesma “força, por não depender das 
opiniões e dos decretos dos homens, expressão que é da natureza racional do 
homem”.
 A justiça política é uma re-descoberta fulcral de Aristóteles (porque 
não será o primeiro a compreendê-lo, constituindo tal noção um património 
praticamente universal não só das cvilizações pré-clássicas e clássicas como 
das orientais e extremo-orientais) é a divisão da justiça política em natural 
e positiva. É a clássica divisão entre direito natural e direito positivo. O 
primeiro tem por toda a parte a mesma validade e não depende da opinião; 
o segundo é, à partida, indiferente, mas desde que estabelecido, é obriga-
tório. E Aristóteles dá como exemplo – um excelente exemplo – as penas. 
Na verdade, diversas segundo tempos e lugares, mas com sentido e funções 
semelhantes.37

 Ainda que a justiça política seja uma das partes da justiça particular, 
a referência ao bem do todo social é constante na discussão aristotélica. De 
fato, a justiça para Aristóteles não pode ser tomada como uma idéia ou ideal, 
mas como uma relação concreta e prática, um fazer individual que transbor-
da a esfera privada da moral e recai no comportamento ético junto aos outros 
convivas, na esfera coletiva da sociedade. A justiça só poderá ser tomada 
como um elemento eminentemente concreto, relacional, e se permite medir 
apenas em critérios sociais, na adequação do individual ao todo, no bem par-

36 BITTAR, 2003, p.1050.
37 Cf. CUNHA, 2003.
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ticular que se emoldura aos lindes do social. De fato, a justiça, e toda ética 
em Aristóteles, são contempladas no horizonte da razão prática: “a esfera 
da eticidade não se aparta daquela da racionalidade (...) pelo fato de que, 
em Aristóteles, razão prática e razão teorética caminham conjuntamente na 
totalização do ser racional”.38

CONCLUINDO

 Conclui-se assim, o delineamento dos principais traços que compo-
riam uma teoria aristotélica da justiça. As contribuições de Aristóteles para o 
tema da discussão da justiça são inúmeras, visto que sua teoria redimensiona 
o entendimento do problema, conceituando, classificando, organizando sis-
tematicamente o que anteriormente já se discutia, apesar de não possuírem 
o mesmo vigor lógico encontrado no pensamento de Estagirita.
 Em Filosofia, o comportamento ético é aquele que é considerado 
bom e justo, mas isto é um dilema ético típico. A ética juntamente a outras 
áreas tradicionais de investigação filosófica, e devidas subjetividades típicas 
em si, ao lado da metafísica e da lógica, não pode ser descrita de forma 
simplista. Desta forma, o objetivo de uma teoria da ética é determinar o 
que é bom e justo, tanto para o indivíduo como para a sociedade como um 
todo. O homem vive em sociedade, convive com outros homens e, portanto, 
cabe-lhe pensar e responder à seguinte pergunta: “Como devo agir perante 
os outros?”. Trata-se de uma pergunta fácil de ser formulada, mas difícil de 
ser respondida... 
 A ética não se reduz aos valores na vida humana e social. A amplia-
ção do grau de consciência e de liberdade, e, portanto, de responsabilidade 
pessoal no comportamento moral, introduz um elemento contraditório que 
irá sempre angustiar os humanos: a ética é, ao mesmo tempo, valor e norma, 
conjunto de regras que determina como deve ser o comportamento dos in-
divíduos do grupo. Mais ainda: ética é norma e aceitação livre e consciente 
dela, o que significa que só existe ética quando um conjunto de normas, 
aceito livre, consciente e pessoalmente, indicam o indivíduo a agir em busca 
de valorizar e dar sentido à realidade em que se encontra. O ser humano, 
concomitantemente, é herdeiro e criador da cultura e só terá vida ética se, 
diante da moral e ética constituídas, for capaz de propor a ética constituinte, 
aquela que é construída dolorosamente por meio das experiências vividas.
 Aristóteles soube valorizar os dados da sociedade ao construir sua 
Filosofia Ético-Política e ao esboçar o Estado Ideal, não semelhante ao de 
Platão n’A República, mas em outro livro deste, As Leis. Além disso, a jus-
tiça, bem como qualquer elemento ético-político de Aristóteles, não parte de 
princípios a priori concebidos (seres de razão), mas sim de dados empíricos. 
Aristóteles, em sua ética, refere-se à amizade, afirmando que o Homem, 

38 BITTAR, 2003, p. 1042.
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mesmo aquele que alcançou os mais altos níveis de intelectualidade, conti-
nua sendo o vivente sociável e nascido para a vida em comum. Seria, assim, 
estranho pretender que, mesmo aqueles que exercem a atividade mais eleva-
da e agradável – a contemplação –, pudessem viver solitários e encerrados 
em si mesmos. Preciso que haja colaboração, homens entregues ao mesmo 
esforço intelectual, sustentando-se, mutuamente, em seu esforço. Tal ami-
zade ou sociabilidade, orientada para o que é realmente mais útil, propício à 
especulação desinteressada. 
 Quando percebe que há muito que transformar e que tal transfor-
mação primeiramente passa por si mesmo, o homem consegue responder à 
altura de sua dignidade. Acreditamos que isso é possível quando o homem 
pára um pouco diante de suas experiências, sejam elas quais forem, e procura 
um sentido novo, mais bonito e tomado de sentido digno de sua capacidade. 
Infelizmente, tal experiência ultimamente vem sendo pouco enfatizada e a 
possibilidade do “mais” perdida, seja porque a aplicação reflexiva já não atrai 
tanto, seja porque o homem se ilude, enganando-se ao pensar que o satisfaz 
o avançado, mas artificial, tecnicismo contemporâneo. Toda estrutura do pen-
sar, mormente as que tocam o tema da justiça, enfrenta uma crise, crise que 
é reflexo da imanência materialista que vai grassando nos meios de comuni-
cação, nos centros sociais, no íntimo de cada singular. Não se responde cate-
goricamente ao que Ricoeur propõe quando diz que “antes da objetividade, 
há o horizonte do mundo”.39 Talvez, preocupe-se mais com a “janela”, com a 
instrumentalização, do que com o horizonte a ser contemplado...
 Ao se questionar acerca da justiça, sobretudo quando se orienta em 
busca de uma definição da mesma nas linhas aristotélicas, a exigência ética 
de um comportamento virtuoso explode como um imperativo. A busca da 
justiça, mais que ser algo próprio dos juristas ou estudiosos do Direito, deve 
ser elencada como uma investigação responsavelmente assumida por todos 
que querem construir uma sociedade que oriente os caminhos dignos da 
racionalidade prática humana. O comportamento virtuoso dos homens éti-
cos é o modo mais acessível para superar a visão meramente conceitual de 
justiça. É uma proposta que a leitura em Aristóteles lança. Aliás, mais que 
uma proposta, é um desafio para todo aquele que acredita que o humano é 
capaz, na sua experiência pessoal mais íntima, de ir além de tudo aquilo que 
é simples dado. No homem, mediante sua capacidade intelectual singular 
de operar com símbolos, com mediações lógicas que reportam aos obje-
tos sem manipulá-los, permitindo a representação dos conceitos, a busca da 
verdade plena é ininterrupta, e só se satisfaz quando reconhece, nos meios 
acessíveis, reflexos desta verdade. Só a totalidade do verdadeiro, ainda que 
representada, pode satisfazer tal busca do entendimento humano. Só a justi-
ça corresponde à excelência moral em seu todo.

39 RICOEUR (1969), 197-, p.11
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LA LEy NATURAL EN
LA FILOSOFíA DE SANTO TOMÁS

Diego Poole
 
1  INTRODUCCIóN1

 La obra de Tomás de Aquino (1225 – 1275) significó la culminación 
del pensamiento cristiano medieval, y desde entonces ha sido considera-
do como la mayor autoridad intelectual dentro de la Iglesia Católica hasta 
nuestros días.2 El equilibrio y moderación de su obra han sido reconocidos 
hasta por sus más acérrimos adversarios. La armonía de su pensamiento, 
sin apenas fisuras ni contradicciones, ensamblando verdades parciales de 
procedencia diversa, es un lugar común en la historiografía de la filosofía. 
Se puede decir que es el pensador que más ha influido en la historia de Oc-
cidente.3 A pesar de los siete siglos nos separan de Santo Tomás, el tomismo 

1  Este trabajo se realiza en le marco del Proyecto de Investigación I+D Comunidad 
Autónoma de Madrid, Exp. nº S2007/HUM-0403.
2 Su teoría del derecho y de la ley nos la encontramos principalmente en la Suma de 
teología: (I-II qu. 90 y ss: Tratado de la ley; y en II-II, qu.57 y ss.: Tratado de la jus-
ticia). Aunque también interesan para la filosofía del derecho algunos fragmentos 
de la Summa contra gentiles (1259-64) y sus Comentarios a las sentencias de Pedro 
Lombardo (1254-56). Serán de gran interés sus comentarios a la Ética y a la política 
de Aristóteles, pues no sólo manifiestan la huella que le dejó el Estagirita, sino que 
nos permiten una mejor comprensión de estas obras, de las que prácticamente hace 
una “radiografía”. Por último, son importantes, especialmente para la teoría política 
los dos opúsculos: De regimine principum  y De regimine judaeorum. Algunas de 
estas obras quedaron sin terminar, como la Suma de teología e los Comentarios a la 
política de Aristóteles, que fueron completadas por otros autores.
3  Para esta exposición me ha sido de gran utilidad el estudio durante años de todo el 
corpus tomista, desde los Comentarios a las sentencias hasta sus obras menores, pa-
sando por la Suma teológica, la Suma contra gentiles y los comentarios a las obras 
de Aristóteles. Asimismo me ha sido de gran utilidad las introducciones y comenta-
rios críticos de la BAC a las diversas obras de Santo Tomás. Me ha servido también 
el estudio de las obras de los “neoclásicos” norteamericanos, de modo especial la 
obra de FINNIS, John: Aquinas, Oxford University Press, New York, 1998, espec. 
el cap. VI.1 (Justice: Forms or Issues?), p. 187 y ss. 
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ha estado siempre presente en la historia de la filosofía; en buena parte debi-
do al amparo y el impulso que le dio la Iglesia católica. Hay dos momentos 
históricos en los que ese empuje se manifestó con más fuerza: la renovación 
de la filosofía escolástica en la edad moderna (especialmente por Cayetano 
y por Francisco de Vitoria en el Renacimiento), y por otra, la promovida por 
el Papa León XIII, con la encíclica Aeterni patris, de 1879, en la que acon-
seja a todos los teólogo católicos el desarrollo de la teología desde con los 
parámetros de Santo Tomás.
 Su teoría está inspirada en la metafísica del orden de Aristóteles y 
en la división que hace S. Agustín de los tres tipos de leyes: en el cosmos 
cada criatura tiene un lugar donde cumple su función o fin específico, de tal 
modo que contribuye a la armonía universal. Se trata de un cosmos gober-
nado, sostenido, por la razón divina, cuya expresión es la ley eterna.
 Son muchos los temas relevantes para la filosofía del derecho que han 
sido tratados por Santo Tomás. Los que más pueden interesarnos ahora son su 
teoría de la justicia y su concepción de la ley natural. Su teoría de la justicia 
es un desarrollo de la filosofía de Aristóteles, especialmente del contenido de 
la Ética a Nicómaco, y más en particular de su libro V. Damos por supuesto 
que el lector conoce esta parte del pensamiento de Aristóteles, por lo que, 
en esta parte, vamos a centrarnos sólo en la teoría de la ley natural. Estamos 
convencidos de que quien conozca bien este capítulo del pensamiento tomista, 
conocerá el núcleo más profundo de la teoría sobre la ley natural, de la cual 
todas las demás no son si no derivaciones o degeneraciones.

2 QUé ES LA LEy NATURAL. LEy NATURAL y LEy ETERNA

 ¿Qué entiende Santo Tomás por ley natural? Para el Aquinate, la ley 
natural es, en primer término, una especie de ley, y por lo tanto, una especie 
de ordenación de la razón dirigida al bien común y suficientemente promul-
gada. ¿De qué modo se realizan estas características en la ley natural? En 
una primera aproximación, que desarrollaremos a lo largo de todo este tra-
bajo, podemos decir lo siguiente. Primero, la ley natural es una ordenación 
de la razón en un doble sentido: es una ordenación dispuesta por la razón 
que hace la ley, y destinada a otra razón, que la recibe. Segundo, el hecho de-
que esté dirigida al bien común significa que sus disposiciones trascienden 
la mera realización individual, porque ordenan o disponen adecuadamente 
al hombre hacia una comunidad. Y, tercero, el hombre puede conocerla con 
facilidad porque está “promulgada” por medio de la luz natural de su razón 
interactuando con todo su dinamismo apetitivo. 
 La ley es considerada por Santo Tomás como una ayuda externa 
para la realización personal, que es también comunitaria. Es una cierta regla 
o medida por la que el hombre puede integrarse adecuadamente en la comu-
nidad humana, y de este modo lograr la plenitud de su propia forma. Todo 
ser, no sólo el hombre, tiende naturalmente hacia su perfección, apetece lo 
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que le realiza, y, por tanto, huye de lo que le degrada. Esta disposición de 
todas las cosas hacia su propia realización es controlada por lo que desde 
San Agustín se llama ley eterna. La ley eterna rige la comunidad universal, 
mientras que la ley natural es el modo de estar la ley eterna en el hombre. 
La ley eterna está en los animales irracionales sólo en forma de instintos o 
tendencias; en cambio, en el hombre, está además por medio de su razón. 
Por eso, a diferencia de los irracionales, la ley eterna no se encuentra en el 
hombre como una fuerza motriz inexorable, sino a modo de invitación por 
medio de la razón y de sus apetitos. 
 Si el hombre comparte con los irracionales su naturaleza animal, ¿no 
tiene, como ellos, impresa la ley en sus instintos y tendencias?, ¿qué papel 
juega entonces la libertad? Santo Tomás responde a esta cuestión diciendo 
que la ley natural está en el hombre de dos maneras: como en principio re-
gulador y mensurante, y como en lo regulado y medido. Como en principio 
regulador y mensurante, la ley natural está en el hombre en cuanto que, por 
medio de su razón, participa en la ordenación de todo –en primer lugar de 
sí mismo– hacia su fin último. En este sentido, el hombre es naturalmente 
partícipe de un plan providente superior, que, a su vez, constituye la medida 
y regla de su propio plan. Por este motivo, Santo Tomás dice que la criatura 
racional se encuentra sometida a la divina providencia de una manera muy 
superior a las demás criaturas, porque participa de la providencia como tal, 
siendo providente para sí misma y para las demás.4 Esta co-participación en 

4  Quizá uno de los pasajes más importantes de la obra de Santo Tomás referentes 
a la ley natural sea el del artículo 2 de la q. 91 de la I-II, en el que el Aquinate res-
ponde a la cuestión de la pecularidad de la ley natural respecto a la ley eterna que 
rige toda la creación. “Respondeo dicendum quod, sicut supra dictum est, lex, cum 
sit regula et mensura, dupliciter potest esse in aliquo, uno modo, sicut in regulante 
et mensurante; alio modo, sicut in regulato et mensurato, quia inquantum partici-
pat aliquid de regula vel mensura, sic regulatur vel mensuratur. Unde cum omnia 
quae divinae providentiae subduntur, a lege aeterna regulentur et mensurentur, ut 
ex dictis patet; manifestum est quod omnia participant aliqualiter legem aeternam, 
inquantum scilicet ex impressione eius habent inclinationes in proprios actus et 
fines. Inter cetera autem rationalis creatura excellentiori quodam modo divinae 
providentiae subiacet, inquantum et ipsa fit providentiae particeps, sibi ipsi et aliis 
providens. Unde et in ipsa participatur ratio aeterna, per quam habet naturalem 
inclinationem ad debitum actum et finem. Et talis participatio legis aeternae in 
rationali creatura lex naturalis dicitur. Unde cum Psalmista dixisset, sacrificate 
sacrificium iustitiae, quasi quibusdam quaerentibus quae sunt iustitiae opera, su-
biungit, multi dicunt, quis ostendit nobis bona? Cui quaestioni respondens, dicit, 
signatum est super nos lumen vultus tui, domine, quasi lumen rationis naturalis, 
quo discernimus quid sit bonum et malum, quod pertinet ad naturalem legem, nihil 
aliud sit quam impressio divini luminis in nobis. Unde patet quod lex naturalis nihil 
aliud est quam participatio legis aeternae in rationali creatura”. Suma teológica, 
Iª-IIae q. 91 a. 2 co.
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la ordenación de todo hacia su fin último, presupone una cierta disposición 
natural o impresión en el hombre en forma de tendencias. De este modo, la ley 
natural está también en el hombre como en lo regulado y medido, en cuanto 
que por medio de todos sus apetitos, incluido el apetito racional o voluntad, el 
hombre se encuentra tendiendo hacia la plenitud de su propia forma. 
 Este doble modo de considerar la ley natural puede también ex-
presarse en los siguientes términos: la ley natural está impresa en todas las 
potencias apetitivas del hombre, cuyos bienes propios (objeto de las ten-
dencias) el hombre no elige apetecer, y así, la ley está pasivamente en la 
naturaleza humana. En cambio, la ley natural está presente de forma activa 
en cuanto que el hombre, por medio de su razón, interactuando con sus 
inclinaciones, va deduciendo y eligiendo –por vía de conclusión o determi-
nación, como luego veremos– los criterios de conducta que le permiten rea-
lizarse. En suma, la ley natural puede ser considerada como una ordenación 
impuesta a la razón humana, por medio de las inclinaciones de su propia 
naturaleza, y como una ordenación hecha por la razón humana a partir de 
esas inclinaciones.
 En cuanto ordenación impuesta, la ley natural es el orden impre-
so en los apetitos del hombre, desde los que tiene en común con los seres 
irracionales hasta el apetito racional o voluntad (la voluntad es también ella 
misma una tendencia, por la cual el hombre se halla inclinado hacia su 
bien, y por cuyo influjo, cuando la voluntad no está corrompida, se tornan 
específicamente humanas todas las demás inclinaciones). Todos los apeti-
tos son, pues, un factum, algo que el hombre no elige tener, pero sí elige 
moderar, las más de las veces secundando sus estímulos, pero otras, po-
niéndoles freno, para que todos actúen de consuno en la consecución del 
fin último en vista del cual el hombre fue creado, y hacia el cual todas las 
inclinaciones están nativamente dispuestas. Las inclinaciones naturales no 
son, por lo tanto, obstáculos para la plena realización humana, sino elemen-
tos necesarios, una suerte de alicientes sin los cuales la vida humana “pu-
ramente racional” sería, a la par que inhumana, completamente imposible. 
Por tanto, no es competencia de la razón sofocar los apetitos sensitivos o 
pasiones, sino, al contrario, apoyarse en ellos y moderarlos, y terminar de 
formarlos, imponiéndoles orden y concierto, afinándolos y manteniéndolos 
“afinados” para que todos interactúen armónicamente en la consecución de 
la plena realización humana. Dicho esto, quizá se entienda mejor por qué 
Santo Tomás dice que las inclinaciones son principios de la ley natural, ya 
que por ellas comienza la labor ordenadora de la razón; labor que consis-
te en trazar el plan más adecuado para conseguir una satisfacción humana 
integral. Estas inclinaciones están entre sí naturalmente jerarquizadas, de 
modo que unas están al servicio de otras, y todas al servicio del hombre. Por 
ejemplo, el apetito nutritivo está al servicio del apetito de conservar la sa-
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lud, en cuya satisfacción el apetito nutritivo encuentra su justa medida. A su 
vez, el apetito de conservar la salud, está al servicio de otros apetitos como 
puede ser el de vivir en sociedad o el de conocimiento de la verdad, porque 
nadie apetece vivir sólo para mantenerse en vida, sino para hacer algo con 
su vida.5 Se trata de una jerarquía natural que la razón descubre a medida 
que el hombre va madurando. Los niños, y en general las personas poco 
maduras, no perciben esta jerarquía apetitiva, y por eso a veces satisfacen 
desmedidamente un apetito, en perjuicio del apetito de un bien superior. En 
esta jerarquía apetitiva hay un apetito o inclinación que no está al servicio 
de ningún otro, y al servicio del cual están todos los demás: es el apetito 
racional o voluntad, que consiste en la inclinación natural hacia la plenitud 
de lo específicamente humano, inclinación que no es independiente de las 
demás, sino que se nutre de la fuerza apetitiva de todas las potencias del 
hombre, incluidas las más básicas. De hecho “la fuerza de voluntad” no es 
la de una potencia descarnada, completamente espiritual, sino la fuerza de 
todas las potencias integradas armónicamente en orden a la consecución del 
bien específicamente humano, que sólo puede ser apreciado por la razón. 
Esta inclinación nativa al bien irrestricto preside toda acción humana y da 
sentido humano a los actos de las demás potencias. Si el hombre no tuviera 
apetitos, no elegiría nada, porque la elección es – como dice Aristóteles – el 
deseo deliberado de cosas a nuestro alcance.6 Por otra parte, podemos decir 
que en esta tendencia natural se nos muestra la coherencia y prolongación 
en el hombre de la Providencia divina, porque así como Dios es la causa 
incausada de las cosas de este mundo, también lo es de nuestra originaria 
capacidad de comprenderlas y de amarlas.

5  En este sentido análogo, Aristóteles escribe: “Pues es evidente que para el que hiciera 
tal elección [la del placer como fin de su vida] no habría ninguna diferencia entre haber 
nacido bestia u hombre: en todo caso, el buey que en Egipto veneran como Apis dispone 
de la mayoría de estos bienes más que muchos monarcas. Lo mismo podríamos decir 
del placer de dormir. Pues, ¿qué diferencia hay entre dormir un sueño ininterrumpido 
desde el primer día hasta el último durante mil años o un número cualquiera de años y 
vivir como una planta?”. ARISTÓTELES, Ética a Eudemo. I, 5, 1216 a. 
6  Aristóteles escribe: “como el objeto de la elección es algo que está en nuestro po-
der y es deliberadamente deseado, la elección será también un deseo deliberado de 
cosas a nuestro alcance, porque, cuando decidimos después de deliberar, deseamos 
de acuerdo con la deliberación”. ARISTÓTELES: Ética a Nicómaco, III, 1113a5. Y 
en su Ética a Eduemo añade: “Si, pues, nadie elige sin estar preparado y sin haber 
deliberado si la cosa es mala o buena, y si, por otra parte, uno delibera sobre las co-
sas que, dependiendo de nosotros, pueden existir o no y que constituyen los medios 
para alcanzar un fin, es evidente que la elección es un deseo deliberado de cosas a 
nuestro alcance. En efecto, deseamos todo lo que elegimos, pero no elegimos todo 
lo que deseamos. [..] De ahí que los que no tienen un fin determinado, no tengan 
inclinación a deliberar”. Ética a Eudemo, II, 1226b15 y 1226b30
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 Este apetito de plenitud, motor del obrar, en cuanto que es una po-
sesión innata de nuestra naturaleza, es lo que Santo Tomás llama sindéresis, 
que define como el hábito de los primeros principios prácticos, cuyo acto 
propio consiste en inclinar hacia el bien y, como consecuencia, protestar 
contra el mal (remurmurare malo et inclinare ad bonum). La sindéresis es la 
tendencia o inclinación natural hacia el bien, esto es, hacia la propia pleni-
tud, y, por lo tanto, hacia todo aquello que se presente como motivo u oca-
sión de realización personal. Cualquier acción humana está ineludiblemente 
presidida por la sindéresis, cuya formulación normativa más clásica se ha 
expresado en los términos: “bonum es faciendum et prosequendum”. Esta 
fórmula es considerada como la expresión del primer principio del obrar. 
Dicha fórmula expresa un factum de la psique humana: todo lo que el hom-
bre hace, lo hace porque tiende ineludiblemente hacia la plenitud personal 
(otra cosa es que, apeteciendo la propia realización, el hombre elija un bien 
sólo aparente). La sindéresis –dice Santo Tomás– es “ley de nuestro enten-
dimiento”, cuando se aplica a dirigir el obrar”.7   
 Hay autores, como por ejemplo Ratzinger, que, para referirse a esta 
misma realidad, en lugar del término sindéresis, prefieren utilizar el vocablo 
anamnesis, cuyo sentido “no sólo es lingüísticamente más claro y filosófi-
camente más puro y más profundo, sino que, además, está en armonía con 
motivos esenciales del pensamiento bíblico y con la antropología desarrollada 
a partir de la Biblia”.8 La anamnesis evoca un “recuerdo” natural de lo bueno. 
Esta misma noción la empleaba San Agustín y está también presente en San 
Pablo. “No podríamos decir con seguridad que una cosa es mejor que otra 
–escribe el obispo de Hipona– si no hubiera sido grabado en nosotros una 
comprensión fundamental de lo bueno” [De trin, VIII 3,4: PL 42, 949]. Con 
la palabra anamnesis –comenta Ratzinger– se expresa exactamente lo mismo 
que dice San Pablo en el segundo capítulo de la Epístola a los Romanos: “En 
verdad, cuando los gentiles, guiados por la razón natural, sin Ley, cumplen 
los preceptos de la Ley, ellos mismos, sin tenerla, son para sí mismos Ley. Y 
con esto muestran que los preceptos de la Ley están escritos en sus corazones, 
siendo testigo su conciencia” (2,14-15). En este contexto, la anamnesis sería 

7 TOMÁS DE AQUINO: Suma teológica, Iª-II, q. 94, a.1, ad.2. Una obra clave que ha 
marcado toda una línea de reflexión actual sobre el primer principio es famoso artículo 
de GRISEZ, Germain: The First Principle of Practical Reason: A Commentary on the 
Summa theologie, 1-2, Question 94, Article 2, en Natural Law Forum, n. 10, (1965), 
reeditada en numerosas publicaciones. Lo he traducido recientemente al castellano 
en Persona y derecho, n. 52, 2005, p. 275-339. La traducción viene precedida de un 
estudio introductorio escrito por el profesor Eduardo ORTIZ. En ese mismo número 
de Persona y derecho he publicado un extenso comentario crítico a la teoría de Grisez 
sobre los primeros principios en contraste con Santo Tomás (p. 339-395). 
8  RATZINGER, Joseph: Verdad, valores y poder, Ed. Rialp, Madrid 2005, p. 65 (la 
versión original alemana es de 1993). 
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un primer estrato de la conciencia “que consiste en que en nosotros se ha in-
sertado algo así como un recuerdo primordial de lo bueno y de lo verdadero, 
en que existe una íntima tendencia ontológica del ser creado a imagen de Dios 
a promover lo conveniente a Dios. Su mismo ser [del ser humano] está desde 
su origen en armonía con unas cosas y en contradicción con otras”. “Esta 
anamnesis del origen, que resulta de la constitución de nuestro ser, que está 
hecho para Dios, no es un saber articulado conceptualmente, un almacén de 
contenidos que se pudiera reclamar, sino un cierto sentido interior, una capa-
cidad de reconocer, de suerte que el hombre no corrompido, interpelado por 
dicho sentido, reconoce el eco en su interior”.9
 La ley natural, en cuanto ordenación realizada por la razón, es la 
disposición que hace el hombre de los medios necesarios para lograr el fin 
natural que le viene impuesto por el hábito de los primeros principios prác-
ticos en forma de inclinaciones. En este sentido, la ley natural es la misma 
ordenación hecha por la razón práctica, de modo análogo a como las propo-
siciones son producto de la razón especulativa.10 
 De estos dos sentidos –como ley impuesta a la razón y como producto 
de la razón– es más propio de la ley natural el segundo, porque toda ley es, 
por definición, un producto de la razón dirigido a ordenar la conducta de un 
ser libre. La ley natural en cuanto está pasivamente en el hombre en forma de 
inclinaciones, no es tan propiamente ley como aquella que el hombre hace 
participando de la Providencia, aunque ciertamente la segunda noción presu-
pone la primera. Santo Tomás advierte sobre la importancia de no confundir 
estos dos planos, porque no es lo mismo algo que se hace y aquello con lo 
que se hace ese algo; y compara esto con la gramática y las proposiciones que 
por medio de ella se formulan: con el hábito de la gramática se construye una 
oración correcta, pero la gramática no es la oración, sino el instrumento para 
construirla. Equivalente a la gramática sería el hábito de los primeros prin-
cipios, un hábito natural que nos es dado con la propia naturaleza (que, por 
otra parte, se puede perfeccionar con una adecuada instrucción; y fortalecer, 

9  Ibidem, p. 66
10 Para Santo Tomás, la ley natural no es propiamente un ordo naturalis en sentido 
metafísico, menos aún una especie de ley en el sentido de la física moderna, sino 
una ordinatio rationis. La ley natural es fruto de la razón en cuanto dispone los me-
dios más adecuados para la consecución de los bienes hacia los cuales está natural-
mente dispuesto todo el dinamismo apetitivo del hombre. La razón práctica humana 
no es, por tanto, ejecutora de una ley: es legisladora en el sentido que constituye la 
ley natural a través de preceptos que emite en orden a conseguir un fin natural. Sólo 
en un momento posterior, en un segundo nivel, en el nivel descriptivo-reflexivo, la 
razón práctica vuelve sobre sí misma y descubre la ley natural ya constituida. La 
confusión de estos dos niveles de acción de la razón práctica lleva necesariamente 
a malentender su función en relación a la ley natural. Cf. RHONHEIMER, Martin: 
Ley natural y razón práctica, Eunsa, Pamplona 2000, p. 59
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mediante el ejercicio reiterado de acciones correctas). En cambio, los cri-
terios de comportamiento que vamos formulando a partir de está habilidad 
o “gramática del bien”, sería el equivalente a las frases o sentencias que se 
crean por medio de ella.11 Estos criterios son, en su sentido más propio, la 
ley natural.12 En este sentido es como ha de interpretarse el que el hombre 
sea, gracias a su libertad –don divino por excelencia–, criatura providen-
te. 
 Hablando con propiedad, sólo el plan ordenador que se impone a 
un sujeto libre es realmente ley. Por eso, tampoco la ley eterna es ley en 
sentido propio; y el mismo Santo Tomás lo advierte: “También los ani-
males irracionales, además de la criatura racional, participan de la razón 
eterna a su manera. Pero la participación que hay en la criatura racional 
se recibe mediante la inteligencia y la razón, y por eso se llama ley con 
toda propiedad, puesto que la ley es cosa de la razón, como ya vimos (q.90 
a.1). En cambio, la participación que se da en la criatura irracional no es 
recibida racionalmente, y, en consecuencia, no puede llamarse ley sino 
por asimilación”.13

 Si recapitulamos lo que hemos visto hasta ahora, podemos decir: 
la ley eterna se participa en las criaturas de dos modos distintos: como 
mera inclinación material impresa en la naturaleza (concepto impropio de 
ley) y como participación formal, en cuanto imperativo de la razón creada 
hacia un fin (sentido propio de ley, que como tal existe sólo en las cria-
turas racionales). Según este segundo sentido, la razón humana es fuente 
reguladora y preceptiva, creadora de la ley, de modo análogo a como lo es 
la sabiduría divina. La ley, toda ley, se constituye como un dictamen de la 
razón, y, en el caso de la ley natural, la materia sobre la que dictamina la 
razón toma como punto de referencia, en primer término, el orden obje-

11  Juan Pablo II también utiliza esta comparación con la gramática; el n. 436 del 
Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia recoge esta cita de Juan Pablo II: “Es 
necesario que la ley moral universal, escrita en el corazón del hombre, sea conside-
rada efectiva e inderogable cual viva expresión de la conciencia que la humanidad 
tiene en común, una “gramática” capaz de orientar el diálogo sobre el futuro del 
mundo”. Cf. JUAN PABLO II, Discurso a la Qumcuagésima Asamblea General de 
las Naciones Unidas (5-10-1995), 3 (Tipografía Vaticana).
12  Y, a su vez, este producto hecho por la razón puede estar también de forma ha-
bitual en nuestra mente, de modo análogo a como llamamos fe al contenido de lo 
que se admite por medio de la fe. “Y, como los preceptos de la ley natural a veces 
son considerados en acto por la razón y a veces están en la razón sólo de manera 
habitual, en función de esto último puede decirse que la ley natural es [también en 
este sentido pasivo] un hábito. Pasa como con los principios indemostrables del orden 
especulativo, que no son el hábito mismo de los principios, sino el objeto o contenido 
de este hábito”. Cf. TOMÁS DE AQUINO: Suma teológica, I-II, q. 94, a.1.
13  Suma teológica, I-II, q. 91, a.2, ad.3
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tivo de las inclinaciones naturales, y en segundo lugar, el orden impuesto 
en toda la naturaleza. La ley natural consiste propiamente en esta partici-
pación de la razón humana en la razón divina, que se manifiesta en que, a 
semejanza de la divina y cooperando con ella, la razón humana es capaz de 
contribuir a la ordenación de todo –de uno mismo en primer lugar– hacia su 
fin. Por eso, Santo Tomás dice que el hombre es providente para sí y para 
los demás. Y esto es lo natural en el hombre. El problema surge cuando lo 
natural se concibe como aquello que está sometido al imperio de la necesi-
dad, en contraste con el mundo de la razón y de la voluntad.14 

3  EN QUé SENTIDO LA LEy NATURAL ES NATURAL

 ¿Si la ley natural es un producto de la razón humana en qué senti-
do la ley natural es natural? La dificultad que plantea esta cuestión guarda 
estrecha relación con la noción de naturaleza que se desarrolla en la Moder-
nidad, que identifica lo natural con lo necesario, y lo contrapone al mundo 
de la razón y de la voluntad. Pero la noción de naturaleza que maneja Santo 
Tomás, que a su vez toma de Aristóteles, no era ésta. Para el Aquinate, lo 
natural en un ser racional es obrar guiado por la razón y la voluntad. Lo 
natural en el hombre no es dejarse llevar por los apetitos sensitivos como 
un animal irracional: en el hombre, esto es antinatural. Es más, todas las 
facultades del hombre, incluidas aquellas que vulgarmente se dicen “más 
naturales”, están sometidas naturalmente a la recta razón, y por eso decimos 
que un acto es naturalmente humano cuando es conforme a la recta razón. 
Dicho en sentido inverso, un acto será antinatural no porque contradiga la 
tendencia de una determinada potencia apetitiva, sino porque sea contrario 
al correcto dinamismo apetitivo de todo un ser racional.15 

14 El reciente Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia resume estas ideas en 
los siguientes términos: “La ley natural no es otra cosa que la luz de la inteligencia 
infundida en nosotros por Dios. Gracias a ella conocemos lo que se debe hacer y 
lo que se debe evitar. Esta luz o esta ley Dios la ha donado al hombre al crearlo* 
y consiste en la participación en su ley eterna, la cual se identifica con Dios mis-
mo**. Esta ley se llama natural porque la razón que la promulga es propia de la 
naturaleza humana. Es universal, se extiende a todos los hombres en cuanto estable-
cida por la razón. En sus preceptos principales, la ley divina y natural está expuesta 
en el Decálogo e indica las normas primeras y esenciales que regulan la vida moral 
[CCE, n.1955]. Se sustenta en la tendencia y la sumisión a Dios, fuente y juez de 
todo bien, y en el sentido de igualdad de los seres humanos entre sí. La ley natural 
expresa la dignidad de la persona y pone la base de sus derechos y de sus deberes 
fundamentales (CCE, n. 1956)” Compendio de doctrina social de la Iglesia, n. 140, 
*Santo Tomás, In duo praecepta caritatis et in decem Legis praecepta expositio, c.l; 
**Santo Tomás, S.T, I-II, q.91, a.2, c.
15  Cf. TOMÁS DE AQUINO, Suma teológica. II-II, q.158, a.2
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 Si lo natural en el hombre es actuar conforme a la recta razón, ¿cómo 
explica entonces Santo Tomás los actos contra natura?, ¿todo aquello que 
va contra la recta razón es un pecado contra natura? La cuestión surge de 
nuevo como consecuencia de un doble concepto de naturaleza y de su ad-
jetivo natural. El Derecho romano entendía lo natural en el hombre como 
aquello que tiene en común con el resto de los animales –quod omnia ani-
malia docuit–, y así extendió una noción de naturaleza un poco zoológica. 
De este modo, se llamaban actos contra natura a los que ni siquiera los ani-
males irracionales practican. Santo Tomás respeta esta terminología, pero 
advierte que no responde al apropiado de natural y antinatural en el hombre, 
porque, en sentido propio, toda inmoralidad es antinatural.16 

4  INCLINACIONES NATURALES y LEy NATURAL

 ¿Qué función desempeñan los apetitos o inclinaciones en la ley na-
tural? Hemos dicho antes que todo ser apetece la plenitud de su forma, en 
la cual consiste su perfección, y que se trata de un apetito que nadie elige 
ni al que se puede renunciar. Incluso, el suicida busca la felicidad, pues se 
quita la vida para huir de una amargura que es tal porque frustra sus deseos 
de plenitud. Los hombres sólo elegimos, con mayor o menor acierto, los 
medios que estimamos más adecuados para lograr esa plenitud. Este apetito 
de realización, de perfección, de felicidad, o comoquiera llamarse, preside 
todas las elecciones que hacemos los hombres. Ya hemos dicho que si no tu-
viéramos tal apetito, no elegiríamos nada, porque seríamos completamente 
apáticos. Todo animal es un ser naturalmente apasionado –se mueve gracias 
a las pasiones–, y el hombre es el animal más apasionado de todos, porque 
junto a sus pasiones sensitivas, tiene el apetito de plenitud, que es la volun-
tad. En cada elección, el hombre trata de satisfacer este apetito fundamental 
que le mueve a obrar. Los demás apetitos (el apetito nutritivo, el apetito de 
conservación, el apetito conyugal…) tienen una disposición originaria al 
servicio de la voluntad. Gracias a esos apetitos inferiores, elegimos con más 
facilidad los medios para nuestra propia realización, porque, sin ellos, no 
sabríamos ni por donde empezar. Dicho de otra manera, de estos apetitos 
se nutre el propio apetito de realización o voluntad, porque ellos tienen un 
carácter medial o instrumental. Por lo tanto, los apetitos sensitivos, lejos de 
ser obstáculos para la propia perfección, son absolutamente necesarios. Lo 
que es un impedimento no son los apetitos, sino el desorden de los apetitos, 
su falta de acompasamiento con el orden de la razón. La vida propiamente 
humana no es un sucederse de satisfacciones deslavazadas de apetitos, sino 
un conjunto que se realiza armoniosamente, donde todos los apetitos entran 
en juego, en vista de un fin unitario, que se logra bajo el imperio de la razón. 

16  Cf. TOMÁS DE AQUINO, Suma teológica, I-II, q.31, a.7, s.
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La vida virtuosa consiste precisamente en este orden y concierto de los ape-
titos, en un acompasamiento entre la razón y los apetitos.17 
 Hasta aquí hemos hablado con frecuencia de inclinaciones, prin-
cipios, preceptos, y ahora nos podemos preguntar si son términos equiva-
lentes, y si no lo son, qué relación guardan entre sí. La respuesta más de-
sarrollada y profunda, nos la encontramos en la solución al artículo 2 de la 
cuestión 94 de la I-II, que es probablemente el texto más significativo de la 
historia del iusnaturalismo. En ese artículo Santo Tomás se pregunta si la ley 
natural comprende muchos preceptos o uno solamente. Ahí deja claro que el 
precepto no es la inclinación, sino la respuesta que se exige al hombre ante 
su inclinación. Los seres irracionales tienen inclinaciones, pero no tienen 
preceptos, porque ellos no eligen el modo de satisfacer sus inclinaciones. 
Sus inclinaciones actúan a modo de fuerzas irresistibles; lo cual no supone 
desenfreno, porque los animales, en lugar de la razón, tienen una dotación 
instintiva mucho más rica que el hombre. El hombre, en cambio, en cuanto 
criatura libre, obra movido por preceptos, porque el precepto es, por de-
finición, un imperativo de un ser libre a otro ser libre; y sus inclinaciones 
son como una promulgación incipiente de los preceptos naturales, porque 
gracias a ellas el hombre descubre hacia donde tiene que tirar si quiere com-
pletar su propia naturaleza.

Por otra parte, como el bien tiene razón de fin, y el mal, de lo con-
trario, síguese que todo aquello a lo que el hombre se siente natu-
ralmente inclinado lo aprehende la razón como bueno y, por ende, 
como algo que debe ser procurado, mientras que su contrario lo 
aprehende como mal y como vitando. De aquí que el orden de los 
preceptos de la ley natural sea correlativo al orden de las inclina-

17  En este sentido, escribe Rhonheimer: “Esas inclinaciones naturales no son sen-
cillamente “material sin elaborar” y carente de forma o figura definida, sino una 
estructura ya poseedora de forma en virtud de su propia naturaleza, dotada de fun-
ción inherente y referencia a determinados fines y sobre la cual la razón no puede 
disponer arbitrariamente sin malograrse a sí misma en cuanto razón de un ser na-
tural constituido en unidad esencial corporal-espiritual. Ahora bien, por otra parte 
la ley natural no es sencillamente la inclinación natural, sino la inclinación natural 
ordenada conforme a las exigencias de la razón. Al igual que toda ley, también la 
ley natural es ordinatio rationis (I–II, 90, 4), es aliquid per rationem constitutum y 
un opus rationis (I-II, 94, 1), de modo que el orden moral establecido por ella en los 
actos de la voluntad es ordo rationis. Las dos cosas, inclinación dada por naturaleza 
y razón, se relacionan entre sí como la materia y la forma que se unen para cons-
tituir una unidad esencial. Con ello queda excluido todo dualismo antropológico”. 
RHONHEIMER, Martin: Conferencia pronunciada en el Congreso Internacional de 
Teología Moral, Universidad Católica San Antonio de Murcia (UCAM), 27, 28 y 29 
de noviembre 2003, cap. 5
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ciones naturales. Y así encontramos, ante todo, en el hombre una 
inclinación que le es común con todas las sustancias, consistente en 
que toda sustancia tiende por naturaleza a conservar su propio ser. 
Y de acuerdo con esta inclinación pertenece a la ley natural todo 
aquello que ayuda a la conservación de la vida humana e impide su 
destrucción. En segundo lugar, encontramos en el hombre una incli-
nación hacia bienes más determinados, según la naturaleza que tiene 
en común con los demás animales. Y a tenor de esta inclinación se 
consideran de ley natural las cosas que la naturaleza ha enseñado a 
todos los animales, tales como la conjunción de los sexos, la edu-
cación de los hijos y otras cosas semejantes. En tercer lugar, hay en 
el hombre una inclinación al bien correspondiente a la naturaleza 
racional, que es la suya propia, como es, por ejemplo, la inclinación 
natural a buscar la verdad acerca de Dios y a vivir en sociedad. Y, 
según esto, pertenece a la ley natural todo lo que atañe a esta incli-
nación, como evitar la ignorancia, respetar a los conciudadanos y 
todo lo demás relacionado con esto.18 

 La inclinación propia de la naturaleza racional, a la que se refiere 
Santo Tomás, no es una inclinación egoísta. El Aquinate no se cansa de 
repetir que el hombre en solitario no se explica a sí mismo. El ser humano 
no se justifica cabalmente al margen de la sociedad, como si el estado puro 
o propiamente natural fuera un estado presocial (véanse Hobbes, Locke, 
Rousseau, Montesquieu…). El hombre es miembro natural de una comuni-
dad de hombres, y parte del conjunto de la Creación. Y puesto que el bien de 
algo que es parte, consiste en estar adecuadamente dispuesto hacia el todo 
del que forma parte, el bien del hombre sólo se encuentra en la medida en 
que se integra en la comunidad; y, a su vez, el bien del conjunto es un bien 
para cada una de sus partes. Por este motivo, el hombre experimenta una 
inclinación natural no sólo hacia su propio bien, para conseguirlo si no lo 
tiene –y para descansar en él si ya lo posee–, sino también hacia la difusión 
del propio bien en otros en la medida de lo posible.19 No se puede, por tan-
to, juzgar la plenitud humana de una persona individualmente considerada, 
sino en el contexto de la comunidad de la que forma parte, en la medida en 
que se integra y desempeña la función que en le corresponde en el contexto 
de la comunidad.
 Dentro de este apartado sobre la relación entre las inclinaciones y la 
ley natural, no podemos dejar de trata una cuestión que ciertamente supera 
los límites de la mera razón humana y cuya solución no ha sido, al menos 

18 TOMÁS DE AQUINO, Suma de teología, I-II (1989) q. 94, a.2, s.
19  Por eso, en la razón de voluntad, por la que el hombre apetece naturalmente su 
plenitud, entra que el bien poseído se comunique a los demás en la medida de lo 
posible. Cf. S.T. I, q. 19, a.2, s.
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hasta ahora, satisfactoriamente solucionada por la filosofía. Se trata de la 
inclinación al mal. Si todos los apetitos del hombre tienen una inclinación 
nativa al servicio de su realización integral, ¿cómo es posible que tantas 
veces apetezcan bienes incompatibles con dicha realización? Se trata de un 
desorden que no es natural; de un desorden que es experimentado como una 
herida de la naturaleza. Este desequilibrio o distorsión interior no es una 
teoría: es un hecho de experiencia evidente, que la razón humana no logra 
explicar con sus solas fuerzas. Santo Tomás explica que el mensaje de la fe 
cristiana complementa en este punto la luz de la razón natural con la historia 
del pecado original: antes del pecado, el sometimiento u obediencia de las 
pasiones a la razón era total y perfecto, pero tras el pecado, las pasiones 
únicamente se someten al orden de la razón mediante un esfuerzo reiterado 
y con una especial ayuda divina. Después del pecado, permaneció el apetito 
de perfección o plenitud, pero desde entonces se hizo costoso. Santo Tomás 
lo explica con las siguientes palabras:

la ley del hombre, derivada de la ordenación que Dios imprime en él 
según propia condición, consiste en obrar de acuerdo con la razón. 
Esta ley era tan firme en el primer estado del hombre, que ningún 
acto podía escapársele al margen o en contra de la razón. Mas desde 
que se apartó de Dios decayó hasta dejarse arrastrar por los impul-
sos de la sensualidad, y esto le ocurre a cada individuo en mayor 
grado cuanto más se desvía de la razón, tanto que así viene a hacerse 
en cierto modo semejante a las bestias, que se rigen por los impulsos 
sensuales, de acuerdo con lo que dice el salmo 48,21: El hombre, ro-
deado de honores, no comprendió: se puso al nivel de los jumentos 
irracionales y se hizo semejante a ellos. […] [Y este desorden] para 
los hombres, en cambio, no es ley propiamente, puesto que más bien 
entraña una desviación de la ley de la razón. Pero desde el momento 
en que, por obra de la justicia divina, el hombre ha sido destituido 
de la justicia original y del vigor de la razón, el ímpetu mismo de 
la sensualidad, bajo cuyo impulso cae, adquiere para él carácter de 
ley, de una ley penal y consiguiente a la ley divina por la que fue 
destituido de su dignidad propia.20

5  UNIVERSALIDAD DE LA LEy NATURAL

 De lo que llevamos dicho se entiende que la ley natural, en cuanto 
a sus primeros principios, sea la misma para todos los hombres. Si entende-
mos la ley natural como nuestra ordenación natural hacia el fin último, cuyo 

20  Cf. TOMÁS DE AQUINO, Suma de teología, I-II, q. 91, a.6, s
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conocimiento es facilitado por el propio dinamismo apetitivo impreso en 
forma de tendencias, en la medida en que compartimos una misma naturale-
za, tenemos una misma ley natural. Y si concebimos los principios de la ley 
natural como la expresión no sólo de los bienes humanos, sino también de 
los medios necesarios para conseguirlos, el grado de universalidad de tales 
principios estará en función de su mayor o menor necesidad para lograr la 
plena realización humana. Santo Tomás explica que la naturaleza está do-
tada de tal modo que no falla en lo necesario, y así los hombres no suelen 
fallar en la elección de los medios más necesarios para su propia realización 
(como el alimento, el vestido, la procreación, la vida en común…), pero 
hay ciertos medios que son más adecuados que otros para lograr los fines 
de la naturaleza, y que pueden ser desconocidos por algunos hombres, ya 
sea por falta de conocimiento de la realidad, o por una mala disposición 
del carácter, que les haga especialmente costosa un tipo de vida más acorde 
para la consecución de aquellos bienes humanos que sólo con un esfuerzo 
reiterado se pueden conseguir.21 Esta diferencia puede también reflejarse en 
un nivel institucional y colectivo, de tal modo que siempre han existido 
comunidades con costumbres institucionalizadas más inhumanas que otras, 
precisamente porque hierran en la elección de los medios para conseguir 
bienes naturalmente apetecidos, como por ejemplo los sacrificios humanos 
en realizados para adorar a Dios; o la práctica del aborto provocado en vista 
de una supuesta salud psíquica o física de la madre. El error se produce en la 
premisa menor del silogismo práctico, no en la mayor, que es un fin legítimo 
apetecido por la naturaleza del hombre. 
 Esta universalidad de la ley natural, fundada en la comunidad de na-
turaleza, es lo que hace posible una convivencia pacífica entre los hombres. 
Dicha capacidad de convivir no se basa sólo en que, por participar de una 
misma naturaleza, somos capaces de comprender los sentimientos de los 
demás, sino principalmente en que por la ley natural nos disponemos ade-
cuadamente hacia nuestro fin, que es un fin común, o con palabras de Santo 
Tomás, el “común consorcio en la vida bienaventurada”. Por eso, cuanto 
en esta vida más nos acercamos al fin último, más nos acercamos los unos 
a los otros. Esta referencia hacia la comunidad explica también por qué las 
diferencias entre los hombre no son fruto de una “lotería genética”, sino que 
responden al designio de la Sabiduría divina, que nos hizo diferentes para 
que viviéramos juntos, de tal modo que fuéramos complementarios.

6  CONTENIDO DE LA LEy NATURAL y DERIVACIóN DE LA 
LEy POSITIVA. IMPORTANCIA DEL DECÁLOGO

 Respecto a la derivación de la ley humana a partir de la ley natu-
ral, ésta puede producirse de dos maneras: por vía de conclusión o por vía 

21  S.T. I-II, q. 94, a.4, s.
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de determinación. Por vía de conclusión significa que se llega a conocer, 
mediante un razonamiento especulativo, otro principio más específico de 
ley natural. Por ejemplo, del principio más general de proteger la vida del 
prójimo, se deriva el que no se le pueda injuriar, porque injuriarle es hacerle 
daño. En este caso, el principio derivado por vía de conclusión es también 
natural, aunque también esté recogido en la ley positiva. En cambio, por vía 
de determinación se deriva la ley positiva cuando se decide algo que puede 
ser de muchas maneras todas igualmente legítimas, pero una vez decidido 
por el legislador, obliga a sus destinatarios. Por ejemplo, que el robo sea 
sancionado con dos años de prisión, es una norma positiva que podía ser 
justamente de otra manera, como por ejemplo, ser sancionado con multa. 
Las normas positivas derivadas de la ley natural por vía de determinación 
se alcanzan por medio de razonamientos prácticos, no especulativos, porque 
no se trata de conocer un modo de obrar correcto cuya corrección preexis-
te al razonamiento, sino de decidir un modo de obrar correcto, esto es, de 
elegir uno entre los muchos medios posibles para lograr un mismo fin. Por 
lo tanto, las leyes que derivan por vía de conclusión no son solamente posi-
tivas, sino que también tienen algo del vigor de la ley natural; mientras que 
las que proceden por vía de determinación sólo poseen la fuerza que el legis-
lador humano quiera darles. De este modo, la distinción entre ley natural y 
ley positiva no reside tanto en que una no esté sancionada por el legislador 
humano y la otra sí, como en que la primera tiene fuerza de obligar aunque 
no esté humanamente sancionada. Por otra parte, como la ley humana san-
ciona muchos preceptos que son de ley natural, nos encontramos con que la 
mayoría de las normas humanas son, por decirlo de alguna manera, derecho 
natural positivizado. 
 Como mejor se puede comprender esta diversa derivación de los 
preceptos por vía de determinación o por vía de conclusión es acudiendo al 
art. 11 de la q. 100 de la I-II, donde Santo Tomás se pregunta si era conve-
niente que la Ley Antigua distinguiera otros preceptos morales además de 
los del Decálogo. Se trata de una cuestión que ha sido un poco marginada 
por la reflexión iusfilosófica, quizá porque aparentemente sólo trata de una 
cuestión de derecho divino positivo. Pero es de vital importancia para el ius-
naturalismo, porque en ningún pasaje del corpus tomista se explica con más 
detalle la clasificación de los principios de la ley natural y de qué modo deri-
van unos de otros. Es cierto que el Aquinate toma como punto de referencia 
los preceptos del Decálogo, pero lo hace así porque está convencido de que 
éstos constituyen la expresión más lograda de los principios fundamentales 
de la ley natural. En ese artículo Santo Tomás explica que a partir de los 
preceptos del Decálogo se derivan, por vía de determinación, los preceptos 
judiciales y ceremoniales; y por vía de conclusión, los preceptos morales. 
Los preceptos ceremoniales determinan el sentido de los morales en lo que 
dice relación con Dios; mientras que los judiciales determinan el sentido de 
los preceptos morales en lo que mira a las relaciones con el prójimo. Tanto 
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los preceptos del Decálogo como los preceptos morales que de él se derivan, 
son preceptos de ley natural, y por tanto, obligan aunque no hubiera ley 
positiva. En cambio, los preceptos judiciales y ceremoniales sólo obligan 
porque únicamente existen en cuanto son formulados por el legislador. En 
la cita que reproducimos a continuación Santo Tomás nos muestra una cla-
sificación general de los preceptos de la ley natural, y nos hace ver que la 
derivación de la ley positiva a partir de la ley natural es una cuestión que, en 
parte, coincide con el mismo desplegarse de la ley natural.22

los preceptos judiciales y ceremoniales sólo tienen fuerza de obligar 
por su institución, pues antes de ésta no importaba que una cosa se 
hiciera de esta o de aquella manera. Mas los preceptos morales tie-
nen su fuerza obligatoria de la misma razón natural, y aunque jamás 
sean establecidos por la ley. De éstos, unos son comunísimos y tan 
evidentes que no necesitan de promulgación, como son los precep-
tos del amor de Dios y del prójimo y otros tales, que son fines de 
los otros preceptos, como se dijo anteriormente. Acerca de éstos no 
cabe error en el juicio de la razón. Otros hay que son más concretos, 
pero cuya razón el mismo pueblo al instante y con facilidad alcanza 
a ver; pero como en ellos pueden aún errar algunos, por esto nece-
sitan de promulgación. Tales son los preceptos del decálogo. Otros 
hay cuya razón no a todos es manifiesta, sino sólo a los sabios, y 
éstos han sido añadidos al decálogo y dados por Dios al pueblo por 
mediación de Moisés y Aarón.
Mas porque los preceptos que son de suyo evidentes, son medios 
para conocer los que no lo son, por esto los preceptos añadidos al 
decálogo se reducen a los de éste a modo de suplemento. Así, por 
ejemplo, al primer precepto, que prohíbe el culto de los otros dioses, 
se añaden otros preceptos que prohíben cosas ordenadas al culto 
de los ídolos, como se ve en Dt 18,10ss: No haya en medio de ti 
quien haga pasar por el fuego su hijo o una hija, ni quien se dé a 
la adivinación, ni a la magia, ni a hechicerías, ni quien consulte a 
encantadores, etc. El segundo precepto prohíbe el perjurio, al que se 
añade la prohibición de la blasfemia en Lev 24,15 y de las doctrinas 

22  El Compendio de la doctrina social de la Iglesia, en su n. 22, dice a este respecto: 
“Los diez mandamientos (…) contienen una expresión privilegiada de la ley natu-
ral. “Nos enseñan al mismo tiempo la verdadera humanidad del hombre. Ponen de 
relieve los deberes esenciales y, por tanto indirectamente, los derechos fundamen-
tales inherentes a la naturaleza de la persona humana” [CIC 2070]. Connotan la 
moral humana universal. Recordados por Jesús al joven rico del Evangelio (cf. Mt 
19,18), los diez mandamientos “constituyen las reglas primordiales de toda vida 
social” [JUAN PABLO II, Carta enc. Veritatis splendor, 97: AAS 85 (1993) 1209]”. 
Compendio de doctrina social de la Iglesia, n. 22.
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falsas en Dt 13. Al precepto tercero añádense todos los preceptos 
ceremoniales. Al cuarto, que manda honrar a los padres, se añade 
el de honrar a los ancianos, según se lee en Lev 19,32: Alzate ante 
una cabeza blanca y honra la persona del anciano, y en general 
todos los preceptos que inducen a respetar a los mayores o a prestar 
favores, sea a los iguales, sea a los menores. Al quinto precepto, que 
prohíbe el homicidio, se añade la prohibición del odio o de cual-
quier atentado contra el prójimo, según aquello de Lev 19,16: No 
depongas contra la sangre de tu prójimo. Asimismo, la prohibición 
del odio fraterno (ib., v.17): No aborrezcas a tu hermano en tu co-
razón. Al sexto precepto, en que se condena el adulterio, se añade 
la prohibición del meretricio, según Dt 23,17: No habrá prostituta 
entre las hijas de Israel, ni prostituto entre los hijos de Israel. Y 
asimismo se prohíbe el vicio contra naturaleza, según Lev 18,22ss: 
No te ayuntarás con hombre como con mujer; ni te ayuntarás con 
bestia. 
Al séptimo precepto, que condena el hurto, se añade la prohibición 
de la usura, según el Dt 23,19: No darás a usura a tu hermano; y la 
prohibición del fraude, según el Dt 25,13: No tendrás en tu bolsa 
pesa grande y pesa chica, y en general todo cuanto tiende a cohibir 
la calumnia y la rapiña. En el octavo precepto, que prohíbe el falso 
testimonio, se añade la prohibición del juicio falso, según Ex 23,2: 
No te unas a los impíos para testificar en falso, No te dejes arras-
trar al mal por la muchedumbre; la prohibición de la mentira (ib., 
v.7): Huye de toda mentira; la prohibición de la detracción, según 
Lev 19,6: No vayas sembrando la difamación entre el pueblo. A los 
otros dos preceptos no se hace adición alguna, por cuanto en ellos la 
prohibición de la codicia es universal.23

 Cuando Santo Tomás aborda las razones del orden y forma de los 
preceptos del Decálogo – “paradigma de toda ley”, le gusta repetir –, nos dice 
que su disposición responde al proceso de generación por el cual el hombre 
se hace bueno. Transcribimos a continuación otros dos pasajes magistrales 
del santo, que también han sido marginados por la filosofía jurídica y políti-
ca, quizá por ser cuestiones que están ubicadas fuera de las clásicas sobre la 
ley y la justicia. La primera de ellas se encuentra al final de su Tratado sobre 
las virtudes sociales, q.122 de la II-II, que versa sobre los preceptos de la 
justicia; y la otra está en la q.100 de la I-II, titulada Los preceptos morales 
de la ley antigua, en el Tratado de la Ley Antigua y Nueva. El primer pasaje 
está en el artículo 2, encabezado con el título “sobre si el primer precepto 
del decálogo estaba debidamente promulgado”. La respuesta tiene un interés 
especial, porque Santo Tomás deja muy claro que el quicio de todo el orden 

23 S.T. I-II, q.100, a.11, s
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moral radica en la recta disposición de la voluntad humana hacia su fin últi-
mo, que es Dios mismo, sin el cual la moral está como desquiciada:

Es propio de la ley hacer buenos a los hombres. Y por eso es con-
veniente que los preceptos de la ley se ordenen según el orden de 
generación, por el cual el hombre se va haciendo bueno. Y en el orden 
de generación hay que tener en cuenta dos aspectos: primero, que se 
forme en primer lugar la parte principal, como en la generación del 
animal lo primero que se forma es el corazón, y al edificar una casa, lo 
primero son los cimientos. Y en la bondad del alma, la parte principal 
es la bondad de la voluntad, por la que el hombre usa bien de cual-
quier otra bondad. Ahora bien: la bondad de la voluntad se mide por 
su objeto, que es el fin. Por eso fue necesario poner en primer lugar en 
el hombre, que por la ley iba a ser formado en la virtud, como una es-
pecie de fundamento de la religión, por la cual se ordena debidamente 
a Dios, que es el fin último de la voluntad humana. (…)..24

 El segundo pasaje describe el contenido básico de la ley natural a 
partir de los preceptos del decálogo. En él nos explica que los preceptos 
del decálogo están ordenados de más a menos importante. Y lo explica del 
siguiente modo: puesto que la vida del hombre tiene como fin la sociedad 
con Dios, lo primero es disponerse adecuadamente hacia Dios, y dentro de 
esta relación con Dios, más importante es la lealtad, luego la reverencia, y 
por último el servicio. Después están los preceptos que nos ordenan hacia 
nuestro prójimo, y lo más grave es el desorden hacia las personas de quien 
se es más deudor (los padres); y respecto a los demás, es más grave el peca-
do de obra que el de palabra, y el de palabra más que el de pensamiento. Y 
dentro de los pecados de obra, es más grave el homicidio que el adulterio, y 
el adulterio más grave que el hurto.

Los preceptos del decálogo versan sobre aquellas cosas que presto 
se ofrecen a la mente humana. Ahora bien, es evidente que tanto una 
cosa es más pronto aceptada por la razón cuanto su contraria es más 
grave y más se opone a la misma razón. Y como el orden de la razón 
tome su principio del fin, resulta más contra razón que el hombre no 
guarde el debido orden con relación a su fin. Pues el fin de la vida 
humana es la sociedad con Dios, y así primero debieron ordenarse 
los preceptos del decálogo por los que el hombre se ordena a Dios, 
puesto que su contrario es gravísimo. Así como en un ejército, que se 
subordina al general en jefe como a su fin, ante todo el soldado debe 
subordinarse al general, y la insubordinación contra éste es gravísima; 
secundariamente debe someterse también a los otros oficiales.

24  S.T, II-II, q.122, a.2, s,
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Entre los preceptos que ordenan al hombre a Dios, ocupa el primer 
lugar el que impone al hombre la fidelidad a Dios y excluye toda 
relación con sus enemigos; el segundo, el que le prescribe la reve-
rencia a Dios; el tercero, el que señala el servicio que debe prestarle. 
Mayor crimen es en el ejército la deslealtad del soldado que pacta 
con el enemigo que el que falta al respecto a su general, y esto es 
más grave que una simple negligencia en el tratamiento.
De los preceptos que miran al prójimo, es evidente que más repugna 
a la razón y es más grave pecado el desorden contra las personas de 
quien es más deudor. Por eso, de los preceptos que miran al prójimo 
se pone ante todo el que toca a los padres. En los otros preceptos 
también es manifiesto el orden, atendiendo a la gravedad de los pe-
cados, pues más grave es el pecado de obra que el de palabra, y más 
el de palabra que el de pensamiento. Y, entre los pecados de obra, 
más grave es el homicidio, por el que se priva a un hombre de la 
vida, que el adulterio, por el que se introduce la duda sobre la legi-
timidad de la prole que ha de nacer; y el adulterio es más grave que 
el hurto, por el que se priva de los bienes materiales.25

 
 Por otra parte, Santo Tomás advierte que los preceptos del decálo-
go, en contra de lo que pudiera parecer, no constituyen una lista de tipos de 
comportamiento excluyentes, en el sentido que lo que se dice en el primero 
ya no se dice el segundo, y así sucesivamente, al estilo de los textos legales. 
En los preceptos afirmativos del decálogo están contenidos implícitamente 
los negativos, y así en los cuatro primeros están virtualmente presentes los 
seis restantes. 

7  DERECHO DE GENTES y LEy NATURAL

 ¿Cual es la diferenta entre el derecho natural y el derecho de gentes? 
Hemos visto antes que, para los juristas romanos, lo natural en el hombre 
es aquello que tiene en común con los demás animales, mientras que para 
Aristóteles y Santo Tomás es igualmente natural al hombre lo que se deriva 
de su razón. Por eso, lo que éstos entienden por derecho natural, los romanos 
lo llamaron “derecho de gentes”, reservando la expresión “derecho natural” 
para aquellas exigencias que los hombres tienen en común con los demás 
animales. Santo Tomás explica claramente esta distinción cuando comenta 
el libro V de la Ética a Nicómaco: 

Debe considerarse que lo justo natural es a lo que inclina la natu-
raleza al hombre. En el hombre, la naturaleza se considera de dos 
maneras. Una, en cuanto es animal, que le es común con los demás 

25  S.T, I-II, q.100, a.6, s.
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animales. Otra, es la naturaleza del hombre que le es propia en cuanto 
es hombre, según la razón que discierne lo torpe y lo honesto. En 
cambio, los juristas tan sólo llaman derecho natural a lo que se deriva 
de la inclinación de la naturaleza común al hombre y al resto de los 
animales, como la unión de hombre y mujer, la crianza de los hijos 
y otras semejantes. Al derecho que se deriva de la inclinación propia 
de la naturaleza humana, en cuanto el hombre es animal racional, los 
juristas lo llaman derecho de gentes, porque todas las gentes lo prac-
tican, como: los pactos deben cumplirse, los enviados ante los enemi-
gos deben ser protegidos, etc. Ambos derechos están comprendidos 
bajo lo justo natural como aquí lo toma Aristóteles.26 

8  CONCIENCIA y LEy NATURAL

 La noción de conciencia tiene mucho que ver con la de sindéresis 
que hemos visto más arriba. De hecho, conciencia se dice en griego sy-
neidesis. Parece que el creador de la palabra latina “conscientia” fue Ci-
cerón. El término no existía en la ética platónica ni en la ética aristotélica. 
Su equivalente en Aristóteles es “recta razón”. Para Cicerón, la conciencia 
significa el conocimiento de la falta previamente cometida, y, por tanto, es 
un conocimiento consecuente, más que de un conocimiento que orienta la 
acción a realizar. Es a partir de las epístolas de San Pablo cuando el concepto 
syneidesis adquiere además una función orientadora de la vida. 
 Junto a este sentido de conciencia como instinto o hábito natural, 
hay también un segundo significado, que es el que se desarrolló en la edad 
media, hasta tal punto que desplazó al anterior y fue concebido como su úni-
co significado: conciencia como juicio moral que emite el agente sobre una 
acción propia. Santo Tomás utilizó el término de conciencia para referirse 
sólo a este sentido. 
 El desarrollo de la filosofía moral posterior a la edad media fue 
distinguiendo cada vez con más claridad las dos nociones de conciencia, 
llamando conciencia habitual a lo que Santo Tomás llamaba sindéresis, y 
conciencia actual al juicio de valor sobre una acción concreta. La relación 
entre estas dos nociones es la siguiente: la conciencia habitual es un hábito 
cuyo acto es la conciencia actual, esto es, la aplicación de ese saber funda-
mental a los casos concretos. 
 ¿Cual es entonces la relación entre ley natural y conciencia? La con-
ciencia, en cuanto juicio de la razón, se deduce de la ley natural, que está 
presente en el entendimiento por medio de la syndéresis y de la memoria 
(hemos visto antes que la ley natural también puede estar en el hombre como 
el recuerdo de los juicios sobre casos particulares).27

26  TOMÁS DE AQUINO: Comentario a la ética a Nicómaco, V. 12, § 724.
27  Cf. la n. 21 de este trabajo. Cf. TOMÁS DE AQUINO: Cuestión sobre la concien-
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 Esta noción de conciencia, en sus dos sentidos, ha sido rechazada 
por buena parte de la filosofía moderna. La Modernidad entiende la concien-
cia como aquél reducto de la personalidad sustraído a cualquier injerencia 
externa. La conciencia se identificará con una noción de libertad entendida 
como pura autonomía; como aquél reducto íntimo de la personalidad, el 
núcleo duro del propio yo, del que brotan todas las decisiones; decisiones, 
por otra parte, que se consideran tanto más valiosas cuanto más auténticas, 
y tanto más auténticas cuanto más independientes de cualquier injerencia.

9  DIOS y LA LEy NATURAL

 De todo lo que llevamos dicho hasta aquí, se deduce que el hombre 
no es más perfecto cuanto mayor sea su grado de autonomía o independen-
cia; más bien al contrario: se realiza mejor, se moraliza más, en la medida 
en que se integra adecuadamente en la comunidad; en la medida en que es 
consciente de su interdependencia y asume la responsabilidad que le compe-
te. Este saber formar parte de un conjunto es una categoría moral de primer 
orden, que hoy, quizá por una reacción pendular frente a los colectivismos 
del siglo XX, tiende de nuevo a ser marginada. Pero entonces, si la perfec-
ción personal consiste en estar adecuadamente dispuesto hacia el todo del 
que se forma parte, el fin último del hombre habrá de consistir en la plena 
participación en una comunidad.28 Este horizonte de perfección, transido de 
solidaridad, nos permite valorar, al menos de forma aproximada, la rectitud 
moral de los actos humanos. ¿Significa por ello que todo juicio moral presu-
pone una comparación de cada acto con el fin último? No de forma explícita, 
ni siquiera de modo consciente, pero si pensamos qué queremos decir cuan-
do afirmamos que alguien es una buena persona, nos damos cuenta de que 
estamos haciendo un juicio que guarda relación con el sentido último de la 
vida. Lo específico de los juicios morales, a diferencia de lo juicios técnicos  
–ambos recaen sobre el obrar– es precisamente su mayor grado de ultimi-
dad. Quizá con un ejemplo se entienda más fácilmente: cuando valoramos 
la calidad técnica de una intervención quirúrgica, estamos comparando esta 
acción con el fin al que sirve la ciencia y la praxis médica: la curación del 
enfermo del modo más rápido, menos doloroso y más sencillo posible. En 
vista de la salud del paciente, juzgamos el valor técnico de una intervención, 
que tendrá tanto más valor cuanto mejor disponga hacia ese fin. Si la opera-
ción se ha realizado con éxito, decimos del médico que es un buen médico. 
¿Significa por ello que es también una buena persona o que ha hecho una 
buena acción moral? No necesariamente. Para responder a esta cuestión, 

cia, art. 1: ¿La conciencia es potencia, o hábito o acto? recogido en De Veritate, q.17
28  Es muy significativo que todas las figuras de la Sagrada Escritura que describen 
el estado final de los bienaventurados muestren esta dimensión comunitaria: ciudad, 
reino, banquete de bodas…
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hacen falta otros criterios, además del de la calidad técnica de la operación. 
La cuestión moral es la siguiente: ¿esta acción le hace o no mejor persona? 
 Que el hombre está naturalmente referido hacia su perfección es 
algo que testimonia no sólo la razón, sino también todos los apetitos del 
hombre. ¿Por qué la vida virtuosa produce agrado o complacencia en la in-
mensa mayoría de la gente? Por la sencilla razón de que el hombre, antes de 
que racionalice la moral, tiene ya una querencia natural hacia el bien, que es 
identificado antes que en una teoría moral, en la vida de las personas buenas. 
A todos nos atrae la gente servicial, generosa, amable… en contraposición a 
las personas egoístas, desleales, cobardes, presuntuosas, insolidarias, arro-
gantes, despiadadas…  
 Hasta aquí es relativamente fácil estar de acuerdo, pero ¿qué obliga 
a alguien a realizarse, a llevar a término su propia naturaleza? Si uno no 
quiere cuidar su salud, ni cultivar su conocimiento, ni ser leal, ni fomentar el 
trato con otras personas, ¿quién le puede obligar?, ¿por qué le vamos a exi-
gir que se realice? Quizá se podría responder alegando la interdependencia 
recíproca de los hombres; pero siendo éste un argumento importante, no es 
decisivo, porque podría darse el caso de alguien del que, al menos aparen-
temente, ya nadie dependa. Por ejemplo, al suicida que ha saldado ya todas 
sus cuentas, sin familia a su cargo, sin empleo y sin capacidad de produc-
ción, ¿quién puede obligarle a mantenerse en vida? La filosofía sólo puede 
intuir el argumento decisivo, pero por sí misma no da una respuesta defini-
tiva. La sola razón humana no alcanza a comprenderlo todo, y por supuesto, 
no comprende lo más importante. Es la fe en una inteligencia creadora que 
nos ha hecho por amor, y que por eso quiere nuestra perfección, que da con-
sistencia lógica al mundo y respuesta a nuestros naturales anhelos de pleni-
tud, la respuesta más congruente que la razón humana puede aceptar. Esta 
respuesta que nos da Santo Tomás no es un mero consuelo irracional, sino el 
complemento razonable de una razón insuficiente. Irracional, en cambio, es 
negar la existencia de lo que uno no puede ver con sus propios ojos.29

29 “La eliminación de la fe en Dios –escribe Ratzinger–, por más que pueda girar y 
cambiar, lo que hace en definitiva es quitar al ethos su fundamento. Si ni el mundo 
ni el hombre vienen de una razón creadora, que porta en sí misma la medida y se 
inscribe en la existencia del hombre, entonces lo único que queda son las normas 
de tráfico de la conducta humana, que se justificarán o rechazarán según su utilidad. 
Lo único que quedará será la consideración de los resultados, eso que se llama ética 
teleológica o proporcionalismo. ¿Pero es que hay alguien realmente capaz de juzgar 
más allá de los resultados de nuestro momento? ¿Es que una nueva clase de señores 
va a tener en sus manos la llave de la existencia, la administración de los hombres? 
Si de lo que se trata es de considerar los resultados, entonces desaparece la invio-
labilidad de la dignidad humana, porque en ese caso ya no hay nada que sea bueno 
o malo por sí mismo. La cuestión del ethos es algo muy urgente en el orden del día 
de nuestro tiempo. La fe en el logos, la palabra en el principio, entiende el ethos 

fundamento do direito.indb   56 4/11/2008   16:56:36



57O Fundamento do Direito

 Pero, ¿basta con una referencia genérica Dios creador y providente 
para dar completa razón de la ley natural? Podemos dar todavía un paso 
más. Las exigencias de la ley natural son de muy difícil cumplimiento sin 
una ayuda externa que complemente las fuerzas de la naturaleza humana. El 
hombre es naturalmente un ser religioso, un ser que no puede ser él mismo 
si no se mantiene en relación con su Creador. Santo Tomás explica que si 
en el discurso sobre la ley natural no consideramos la relación personal de 
cada hombre con Dios, estamos prescindiendo de lo más importante, entre 
otras razones, porque enseñar la vida moral sin referencia a los medios que 
nos capacitan para vivirla en su integridad, es como preparar para la frus-
tración, una especie de rigorismo pelagiano que tarde o temprano conduce 
a la desesperación. La pretensión de cultivar una ética desvinculada de la 
religión es como cultivar una planta sobre la piedra. Por eso, una doctrina 
sobre la ley natural, si quiere ser completa, como la de Santo Tomás, ha de 
ir acompañada por una reflexión no sólo sobre Dios, sino también sobre la 
necesidad de la vida religiosa.30 
 Es un hecho que el descrédito de la ley natural vaya parejo a la se-
cularización y a una consiguiente relajación moral, porque es difícil sostener 
con las palabras lo que no se sostiene con la vida.31 Es difícil mantener en 

como responsabilidad (Ver-antwortung), como respuesta (Antwort) a la palabra y le 
otorga tanto su racionalidad como su orientación esencial.” RATZINGER, Joseph: 
Introducción al cristianismo, (11. ed.) Ed. Sígueme, Salamanca, p. 30 (el texto está 
en el prólogo a la edición de 2005, pero la versión original alemana es de 1968)
30  Sobre este deseo innato de Dios, y en general sobre la relación entre Dios y la ley 
natural, Fulvio DI BLASI ha escrito un magnífico libro: Dio e la legge natuale, ed. 
ETS, Pisa 1999, traducido luego en inglés y publicado recientemente bajo el titulo 
God and the Natural Law. Di Blassi, uno de los mejores conocedores del pensami-
ento neoclásico norteamericano, argumenta sobre el atractivo del bien como prin-
cipio de la razón práctica, que interpela directamente a la voluntad, y sobre el deseo 
de Dios injertado en la naturaleza humana como el principio práctico fundamental 
del obrar moral, hasta el punto de caracterizar toda la experiencia moral del hombre 
como “apertura y necesidad de Dios o de aquello que los hombres llamamos Dios”. 
Cf. DI BLASI, Fulvio: Dio e la legge natuale, ed. ETS, Pisa 1999, p. 152 
31 “I agree with Irwin (and Aristotle and Aquinas) –escribe Finnis– that the prin-
ciples which are picked out by a philosophical ethics and which shape both that 
ethical theory and political/legal theory worthy of the name cannot be other than 
a reflectively self-aware and appropriately extended version of prudentia?of right-
minded thinking about what to do with one’s life including one’s life as a citizen. 
I mention this here because the thought that one cannot do ethical/ political theory 
well without having the moral (and intellectual) virtue of practical reasonableness 
can seem arrogant, but really is a recognition that in this kind of theorizing one has 
a special and unavoidable vulnerability to theoretical error, namely to theoretical 
error arising precisely because of some regrettable defect in one’s character, which 
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el tiempo una doctrina moral que ni siquiera se intenta vivir, lo cual, al fin 
y al cabo es comprensible; pero es ciertamente perverso difundir teorías 
escépticas o relativistas con el fin de intentar dar soporte intelectual de la 
propia debilidad.32

 Quizá se pueda reprochar a Santo Tomás que su planteamiento en-
traña arrogancia y presunción; que nadie puede apropiarse de la verdad, o 
mejor dicho, que nadie ha de pretender tener la verdad; y que, especialmente 
en temas morales, todo es opinable. El mismo Aristóteles ya decía que la 
verdad moral, por ser una verdad práctica, puede ser legítimamente diversa, 
pero siempre que el medio elegido conduzca al fin. Es el orden de los me-
dios el que cambia, y el de los fines intermedios, pero no el fin último, por 
cuya virtud todos los demás son medios. Pero, lo cierto es que el hombre 
no ha nacido para vivir sumergido en la duda, y menos todavía, para pre-
sumir de ello, sino para buscar la verdad que le hace bueno “Un ciego de 
nacimiento sabe que él no ha nacido para ser ciego y, por tanto, no cesará de 
preguntarse acerca del porqué de su ceguera y de cuál sería el camino para 
salir de ella. Tan sólo aparentemente se ha conformado el hombre con el ve-
redicto de haber nacido ciego ante lo genuino, ante lo que más nos interesa 

entails some want of prudentia”. FINNIS, John: Foundations of Practical Reason 
Revisited, en “American Journal of Jurisprudence”, 2005, p. 121, § 2.
32 “It is not only philosophical assumptions and the weak mind that generate a resis-
tance to the light of the natural law, but also the deformations or rather the lack of 
formation and of support of the will, which generate this resistance. The reason may 
see, even clearly, the truth of a moral challenge, and yet the person may refrain from 
adhering to it, precisely because what is missing is the moral stamina that would 
permit the creative and mature free choice of the “verum bonum,” as it has been 
truly seen. And when moral truth has been rejected, primarily due to moral weak-
ness, the intellect then easily succumbs to the temptation of retreating from truth 
and to the espousing of confused relativist and skeptic theories that would justify 
the previously made decision to escape from the known truth. 
  In this context, it is good to remember the words of St. Paul who wrote about the 
depravity of men who keep truth imprisoned in their wickedness. For what can be 
known about God is perfectly plain to them since God himself has made it plain. 
Ever since God created the world, his everlasting power and deity -- however invisi-
ble -- have been there for the mind to see in the things he has made. That is why such 
people are without excuse: They knew God, and yet refused to honor him as God or 
to thank him; instead, they made nonsense out of logic and their empty minds were 
darkened. The more they called themselves philosophers, the more stupid they grew 
(Romans 1:18-22).” GIERTYCH, Wojciech: “New Prospects for the Application of 
the Natural Moral Law”, discurso pronunciado en la conclusion del Congreso Inter-
nacional sobre la Ley Natural organizado por la Pontificia Universidad Lateranense. 
El congreso llevaba por título “The Moral Natural Law: Problems and Prospects”, 
tuvo lugar en Roma entre el. 12-14 de febrero de 2007, pro manuscripto.

“
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en nuestra vida. El intento titánico por apoderarse del mundo entero, por 
sacar de nuestra vida y para nuestra vida todo lo que sea posible, muestra 
igualmente –como los arrebatos de un culto de éxtasis, del sobrepasarse a 
sí mismo y del destruirse a sí mismo– que el hombre no se contenta con ese 
juicio. Porque si no sabe de dónde viene y para qué existe, ¿no será en todo 
su ser una criatura fallida?”.33 

33  RATZINGER, Joseph: Fe, verdad y tolerancia, Ed. Sígueme, Salamanca, 1985, 
p. 144, § 2.
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O CONCEITO DE DIREITO NO CONTEXTO 
DA FILOSOFIA PRÁTICA DE KANT

Princípios e Consequências
Pedro M. S. Alves

1.  A DOUTRINA DOS COSTUMES DO PONTO DE VISTA DA 
     HISTóRIA

A distinção estrita entre ius (Direito, Recht) e ethica (Ética, Ethik), 
o seu trata mento separado no quadro de uma “Doutrina do Direito” 
(Rechtslehre) e de uma “Dou trina da Vir tude” (Tugendlehre), bem como a 
sua unidade, no quadro de uma “Metafí sica dos Costumes” que compreenda 
ambas, são características definidoras da Filosofia Prática de Kant.

Nem todas serão originais, porém. A distinção firme entre Direito e 
Ética fora já elaborada por Christianus Thomasius e envolvera dois aspectos.1 
O primeiro era a separa ção entre as regras do honestum e do decorum, por 
um lado, e do justum, por outro.2 Esta sepa ração não coincidia, contudo, com 
a distinção, mais tarde trivial, entre a parte “interna” e a parte “externa” das 
acções. O honestum dizia, de facto, respeito ao princípio “interno” condutor 
das acções, mas tanto o decorum como o justum diziam respeito às regras 
para a parte “externa” das acções, ou seja, aqui, para a relação das acções 
com os outros homens que por elas eram tocados. O preceito do decorum 
asse gurava a ben querença por parte dos outros homens, e a observância do 
justum, pelo seu lado, era, nas acções externas, a garantia de uma ordem 
pacífica entre todos. A razão por que, apesar de decorum e jus tum caírem 
ambos no campo das acções externas, se poder, no entanto, contrapor, de 
um lado, o justum e, do outro, tanto o decorum como o honestum (apesar 
de um se referir à parte interna, ao móbil, e o outro à parte externa), está no 

1 Ver Christian Thomasius – Institutiones jurisprudentiae divinae libri tres (1688). 
I, 4, § 90.
2 Ver Christian Thomasius – Fundamenta júris natura et gentium, 1, 6, 40. O prin-
cípio do justo diz: “Quod tibi non vis fieri, alteri ne feceris” (aquilo que não queres 
que te façam, não o faças ao outro); o do decoro reza assim: “Quod vis, ut alii tibi 
faciant, tu ipsis facies” (o que queres que os outros te façam, fá-lo tu próprio); final-
mente, a regra do honesto é: “Quod vis, ut alii tibi faciant, tute tibi facies” (aquilo 
que queres que os outros façam a ti próprio, fá-lo tu a ti mesmo).
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facto de, na dou trina de Thomasius, eles obrigarem de maneira diferente. 
Esse é, precisamente, o segundo aspecto da distinção de Thomasius. Assim, 
o justo teria como princípio de obrigação uma coerção externa e assumiria, 
por essa razão, a forma de leis, impe ria. O honestum e o decorum, porém, 
obrigariam ape nas inter namente, na cons ciência, e assu miriam, por isso, 
a forma de simples conselhos da razão, con silia. Assim, o imperium dizia 
respeito às normas que estabeleciam o que é justo. Elas identificavam-se 
com o Direito Positivo. O consilium, porém, dizia respeito apenas às “regras 
natu rais” que orientavam o sábio, mas que não teriam força coerciva para 
obri gar o homem que não estivesse dis posto nem à honesti dade (interior) 
nem ao decoro (exterior). Esta distinção entre justum, decorum e honestum, 
conjugada com a distinção entre obli gatio interna e obli gatio externa, consti-
tui, como é visível, uma clara diferenciação entre as esferas do ius (defi nido 
como scientia obligationum naturalium externarum) e da ethica (scientia 
obliga tionum hominis internarum), ante cipando aquela que Kant haveria de 
apresentar na sua Metafísica dos Costumes, em 1797.3

O segundo aspecto não especificamente kantiano é a reorganização, 
tanto nominal como substantiva, das disciplinas da Filosofia Prática. Os 
antigos conheceram a reparti ção – de base directamente plató nica, segundo 
Cícero, ou proveniente da antiga Acade mia e de Xenócrates, segundo Sexto 
Empírico –4 entre problemas lógicos, físicos e éti cos. Por outro lado, a divisão 
aristotélica das ciên cias em teoréticas, práticas e poiéticas reconhecia, como 
disciplinas constituintes do campo da Filosofia Prática, a Ética, a Política e a 
Economia Doméstica.5 A Ética clássica, muito particularmente a aristotélica, 
estru turara-se em torno dos conceitos de ἀρετή (“virtude”, no sentido de 
excelência: o “fazer bem” qualquer coisa) e de ἐυδαιμονία, a “felici dade” 
provinda da excelência. Cícero, pelo seu lado, usará o termo philosophia 
moralis como sinó nimo do grego ἠθική, afim de designar a disciplina que 
se relaciona com os costu mes (mores).6 “Filoso fia Moral” tornar-se-á, 

3 Todas as referências à obra de Kant são feitas a partir do texto editado pela Real 
Academia Prussiana das Ciências, Kants Gesammelte Schriften, Berlim, 1902 e se-
guintes. As citações de A metafísica dos costumes serão sempre feitas com base no 
volume VI das obras de Kant, p. 203-493 (Die Metaphysik der Sitten, AA VI). Não 
havendo indicação em contrário, as citações seguem a tradução portuguesa de José 
Lamego, A metafísica dos costumes. Lisboa: Gulbenkian, 2005. A sigla utilizada 
será a seguinte: MS, AA VI x [y], sendo o número dado em primeiro lugar o da pá-
gina da edição de referência (volume VI da Academia) e o dado em segundo lugar, 
entre parênteses rectos, o da tradução portuguesa.
4 Ver Cícero, Academica posteriora, I, 5, 19, e Sexto Empírico, Adversus mathema-
ticus, VII, 16.
5 Ver Aristóteles – Metafísica, 1025b-1026a.
6 “Quia pertinet ad mores, quos ᾔθη Graeci vocant, nos eam partem philosophiae de 
moribus appellare solemus, sed decet augentem linguam latinem nominare mora-
lem”. Cícero – De fato 1.
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assim, a nova designação latina para a teoria ética, para a ἠθικὴς θεορίας de 
Aristóteles. Esta alteração nominal vai a par com uma mutação substantiva. 
Em conjugação com a alteração nomi nal e exprimindo-se nela, o sentido 
dominante para a Ética passa, agora, a ser o de uma doutrina dos costumes 
em geral, estruturada em torno do conceito de officium, de “serviço” ou de 
“dever”. O sentido primitivo da excelência, como um fazer-bem (aquilo que 
se faz em cada caso), passa quase imperceptivelmente para o sentido do 
dever ou do bem-fazer, sendo este a acção que é devida (em cada caso) e que 
envolve um sentido de obrigação. A história primi tiva desta reformulação 
do con teúdo antigo da Ética remonta já ao conceito estóico de καθῆκον, que 
designa a acção apropriada – ou “conveniente”, na tradução de Séneca – a 
uma determinada natureza. Assim, o princípio dos movimentos naturais das 
plantas seria a φύσις, o dos animais, a ψσυχή, e, finalmente, o do homem 
seria o λόγος. Será este conceito estóico de καθῆκον, ou de acção conveniente 
(a uma natureza), que Cícero traduzirá precisamente por officium, “ofício”, 
“serviço”, “dever”.7

Em virtude desta translação para a tradição latina, a expressão 
“Filosofia Moral” designará doravante, em sentido estrito, o mesmo que 
Ética, mas, por outro lado, essa expressão generalizar-se-á progressivamente, 
de modo a cobrir todo o campo da Filoso fia Prática. É desta maneira 
que, ao tempo de Kant, “Filosofia Moral” (Moralphi loso phie) se tornará 
também uma designação lata que, significando uma doutrina dos cos tumes 
(Sittenlehre) centrada na questão da obrigação ou do dever (Pflicht), está 
habi litada a cobrir todas as disciplinas que têm que ver com o campo da Filo-
sofia Prática. Era este precisamente o sentido vigente entre os wolffianos, 
para os quais a philosophia practica universalis se via caracterizada como 
uma quase metaphysica moralis (“moral” no sentido lato), na medida em 
que exporia os primeiros princípios comuns ao universo de todas as dis-
ciplinas prá ticas, segundo a formulação de Martin Knutzen, que foi pro-
fessor de Filosofia de Kant.8 O próprio Kant dará expressão a esta dualidade 
semântica, nomeadamente num passo da Metafísica dos costumes: por 
um lado, a Ética delimita-se, frente ao Direito, através da distinção entre 
moralidade (em sentido estrito) e “legalidade” de uma acção; por outro, 
a expressão “Filosofia Moral” (em sentido lato) não designará a Ética em 
particular, mas antes o campo da Doutrina dos Costumes no seu todo, na 

7 “Primum est officium (id enim appello καθῆκον), ut se conservet in naturae statu, 
deinceps ut ea teneat, quae secundem naturam sint, pellatque contraria”. Cícero – 
De finibus. III, 6, 20.
8 Martin Knutzen – Elementa philosophiae rationalis seu Logica (1747), § 34: 
“Quod igitur Metaphysica est respectu reliquae Philosophiae et universae cognitio-
nes humanae; id Philosophia Praticae Universalis erit respectu totius Philosophiae 
Praticae, sive erit quaedam quasi Metaphysica Moralis.”
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medida em que se refere a uma legislação segundo o prin cípio da Liber-
dade, em oposição à legislação segundo a Natu reza (o sistema das causas 
eficientes): “Estas leis da liberdade chamam-se morais, em contraposição 
às leis da natureza. Na medida em que estas leis morais se referem a acções 
meramente externas e à sua nor matividade, denominam-se jurídicas; mas se 
exi girem, além disso, que elas próprias (as leis) constituam o fundamento 
determinante das acções, são leis éticas e, então, diz-se que a conformidade 
com as leis jurídicas é a lega lidade da acção e a conformidade com as leis 
éticas a moralidade”.9

Ora, como dissemos, ao penetrar neste domínio da Doutrina dos 
Costumes ou da Filosofia Moral em sentido lato, Kant encontrará, em 
contraste com a repartição antiga, o campo da Filosofia Prática reorganizado 
a partir da distinção axial entre a Ética e o Direito. No domínio da Filosofia 
Prática que Kant toma dos seus antecessores imedia tos, estará, portanto, 
desde logo omissa a Economia Doméstica,10 mas o facto mais impor tante 
será esta aparição do Direito no lugar que antes (na divisão de raiz aristoté-
lica) havia sido continuadamente ocupado pela Política.

Essa alteração havia já conhecido um precedente em Roger Bacon, 
que, de certo modo, integrou o legado romano ao introduzir leis (leges) e 
direitos (jura) no âmbito da moralis philosophia.11 Ela é, porém, significativa 

9 AA VI 214 [19-20] (sublinhados nossos).
10 Não será necessário sublinhar a drástica metamorfose que, no tempo de Kant, 
transforma a vetusta Economia Doméstica (a ars dispensativa dos medievais) em 
Economia Política, pelas mãos de Adam Smith (que foi catedrático de Filosofia 
Moral na Uni ver si da de de Glasgow), com a obra The Wealth of Nations (1776), 
e do seu discípulo David Ricardo (filho de ju deus portugueses em fuga das per se-
guições na terra pátria), com a obra Principles of Political Economy and Taxation 
(1817). Não será também necessário frisar que o nome “Economia Do méstica” é 
apenas uma expressão explicativa do sentido lite ral de oikos, casa familiar (o do-
mus romano) e nomos, lei. Oikos nomos, “Economia”, significa, assim, a ciência da 
administração ou do go verno da casa, entendendo-se “casa” como uma unidade não 
apenas consanguínea, mas en vol vendo servos, es cra vos e os processos de reprodu-
ção da vida material, di men sões que projectam a casa como uma unidade não só 
familiar e social, mas também ainda económica, no sentido moderno. Desde Isidoro 
de Sevilha que a Economia Doméstica é também designada pelos autores me die-
vais por ars dispensativa: “Porro actualis dicitur, quae res propositas operationibus 
suis explicat. Cuius partes sunt tres, moralis, dispensativa et civilis. Moralis dicitur, 
per quam mos vivendi honestus adpetitur, et instituta ad virtutem tendentia prae-
parantur. Dispensativa dicitur, cum domesticarum rerum sapienter ordo disponitur. 
Civilis dicitur, per quam totius civitatis utilitas administratur.” Etymologiarum sive 
originum libri XX, Cap. XXIV – De definitione Philosopiae.
11 Roger Bacon faz entrar as leis da cidade e os direitos dos cidadãos (leges, jura) 
no âmbito da moralis philosophia, tornando-a homóloga à civilis scientia. Ver Opus 
Maius VII, Moralis philosophia, I, proem. 11-12 (em Rogeri Baconis Moralis Phi-
losophia, ed. Eugénio Messa, Zurich: Thesaurus Mundi, 1953). 
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a partir da época moderna e da tradi ção jusnaturalista de Grócio e Pufendorf. 
Não se trata tanto de um eclipse da Política perante o Direito, asserção que 
seria errónea, mas antes do facto de, doravante, a esfera do político ser 
pensada a partir da ideia de uma Lei Natural, anterior a qual quer legisla-
ção positiva e determinando-a nos seus prin cípios. Em consequência, a teo-
ria política aparece, cada vez de um modo mais nítido, como um capítulo 
de uma dou trina plena mente desenvolvida do Direito Positivo, a saber, o 
capítulo correspondente ao Direito Público e à teoria geral do Estado. É 
essa a configuração que ela terá em Kant: a “Polí tica” ou significa arte de 
governação (cuja consonância com a Moral, em sentido lato, se discute)12 
ou então, enquanto teoria, estará incluída no Direito Público, como sua 
primeira parte (o Direito Estadual), sendo seguida do Direito das Gentes 
(ius gentium) e do Direito Cosmopolita (ius cosmo politicum).13

Dois factores prepararam esta situação, que Kant encontra como um 
facto. O pri meiro é a desnaturalização moderna da comunidade política. 
Isto significa o abandono da vetusta visão aristotélica do homem como 
sendo por natureza um “animal político” (ἄνθρωπος φύσει ζῷον πολιτικόν14), 
ou seja, um ser cuja natureza consiste em viver com outros na unidade da 
πόλις ou civitas. Contra esta visão, os pensadores mo dernos, de que Thomas 
Hobbes é uma figura exemplar, tenderão a pensar a comu nidade po lítica 
como algo que sobrevém por instituição15 a partir de um “estado de natu-
reza” pré-polí tico, que muitos caracterização, em contraste com Locke,16 
como um estado associal,17 ou mesmo como um estado insocial de “guerra 
de todos contra todos” (bellum omnium contra omnes).18 Deste modo, não se 
tratará, doravante, de caracterizar os diversos tipos de constituições políticas 
que se podem encontrar como factos, mas de descrever o pró prio processo 
de passagem do “estado de natureza” para o “estado civil” e de mostrar 
como e por que razão a comunidade política se engendra a partir de um 
acto originário de instituição (seja esse acto pensado como um facto, como 
em Locke,19 ou como uma mera ideia da razão, como em Kant)20 por uma 

12 Veja-se Zum ewigen Frieden, em particular os dois apêndices finais, “Sobre a 
Discrepância entre a Moral e a Política a respeito da Paz Perpétua” e “Da Harmonia 
da Política com a Moral Segundo o Con ceito Transcendental do Direito Público”, 
AA VIII 370-386.
13 Ver MC, AA VI 311 [175-176].
14 Aristóteles, Política, 1253 a 1.
15 Ver a commonwealth by institution em Thomas Hobbes – Leviathan, or The Matter, 
Form and Power of a Common Wealth Ecclesiastical and Civil, First Part, Chap. 14.
16 Ver John Locke – The Second Treatise of Civil Government, Chap. II.
17 Veja-se Jean-Jacques Rousseau no seu Discours sur l’origine et les fondements de 
l’inégalité parmi les hommes, de 1755.
18 Thomas Hobbes – De Cive, Prefácio. Ver também Leviathan, First Part, Chap. 13.
19 Locke, loc.. cit., sec. 15.
20 Ver Über den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber 
nicht für die Praxis. „Allein dieser Vertrag (contractus originarius oder pactum so-
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multiplici dade de indivíduos que assim se constituem em corpo político. A 
constituição da civitas acontece em unidade com o advento do Direito; na 
verdade, uma e outra coisa são o mesmo. As categorias de indiví duo e de 
direito natural, ambas anteriores aos conceitos que carac terizam o estado 
civil, tornam-se os pontos de partida teóricos. Em conse quência, as teorias 
da génese e da constituição do Estado são as teorias do Contrato (entre os 
indivíduos) e do Direito Público positivo (a partir do Direito Natural). Assim, 
para o pensamento moderno, o Direito tende a reger a Política, porque só há 
um corpo político a partir da instau ração contratual da potência legislativa 
(o “Sobe rano”, em nome do qual se legisla) e do Estado, de onde provém o 
Direito Positivo, que dá forma à comunidade política ou “cidade”.

O segundo factor decisivo de subsunção da Política na doutrina do 
Direito, através da ideia de Direito Natural, é cisão entre a moral teológica 
e a moral “laica” ou “civil”. Um contemporâneo de Kant, Joachim Georg 
Darjes, podia afirmar, em 1750, que a Doutrina dos Costumes (Sittenlehre) 
das Sagradas Escrituras começava precisamente onde terminava a Doutrina 
dos Costumes filosófica.21 O esboço desta cisão remonta ao lutera nismo do 
teólogo Philipp Melanchthon, quando estabeleceu que a Filosofia Moral 
não dependia da Graça, mas da Lei Natural, e que esta lex naturalis seria 
a mesma que a lex divina, apenas que desde sempre impressa no espírito 
humano e conhecida, indepen dentemente da revelação, pela recta razão 
(recta ratio).22 Esta remissão da Filoso fia Moral para uma lei natural 
conhecida pela simples razão aproxima a Ética da Jurispru dência e faz do 
Direito Natural o fundamento comum da legislação jurídica e da obriga-
ção ética. Ao mesmo tempo, tudo o que diga respeito à relação do homem 
com Deus e às matérias de fé cairá fora do domínio da Filosofia Moral e 
recuará para uma esfera de intimidade, para lá do domínio da simples razão, 
de tal modo que, na esteira desta nova cisão, Theophilus Golius definirá a 
Filosofia Moral como a “doutrina ou preceito dos costumes externos e das 
acções nesta vida civil”.23 Em paralelo com esta circuns crição à dimensão 

ciale gennant) [...] ist keinesweges als ein Faktum vorauszusetzen nötig; [...] Son-
dern es ist eine blosse Idee der Vernunft, die aber ihre unbezweifelte (praktische) 
Realität hat“ (AA VIII 297); e também a seguinte anotação: „Der contractus origi-
narius ist nicht das Princip der Erklaerung des Ursprungs des status civilis, sondern 
wie er seyn soll“. Refl. 7740, AA XIX, p. 504.
21 J. G. Darjes – Erste Gründe der philosophischen Sitten-Lehre. Auf Verlangen und 
zum Gebrauch seiner Zuhörer entworfen. Jena 1750, §12 (a obra teve outras edições 
em 1755, 1762 e 1782, sempre em Jena).
22 Ver Philipp Melanchthon – Philosophia moralis epitomes libri duo, 1546.
23 “[…] doctrina seu praeceptio de externis moribus et actionibus […] in hac civil 
vita.” Theophilus Golius – Epitome Doctrinae Moralis, Ex Decem Libris Ethicorum 
Aristotelis Ad Nicomachum Collecta, pro Academia Argentinensi, per Theophilum 
Golium Ethices ibidem Professorem, 1631, 1 (publicada em Estrasburgo, esta obra, 
que era um compêndio para o estudo, foi também impressa em Francoforte, Cam-
bridge e Londres, durante o séc. XVII, e estava ainda em uso no séc. XIX).
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“externa” da acção, para Grotius e Pufendorf,24 respectivamente, não só a 
vali dade do Direito Natural se mantém mesmo que, no limite, se cancele 
a assunção da existência de Deus, como também as questões da moral 
teológica – nomeadamente, da salvação, em que Deus surge como monarca 
da “Cidade Celeste” – permanecem fora da sua esfera. Assim, à inde pendên-
cia do Direito Natural do ponto de vista do conheci mento (Melanchthon) 
vem juntar-se a independência do Direito Natural do ponto de vista do seu 
fundamento (Grotius). Christian Wolff, na Philosophia practica universa lis, 
Georg Friedrich Meier, discípulo do wollffiano Baumgarten, na sua imensa 
Philoso phische Sittenlehre, e Chris tianus Tho ma sius, nas Institutiones 
jurisprudentia divina, darão expressão a esta ten dência teórica de cisão entre 
as duas esferas da moral teoló gica e da moral filosófica ou “civil” e torná-
la-ão doutrina bem estabelecida, ao mesmo tempo que, principal mente com 
Thomasius, Baumgarten e Meier, o confinamento às “acções externas” será 
ultra pas sado pela reen trada da noção de um “princípio interno” de obri-
gação em plena Moral filo só fica. Desse modo, a Doutrina dos Costumes 
filosó fica defi nir-se-á como ciência dos deveres “inte riores” naturais do 
homem, em contra posição aos deveres naturais “exteriores”, assen tes no 
Direito Natural.25 Como resul tado, não só o Direito Natural aparece como 
raiz comum da dou trina dos deveres, tanto no plano individual como no da 
cidade, como também reaparece uma distinção entre obrigação “externa” e 
“interna”, a partir desse fundamento comum, que acaba por de novo obscu-
recer o modo como o Direito Natural fundamenta a totalidade do sistema 
dos deveres. Ou seja, depois da assimilação da Polí tica pelo Direito e da 
sua recondução, com a Ética, a uma raiz comum (a obrigação proveniente 
do ius naturae), desponta de novo uma distinção entre ius e ethica a partir 
do próprio modo de obriga ção, princípio de distin ção que levanta de novo o 
pro blema do funda mento de unidade para a Ética e o Direito. Kant exprimi-
lo-á, num curso de 1784, a propósito de Achen wall, do seguinte modo: 
“Ainda não se conse guiu determinar de todo, a partir de princí pios, o lugar 
do ius natu rae na Filosofia Prá tica, bem como os limites entre ele e a Moral 
[em sentido estrito]”.26

Foi, em suma, esta situação, complexa mas compreensível nos seus 
traços de conjunto, que Kant encontrou: a partir da divisão antiga entre 
Física e Ética (e também Lógica), a Filosofia Prática caracteri zada como 
Filosofia Moral, isto é, como uma Dou trina dos Costumes estruturada em 
torno do conceito de dever e internamente dividida, com base no princípio 
da obrigação, numa Doutrina do Direito, por um lado, e numa Ética ou 

24 Ver Hugo Grócio – De jure belli et pacis, libri tres, 1625, Prol. § 11, e Samuel 
von Pufendorf – De officio hominis et civis, Juxta legem naturalem libri duo, 1673, 
lib. I, cap. IV.
25 G. F. Meier – Philosophische Sittenlehre, § 5.
26 AA XXVII 1231.
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Doutrina da Virtude, por outro. Num curso do semestre de Inverno de 
1793/94 conhecido pelo nome Vigilantius, que chegou até nós a partir 
das anotações de um auditor, Kant dá conta de toda esta com plexa situa-
ção histórico-conceptual: “Em conformidade com a divisão dos Gregos, a 
Doutrina dos Costumes pertence […] à parte prática da Filosofia e constitui a 
Ética, em oposição à Física. […] Entende-se, in specie, sob a designação de 
Filosofia Prática, apenas a Dou trina dos Costumes ou Doutrina da Liberdade 
sob leis. É assim que os filó sofos gregos tomavam a palavra “ética” como 
doutrina da obrigação em geral. Os Modernos dividem a Filosofia Prática 
em Doutrina do Direito e Doutrina da Virtude, designam a última, in specie, 
Moral, sob a qual, sub voce “ética”, os Antigos entendiam ambas as partes, 
por conseguinte, tomavam, in sensu lato, o que agora dis tinguimos, in sensu 
stricto, das legibus justi, embora não tenhamos para o genus de ambas as 
partes, designadamente para o de legibus justi et ho nesti, nenhuma desig na-
ção”.27 Kant parece não estar ciente da raiz directamente gro ciana e jusna-
tura lista, portanto, moderna, do seu conceito de Moral, centrado em torno do 
tema da obri gação, se bem que conheça visões contrárias a essa.28 Quanto 
ao nome para ambas as partes da Filosofia Prática, ou seja, para as leis do 
justo e do honesto, é escu sado salientar que a designação que Kant aca ba 
por adoptar para o género será pre cisa mente “Filosofia Moral” em sentido 
lato, en quanto Doutrina dos Cos tumes. Um nome não resolve, porém, um 
problema. Resta de termi nar qual seja, afinal, o funda mento de uni dade e o 
princípio de diferenciação do ius e da ethica. 

2. A DOUTRINA DOS COSTUMES DO PONTO DE VISTA  
      DO SISTEMA – A LIBERDADE

Projectados sobre este plano de fundo, os aspectos inovadores da 
doutrina de Kant sobressaem com maior nitidez. Eles têm que ver com a 
tentativa de determinar não só o prin cípio sistemático de uma Doutrina 

27 AA XXVII 576 e 577. Ver também MS AA VI 379 [281].
28 Por exemplo, a substituição da obrigação moral pelo sentimento moral, por Fran-
cis Hutcheson, em An Inquiry into the Original of our Ideas of Beauty and Virtue, 
de 1725, ou em An Essay on the Nature and Conduct of the Passions and Affections, 
with Illustrations on the Moral Sense, de1728, obra da qual Kant possuía tradução 
para Língua Alemã, ou no System of Moral Philosophy, publicado postumamen-
te, em 1755. Outra forma paralela é a contestação da noção de necessidade mo-
ral, distinta da necessidade física, que, como veremos de seguida, se encontra, por 
exemplo, em David Hume, certamente numa crítica mui to directa a Samuel Clarke, 
que distingue, contra os espinosistas, entre uma necessity of nature and fate e uma 
necessity of fitness and wisdom, ou seja, entre a ordem da eficiência física e a dos 
motivos morais, em A Discourse Concerning the Being and Attributes of God (Lon-
dres, 1704, p. 64 e sgs ., parti cu lar men te p. 68).
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dos Costumes (centrada, como vimos, em con so nân cia com a tradição do 
jusnaturalismo, na noção axial de obrigação), mas também a chave para a 
ulterior diferenciação interna da Doutrina dos Costumes em Ética e Direi to. 
Os elementos kantianos inovadores consis tem no se guin te:

1º Reconduzir a Moral a um princípio único – a Liberdade, definida 
como autono mia da von tade.

2º Derivar da autonomia da vontade o princípio formal da obrigação 
– a fórmula do dever apresentada como imperativo categórico, ou seja, 
como mandamento incondi cio nal.

3º Fazer brotar a diferenciação entre Ética e Direito do modo 
da obrigação e ins crevê-la na própria fórmula do dever, ou seja, no 
imperativo categórico.

A terceira tarefa estará incumbida a uma Metafísica, no sentido pre-
ciso que Kant dá ao conceito de uma “Metafísica da Natureza” e de uma 
“Metafísica dos Costumes”; a segunda tarefa incumbirá propriamente a uma 
Crítica, igualmente no sentido kantiano preciso de uma “Crítica” do uso 
teórico puro e do uso prático da Razão; as tarefas crí tica e metafísica estão, 
contudo, uma e outra, dependentes da concepção segundo a qual a Moral 
poderá ser dissociada quer da Antropologia, quer de qualquer doutrina da 
pru dência (fundada no amor-pró prio), quer ainda de qualquer fim empírico 
ou material, derivado da natureza humana ou da suposta vontade de Deus, 
e ser totalmente desen volvida como expressão de um uso prático da Razão 
pura enquanto tal. A existência de uma Filosofia Moral depen derá, assim, de 
a Razão pura ser ou não prá tica: se o é, tere mos um sistema moral assente 
no princípio da obrigação e envolvendo uma Doutrina da Virtude e uma 
Doutrina do Direito; se não o é, teremos uma ciência da natureza humana e, 
quanto muito, um con junto de máximas de sageza para a acção individual e 
colectiva, ou ainda um uso téc nico-prático, instrumental, da Razão teórica, 
mas não uma efec tiva doutrina moral, universalmente válida porque 
consequentemente derivada de um prin cípio puro a priori.

Estes são os três traços originais da contribuição de Kant para a 
Filosofia Moral, em geral, e para a Ética e a Filosofia do Direito, em particular. 
Uma vez a eles che ga dos, convirá precisá-los e discuti-los um por um.

Desde logo, há que ponderar em todo o seu significado aquilo que 
é o aspecto mais fundamental das concepções de Kant, a saber, a tese (ou o 
encadeado de teses) de que (i) a Moral se fundamenta na Liberdade, que (ii) a 
Liberdade pode ser definida como autonomia da vontade, que (iii) a autono-
mia da vontade pode ser apresentada com um uso prático da Razão pura (ou 
como uma faculdade de desejar superior) e que, por fim, (iv) a Razão pura 
prática é fonte de uma legislação própria e de uma causalidade supra-sensível 
que torna possível a edificação, por sobre a Natu reza, de um Estado Civil 
(status civilis) e de um Reino dos Fins (Reich der Zwecke) de que os Cidadãos 
(na ordem jurídico-política) e as Pessoas (na ordem ética) são os membros.
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Na Crítica da Razão Pura, na solução da terceira antinomia das 
ideias cos mo ló gi cas, que tem que ver com uma suposta contradição entre 
Natu reza e Liberdade, Kant alude à célebre distinção humeana entre juízos 
em ought (ou ought not) e juízos em is (ou is not), ou seja, entre juízos que 
descrevem aquilo que é e juízos que prescrevem aquilo que tem de ser.29 
O passo é o seguinte: “O entendimento só pode conhecer [da Natureza] o 
que é, foi ou será. É impossível que, aí, alguma coisa deva ser diferente do 
que de facto é em todas essas relações de tempo; mais ainda, o dever não 
tem qualquer significado se apenas tivermos diante dos olhos o curso da 
Natureza. Não podemos per guntar o que deverá acontecer na Natureza, nem 
tão-pouco que proprieda des deverá ter um círculo, mas que acontece nela e 
que propriedades o círculo pos sui”.30

A objecção humena é, na realidade, incisiva: um juízo que prescreve 
o que tem de ser não pode ser derivado de um juízo que descreve o que 
simplesmente é, porque, de duas uma (acrescentaríamos nós), ou o que se 
prescreve decorre já daquilo que é e trata-se, portanto, ainda de um simples 
juízo descritivo (“isto segue daquilo”), ou então a forma prescri tiva contém 
uma exigência para que algo que ainda não existe se realize inde pendente-
mente de tudo aquilo que é, e, nesse caso, aquilo que o juízo prescreve 
não tem nenhuma relação de condição a consequência com a matéria dos 
juízos descritivos. Nu ma palavra, a forma porque x é, então y deve ser não é 
admissível, se o “deve” for entendido no sentido pleno, como uma exigência 
ou um mandamento, e não no sentido fraco de uma simples consequência, 
causal ou lógica, pois, como é bem compreensível, se algo deve ser, isto 
é, se um mandamento incondicional ordena que seja realizado, então esse 
algo, para existir, não dependerá de nada que simplesmente seja, dado que, 
nesse caso, o juízo prescritivo já não seria um mandamento sem condições. 
Trata-se, pois, de uma verdade analítica: a independência relativamente a 
qualquer matéria de facto (objecto de juízos descritivos) está contida no 

29 Ver David Hume – A Treatise of Human Nature, book III, part 1, section 1: “In 
every system of morality, which I have hitherto met with, I have always remark’d, 
that the author proceeds for some time in the ordinary ways of reasoning, and esta-
blishes the being of a God, or makes observations concerning human affairs; when 
all of a sudden I am surpriz’d to find, that instead of the usual copulations of propo-
sitions, is, and is not, I meet with no proposition that is not connected with an ought, 
or an ought not. This change is imperceptible; but is however, of the last conse-
quence. For as this ought, or ought not, that expresses some new relation or affirma-
tion, ‘tis necessary that it shou’d be observ’d and explain’d; and at the same time 
that a reason should be given; for what seems altogether inconceivable, how this 
new relation can be a deduction from others, which are entirely different from it.”
30 KrV AA III 547, IV 575. Esta distinção, com a identificação do uso teórico da 
Razão para os juízos descritivos, aparece já na Dissertatio, de 1770, nomeadamente 
na nota do § 9, AA. II, p. 396: “Theoretice aliquid spectamus, quatenus non atten-
dimus, nisi ad ea quae enti competunt, practice autem, si ea quae ipsi per libertatem 
inesse debebant dispicimus”.
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próprio con ceito de um juízo pres critivo que seja válido por si mesmo. Para 
Kant, que parece ter assimilado bem a lição do argumento humeano, tudo 
isto se formula nesta única asserção: o dever não é um princípio empírico, 
derivado de qualquer experiência, de qualquer exemplo ou de quais quer 
matters of fact, para o expressar, mais uma vez, à maneira humeana.31

Além disso – acrescenta ría mos ainda – tão-pouco um juízo 
prescritivo poderá ser derivado de um juízo sobre o possível, por que um juízo 
prescritivo não afirma apenas uma possibilidade, mas torna essa possibili-
dade uma necessidade – ele estatui que algo não simplesmente pode (ou 
poderia, se houvesse outra Natureza, outra ordem das coi sas, outro curso 
dos acontecimentos, etc.), mas tem de ou deve acontecer. Se quiser mos 
precisar esta necessidade dos juízos pres critivos, teremos, então, de começar 
por dis  tinguir entre aquilo que poderíamos designar como necessidade con-
dicional, dos efei tos ou simplesmente necessidade natural, cuja fórmula é

NN: Se x acontece, então y tem de acontecer (= é necessário que y aconteça), 
por força de x ter acontecido,

e o que poderíamos chamar a necessidade absoluta ou incondicional, 
correspondente ao dever, cuja fór mula seria

NA: y tem de acontecer (é necessário que y aconteça), aconteça (ou não) x 
ou w ou … z.

A necessidade contida nos juízos prescritivos não significa, porém, 
que y tenha de acontecer em todo tempo, em quaisquer circunstâncias, e 
que, portanto, exista sempre (o que o faria matéria de juízos descritivos). Ela 
significa, antes, que, para lá do que acon tece for força de uma necessidade 
natural, fundada na conexão das causas e dos seus efeitos segundo leis, terá 
de haver um outro princípio de determinação daquilo que acontece, princípio 
cuja validade não está condicionada por nada do que existe no plano dos fac-
tos e que poderá funcionar como móbil para um ser que, pela sua actividade, 
seja a causa que dá existên cia àquilo que o juízo prescreve. Ou seja, embora 
a necessidade seja absoluta, no sentido de ser sem condições factuais, o que 
é prescrito pode também não existir nunca, se a lei prescritiva for incapaz de 
encontrar um ser que a possa repre sentar e tomar como móbil da sua actividade 
ou se esse ser tiver, para lá da representa ção da lei prescritiva, ainda um outro 
princípio de determinação da sua actividade que es teja em conflito com o que 
a lei prescritiva ordena (se ele não tiver, digamos, uma von  tade pura).

Se os juízos prescritivos são juízos que estatuem uma necessidade 
e se essa é uma necessidade do tipo que acabámos de descrever, tratar-se-á, 

31 Veja-se a discussão kantiana desta questão no início da Segunda Secção da Grun-
dlegung zur Meta phy sik der Sitten, AA IV 407 e sgs.
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portanto, de uma situação complexa: não só aquilo que o juízo prescreve é algo 
contingente, que pode não existir, embora a prescrição seja incondicional, no 
sentido de ser independente de tudo o que ocorre no plano dos factos, como 
também a própria necessidade do juízo prescritivo (o “ter de acontecer”) 
só pode ser caracterizada como obrigação moral (como um “dever fazer 
acontecer”), coisa que, por sua vez, só é válida para um ser que se sinta 
obrigado pelo juízo prescritivo, ou seja, que o represente como impositivo 
para o seu arbítrio ou que se represente como estando a ele submetido.

Ora quando procuramos escrutinar o fundamento desta obrigação, 
depara-se-nos uma situação deveras embaraçosa, pois, na fundamentação 
do princípio da obrigação, há, como veremos mais à frente, uma ameaça de 
regresso ao infinito pela seguinte ra zão: o juízo

1. y deve ser realizado,

parece, para que possa obrigar um sujeito, depender de um metajuízo 
estatuindo, para esse mesmo sujeito, qualquer coisa como

2. juízos prescritivos do tipo 1 devem ser obede cidos,

e este último juízo, para obrigar, de novo parece depen der de outro juízo de 
ordem supe rior que mande obedecê-lo, e assim su ces sivamente. Ora, como 
é bem visível, se todo manda mento depende de um meta-juízo (também 
prescritivo) que estatua o seu carácter obrigató rio para o sujeito que o 
representa, então não chegamos a fundamentar nunca a obriga ção moral, o que 
seria catastrófico para uma Moral alicerçada precisa mente sobre o conceito de 
obrigação. Como Kant bem viu, saber que leis obrigam um sujeito só po de ser 
resolvido pelo princípio da autolegislação – aquilo que obriga é aquilo que 
o pró prio sujeito legisla ou que ele pode querer para si próprio e para todos; 
por outro lado, saber como a lei obriga só pode ser res pondido abandonando 
a esfera cognitiva, pro posicional, e pondo no seu lugar o sentimento do 
respeito. É como se a moral do sen timento, à maneira de Hutcheson, fosse, 
neste particular, recuperada e superada, ao ser posta no cerne de uma moral 
racionalista da obrigação legal, que está nos seus antí po das.

Numa palavra, a necessidade moral envolve certamente NA, mas 
tem também de formular a obrigação em termos de uma vinculação e de 
uma opção, mostrando como o juízo prescritivo pode ou não ser respeitado e 
como o que ele impõe pode ou não ser realizado, sem que, porém, a obrigação 
deixe de valer como tal, mesmo para aquele que não a respeita. Assim, 
dependente como está da magna questão de saber se há juízos prescritivos, 
se há seres que se deixem obrigar por juízos prescritivos e como se deixam 
obrigar por eles, a necessidade moral terá de, na sua formulação, fazer 
anteceder a necessidade absoluta por uma cláusula condicionadora e fazer-
lhe suceder uma cláusula responsabilizadora, do seguinte modo:
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NM: Se há um ser, A, que se deixe obrigar por juízos prescritivos, então, 
para A, há uma ordem que manda (ou que proíbe):

 y deve (ou não deve) acontecer, aconteça (ou não) x ou w ou … z,
 e por cujo cumprimento (ou não-cumprimento) A é responsável, de tal 

modo que a existência (ou não-existência) de y pode ser imputada a A 
como seu mérito ou como sua culpa (ou seja, como algo que A fez ou 
não fez).

Eis o conceito complexo de necessidade moral. Ele envolve ideias 
como a de coerção, enquanto estar ciente de ser obrigado, a de necessidade 
incon dicional daquilo que é orde nado, a de contingência daquilo que é 
realizado, e ainda as ideias de respon sabili dade e de imputabilidade. Este 
conceito de necessidade moral está envolvido nas visões jus naturalistas da 
Moral, mas também nas concepções de Leibniz e dos wolffia nos.32 Ele é, 
ao invés, rejeitado nas visões de Hobbes e de Hutcheson, em prol de uma 
concepção uní voca da necessidade. Sabemos também que a célebre dis tinção 
entre is e ought fora, em Hume, simplesmente um argumento contra o conhe-
ci men to moral e contra a ideia de uma necessidade moral a distinguir da 
necessidade física.33 Em Kant, porém, essa distinção volve-se num argumento 
a favor da instituição de um fundamento para a Moral que a libere da cognição 
(por tanto, do uso teórico da Razão, em que o Enten di mento legisla) e da 
Natureza (por tanto, do reino em que a cau salidade eficiente vigora). Embora 
nunca Kant o tenha apresentado assim, pode mos, por mor da clareza na nossa 
dis cussão, formular do se guin te modo o seu argumento funda mental:

(A1)

Para que NM seja válida, então ter-se-á de pressupor, como sua condição de 
possi bi lidade, um sujeito moral com

a) Uma capacidade para se determinar a partir de motivos que não 
pertencem à ordem da Natureza – ou seja, uma Liberdade;
b) Uma faculdade de se representar uma lei que extravasa o plano 
da causalidade natural – ou seja, uma Razão, para lá do simples 
Entendimento, cujo domínio é o conhecimento da Natureza;

32 Leibniz – Théodicée, por exemplo, § 349: “Et ce grand exemple des lois du mou-
vement fait voir le plus clairement du monde combien il y a de différence entre ces 
trois cas, savoir: premièrement, une nécessité absolue, métaphysique ou géomé-
trique qu’on peut appeler aveugle et qui ne dépend que des causes efficientes; en 
second lieu, une nécessité morale, qui vient du choix libre de la sagesse par rapport 
aux causes finales; et enfin, en troisième lieu, quelque chose d’arbitraire absolu-
ment […]”.
33 “There is but one kind of necessity, as there is but one kind of cause, and […] the 
common distinction between moral and physical necessity is without any founda-
tion in nature”. A Treatise of Human Nature, book I, part 3, section 14.
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c) Uma disposição para se sentir obrigado pelo que determina a lei 
representada pela Razão – ou seja, uma formulação imperativa da lei, 
como um dever que incondicio nal  mente o obri ga.

 
O sujeito que pode corresponder a NM é, assim, um sujeito livre, 

essa liberdade envolve um uso puro da razão, e a Razão Pura é, aqui, não 
um órgão de conhecimento daquilo que é (a Natureza), mas um princípio 
de formulação de leis que estatuem o que deve ser, ou seja, ela será prática 
por si mesma. Uma Razão pura que, ao representar uma lei da sua própria 
causalidade, seja por si mesma prática pode denominar-se uma vontade 
(Wille). Assim, Liberdade será o mesmo que autonomia da vontade, no 
duplo sentido de independência (relativamente às leis da Natureza) e de 
legislação própria (ou de princípios pelos quais a razão representa a sua 
própria causalidade). 

Resta saber se há qualquer coisa como um sujeito moral neste sentido 
preciso, ou seja, se NM é objectivamente válida ou apenas uma ficção sem 
consistência. É essa a magna questão de Kant. Ela poder formular-se pelo 
seguinte juízo condicional:

 
(A2)

 
Se há Liberdade,
(a) Então há um uso prático da Razão pura (vontade autónoma), i.e., uma 
lei prática (NA)
(b) E há um dever que obriga incondicionalmente (NM);
Portanto, haverá uma NM distinta de NN

E uma causalidade da Liberdade (um “Reino” da Liberdade) distinta da 
causalidade da Na tureza.
 
Assim, tudo parece depender da possibilidade de afirmar que certos 

agentes são livres, nomeadamente nós próprios, homens, enquanto seres 
racionais. Ora como saber se somos ou não livres e como o estatuir, isto é, que 
tipo de proposições serão essas que afirmarão a nossa liberdade? Não podendo 
ser proposições teóricas, cognitivas, visto que a Liberdade não é nem um objecto 
da experiência empírica nem uma condição de possibilidade da experiência 
empírica de objectos (como o são os princípios matemá ticos e dinâ micos da 
Analítica dos Princípios), terá de ser outro tipo de asserções, cuja validade se 
fundamente em outra coisa que não em juízos baseados em intuições. Ora como 
abrir espaço para tal tipo de asserções? Haverá qualquer coisa como uma prova 
da Liber dade? E qual a forma de uma prova que não assente já no uso teórico, 
cognitivo, da Razão, mas sim no seu uso prático? Será, aqui, provar o mesmo 
que mostrar? E como mostrar algo que não se apresenta na intuição sensível 
nem será jamais um objec to exi bível nela? Teremos, portanto, de tudo fazer, 
à cabeça Filosofia Prática: não só provar que há Liberdade, mas também esta-
belecer que tipo de prova se poderá aqui exi gir.
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Foi por esta via, provavelmente ínvia, que Kant tentou caminhar. É ela 
que tere mos de examinar. A Filosofia Prática será um sistema da Liberdade 
que conterá, no seu interior, um princípio formal de toda obrigação em geral 
e, de seguida, os princípios de uma legislação ética e de uma legislação 
“simplesmente” jurídica (ou seja, uma crítica da Razão prática e uma metafísica 
dos Costumes). Enquanto tal, a Filosofia Prática ou Moral deve, toda ela, estar 
pendente e produzir a prova de que há qualquer coisa como juízos prescritivos 
e sujeitos para os quais os juízos prescritivos sejam vinculativos (na verdade, 
a primeira questão é redutível à segunda, pois saber se há juízos prescritivos 
é equivalente a perguntar se haverá sujeitos para os quais eles valham). Numa 
palavra, importa mostrar que há qualquer coisa como uma necessidade moral 
e um dever, ambos sustentados na Liberdade.

3.  DE COMO NÃO é POSSíVEL UMA PROVA DIRECTA DA 
     LIBERDADE

Kant está bem ciente de que “não pode ser directamente provado 
como a Liber dade de um ser do mundo é possível”.34  A Liberdade não pode 
ser demonstrada a partir de princípios mais universais, visto que ela é (ou 
seria) o princípio supremo de todo o sistema da Razão, tanto prática como 
teórica.35 Mas ela também não pode ser provada por ostensão, ou seja, por 
verificação da sua existência directamente na intuição. Nesta conformidade, 
“não é o conceito de Liberdade que é a base sobre a qual pode ser fun dado 
o conceito de dever e de direito, mas, ao contrário, o conceito de dever [e de 
direito] contém o fundamento da possibilidade do conceito de Liberdade”.36 
Daí deriva o carácter indirecto da prova da Liberdade: “a propriedade de 
um ser racional de possuir a liberdade da vontade em geral (independência 
dos impulsos da Natureza) não pode ser directamente provada como um 
princípio causal, mas apenas indirectamente pelas con sequências, enquanto 
ela contém o fundamento da possibilidade do imperativo categó rico”.37

As formulações um pouco divergentes destes textos do Opus 
postumum a respeito da relação de fundação entre Liberdade e dever não 
devem obscurecer o sentido do pen samento de Kant, que nesse momento já 
tinha chegado à sua forma madura. Ele é o seguinte: não há prova directa 
da Liberdade, mas apenas prova indirecta pelas suas con sequên cias, de tal 
modo que, se a Liberdade puder ser provada, isto é, asserida de um modo 
certo e não apenas problemático, então (i) algo terá de ser apodicticamente 
dado como existente, (ii) que requeira a Liberdade como fundamento da 
sua existência, (iii) de tal maneira que esse algo seja – chegou a hora de 
introduzir a muito célebre distinção kantiana – ratio cog noscendi (razão 

34 Opus postumum AA XXI 19.
35 Ver KpV, Prefácio, AA V 4.
36 Opus postumum AA XXI 16.
37 Ibidem.
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de conhecer) da Liberdade, na medida em que a Liberdade seja sua ratio 
essendi (razão de ser). Buscamos, pois, um facto. Ou melhor, procuramos 
apresentar a lei moral (o imperativo categórico) como um facto (facto cuja 
natureza terá de ser definida). E procuramos, de seguida, remontar desse 
facto ao seu fundamento, a Liberdade, de tal modo que o juízo que afirma 
o fundamento seja tão certo quanto o que afirma o facto, sem, porém, se 
apoiar em qualquer doação concreta do seu objecto. Tal é a arquitectura 
geral da prova kantiana indirecta da Liberdade, cujo detalhe argumen tativo 
examinaremos no próximo parágrafo.

Antes de chegar a este ponto, Kant teve, porém, de afastar a ilusão 
de uma prova directa da Liberdade como facto da experiência psicológica 
interna. Importa ver como o fez, porque isso é extremamente importante 
para toda a nossa discussão subsequente.

Na Primeira Secção do Segundo Capítulo da Doutrina Transcendental 
do Método, da Crítica da Razão Pura,38 texto com toda a evidência mais antigo 
que o da solução da Terceira Antinomia, da Dialéctica Transcendental, Kant 
está ainda dominado pela ilusão de que o facto que buscamos é a doação da 
Liberdade na experiência interna, uma Liberdade que ele designará, desde 
essa obra, como prática (e também como psico ló gica), que defi nirá como 
“independência do arbítrio frente à coacção dos impulsos da sensi bilidade”39 
e que confrontará com o sentido cosmológico de Liber da de (na Terceira 
Antinomia), que dora vante se designará como transcendental ou teórico.40

Uma prova directa da Liberdade em nós só poderia ser a verificação 
psi cológica da sua existência no facto do livre-arbítrio, ou seja, no facto, 
directamente acessível pela nossa experiência interna, de não agirmos 
mecanicamente determinados por móbi les empíricos e por uma faculdade 
de desejar a eles ligada, mas por máximas. Segundo a definição da Doutrina 
do Direito, “a regra do agente, que ele próprio toma como princí pio na base 
de razões subjectivas, chama-se a sua máxima”.41 Assim, um agente dotado 
de livre-arbítrio (arbitrium liberum, freie Willkür) não age mecanicamente 
segundo o maior ou o último impulso, como se fosse um arbítrio animal 

38 KrV, AA III 828, A 800.
39 Para a definição da Liberdade em sentido prático, ver KrV, AA III 562, IV 534.
40 Sobre a Liberdade em sentido psicológico, ver KrV, AA III 476, IV 448. Kant 
afirma, nesta Observação sobre a Terceira Antinomia, que o conceito psicológico de 
Liberdade (que ele conecta com a Liberdade prática) “é, em grande parte, empíri-
co”, pois se baseia na experiência interna, embora remeta para uma dimensão meta-
empírica: a Liberdade em sentido transcendental. Digamos que, na fase embrionária 
do pen samento de Kant, a Liberdade em sentido cosmológico ou transcendental, em 
si mesma incognoscível, se manifesta na Liberdade prática, como independência 
relativamente à coação dos impulsos da sen si bilidade, e que essa Liberdade prática 
é acessível na experiência interna enquanto realidade psicológica do livre-arbítrio.
41 MS, AA VI 225 [35].
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(arbitrium brutum) ou também um agente à maneira materialista de Hobbes,42 
porque, mesmo quando age segundo um impulso, é ele quem decide elegê-
lo como móbil da sua acção e essa deci são é a representação racional (em 
sentido lato) de uma regra. É nisto que consiste a liberdade do arbítrio: agir 
segundo princípios gerais (que, sendo subjecti vos, se chamam “máxi mas”, 
na nomenclatura kantiana), representando fins e meios, e não em resposta 
instintiva ou mecânica a estímulos.

Nesta noção de livre-arbítrio, tal como é apresen tada por Kant, está 
já contido um certo conceito de Liberdade acessível na experiência interna. 
Assim, Kant dirá que “a Liberdade do livre-arbítrio é de uma natureza tão 
peculiar que não pode ser determinada à acção por nenhum móbil a menos 
que o homem o tenha admitido na sua máxima (dele tenha feito uma regra 
geral segundo a qual se quer conduzir)” – trata-se da liberdade como poder 
de escolha (Wahl), Liberdade que faz parte da definição de um agente e que 
está presente na compreensão que um sujeito tem de si próprio enquanto 
activo, prático, pois, onde não há esta liberdade do arbítrio, mas apenas res-
posta mecânica a estímulos, não haverá também uma acção e um agente no 
sentido pleno do termo. Numa palavra, o livre-arbítrio é uma capacidade 
de escolha dos próprios móbiles que hão-de ser a base para as máximas 
das acções. Assim, se um sentimento de inveja só determina uma acção 
se um sujeito decidir adoptar como máxima da sua acção que a inveja é 
um mo tivo aceitável para agir, então esse sujeito é um agente (tem uma 
faculdade prática), porque dispõe de um livre-arbítrio e, em conse quência, 
não responde determi nado me ca  nicamente por simples móbiles (aribitrium 
brutum), mas racionalmente pela repre sentação de regras e sabe que o faz 
(mesmo que essas regras ou máximas digam respeito ao princípio do amor 
próprio e não sejam, por tanto, morais).

Ora, a respeito deste facto psicológico do livre-arbítrio (agir de 
acordo com a representação de regras), conhecido na experiência interna 
que cada agente tem de si próprio, Kant começa por afirmar que ele é uma 
prova directa da Liberdade: “a liber dade prática pode ser demonstrada pela 
experiência. […] Possuímos um poder de ultra passar as impressões exercidas 
sobre a nossa faculdade sensível de desejar mediante representações do que 
é, mesmo longinquamente, útil ou nocivo; mas estas reflexões em torno 
do que é desejável […] repousam sobre a razão. Por conseguinte, esta 
também dá leis, que são imperativos, isto é, leis objectivas da liberdade […]. 

42 Thomas Hobbes – Leviathan, or The Matter, Form and Power of a Common 
Wealth Ecclesiastical and Civil, Chap. 6: “When in the mind of a man, Appetites, 
and Aversions, Hopes, and Fears, concerning one and the same thing, arise alter-
natively […]; the whole summe of Desires, Aversions, Hopes and Fears, continued 
till the thing be either done, or thought impossible, is that we call deliberation. […] 
This alternate Succession of Appetites, Aversions, Hopes and Fears, is no lesse in 
other living Creatures than in Man: and therefore Beasts also Deliberate. […] Will 
therefore is the last Appetite in Deliberating.”
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Conhecemos, pois, por experiência, a liberdade como uma das causas naturais, 
a saber, como uma causali dade da razão na determinação da vontade”.43

Ora a esta liberdade do arbítrio na representação de máximas, 
enquanto regras subjectivas do agir, e na escolha entre várias máximas, 
que é a dimensão psicológico-natural da liberdade prática, vem, de seguida, 
juntar-se uma segunda caracterização de Liberdade, que prolonga a primeira 
noção da liberdade arbitrária e que tem, agora, que ver com a submissão do 
arbítrio à lei da vontade livre. A sua definição reza assim: “a Liberdade do 
arbítrio é a independên cia da sua determinação por impulsos sensíveis”.44 A 
conexão desta nova dimensão da Liberdade (independência, determinação 
do arbítrio pela vontade pura e não pelas inclinações) com a acepção 
natural da liberdade é óbvia e poderíamos apresentá-la assim: não agindo 
mecanicamente por impulsos, um agente poderá adoptar os móbiles que 
decidir e, podendo adoptá-los, poderá também conceber-se a possibilidade 
de agir independen temente de qualquer móbil que a sua faculdade de desejar 
“inferior” (ou seja: empírica) lhe apresente e em função de princípios racio-
nais (se os houver) provindos de uma faculdade de desejar ”superior” (ou seja: 
pura). Um tal sujeito será livre num duplo sentido: no seu arbítrio (Willkür) e 
na sua vontade (Wille) ou, por outras palavras, na sua capacidade arbitrária 
(natural) de escolha e na lei (não-natural) que condiciona imperativamente o 
seu arbítrio (tu deves ou estás obrigado a…). Numa palavra, a liberdade da 
Willkür é a escolha da máxima subjectiva; a liber dade do Wille é a produção 
de uma lei objectiva que obrigue o arbítrio e o libere das máximas subjectivas. 
A submissão ou não à lei objectiva da vontade (a lei moral) é, assim, no 
fundo, uma questão de liberdade do arbítrio.45 É por isso que há mérito ou 
demérito no respeito ou no desrespeito da lei da moralidade. Um seguidor 
de Kant tão importante quanto Reinhold verá mesmo no arbítrio a expressão 
primeira da Liberdade, e não na vontade racional, que é, no fundo, também 
ela um determinismo (não da Natu reza, mas da Razão): “a liberdade reside na 
independência da pessoa a res peito da coer ção da razão prática”.46

Ora bem, defender, como Kant começou por fazer, que há uma prova 
directa da Liberdade como um facto implica (i) que tenhamos uma experiência 
psicológica da liberdade do arbítrio, na medida em que sabemos que agimos 
segundo regras, (ii) que saibamos também quando agimos, não de acordo com 
máximas subjectivas, mas de acordo com leis objectivas da razão, ou seja, 
quando estamos agindo indepen den te mente de todos os móbiles empíricos que 

43 KrV, AA III 830-1, IV 802-3.
44 Respectivamente Religion, AA VI 23-24, e AA VI 213 [19].
45 Mais tarde, Kant falará de uma escolha intemporal, numénica, que, tendo já sub-
metido desde sempre a moralidade ao egoísmo, caracteriza o mal radical da nature-
za humana. Ver Religion, AA VI 36 e sgs.
46 K. L. Reinhold – Briefe über die kantische Philosophie, II, 1792, oitava carta, p. 
272. Veja-se o que Kant, pelo seu lado, disse da libertas indifferentiae, como facul-
dade do arbítrio de escolher agir contra ou a favor da lei, em MS, AA VI 226 [37].
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afectam o arbítrio, (iii) que, por fim, esta liberdade prática seja completamente 
independente da liberdade transcendental ou cos mo lógica.

Para a crítica incisiva destes três pressupostos, que fazem da 
Liberdade um facto acessível pela experiência psicológica, nada melhor que 
seguir a lição dos textos madu ros do pró prio Kant.

Assim, ad (i), ter-se-á de conceder que há uma tal experiência 
psicológica do livre-arbítrio, mas toda a questão é que ela não prova o 
que se pretende. Para o eviden ciar bastará distinguir entre um uso técnico-
prático da Razão na escolha dos fins e na determinação dos meios e um uso 
prático-moral – ponderar fins e meios, escolher e deli berar, tudo fenómenos 
acessíveis na experiência interna, mostra apenas um uso téc nico da Razão 
teórica, submetido à faculdade de desejar inferior, e não um uso moral da 
Razão pura prática, e esse uso técnico da Razão na deliberação, na escolha e 
na repre sentação de regras de acção pode ser, ainda e apenas, natureza, pois 
“o arbítrio de todo homem possui um carácter empírico, que é tão-só uma 
certa causalidade da sua razão. […] Em relação a este carácter empírico não 
há, pois, liberdade e só em relação a este podemos considerar o homem, se 
quisermos unicamente manter-nos na observação e […] investigar as causas 
determinantes das suas acções”.47

Ad (ii) dir-se-á, como Kant bem assinala, que o conceito de 
Liberdade do livre-arbí trio, no sentido de independência relativamente aos 
móbiles da faculdade de dese jar infe rior (Liberdade prática), só pode ria ser 
directamente atestado por uma inspecção psicológica que fosse completa. 
Mas isso implicaria uma transparência do sujeito sobre os seus próprios 
motivos que jamais se poderá alcançar. Assim, não só o facto de haver 
deliberação só mostra o uso técnico da razão, perfeitamente inserível na 
Natureza, como também a acção determinada por leis puramente racionais 
será imponderável pela ex periência interna: “é absolutamente impossível 
estabelecer pela experiência com plena certeza um único caso em que a 
máxima da acção […] tenha repousado somente em princípios morais e 
sobre a repre sentação do dever. […] Na verdade, jamais poderemos, mesmo 
pelo exame mais rigo roso, penetrar inteiramente até os móbiles secretos 
[…]” das nossas acções.48

Finalmente, ad (iii), se a Liberdade prática fosse um facto atestável na 
experiência interna, sabendo-se, por outro lado, que a Liberdade cosmológica 
ou transcendental é um problema indecidível, como a Dialéctica o mostra, 
então ter-se-ia de concluir que a Liberdade prática seria independente da 
Liberdade transcendental, visto que o suposto estabelecimento (directo) de 
uma não implicaria a afirmação da realidade da outra. Pa rece ser essa, na 
verdade, a primeira convicção de Kant. Bastou, porém, que um exame mais 
penetrante tenha dissolvido a aparência de uma prova directa da Liberdade 

47 KrV, AA III 578-9, IV 549-50.
48 Grundlegung, AA IV 407.
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(prá tica) para que as necessidades de uma prova indirecta conduzissem à 
visão contrá ria de que a Liber dade transcendental está correlacionada com 
a Liberdade prática, de tal maneira que esta última não tem sentido sem 
a primeira. A Dialéctica di-lo expres sa mente: “a su pressão da Liberdade 
transcendental anularia, ao mesmo tempo, a Liber da de prática no seu todo”.49 
É que a prova indirecta deve reconduzir de um facto até a Li berdade como 
seu fundamento, e esta Liberdade que se afirmará (por um juízo prá tico) é, 
em simul tâneo, a Liberdade em sentido transcendental e prático, ou seja, 
como prin cípio causal e como autonomia da vontade.

Como resultado, temos, assim, três acepções importantes de 
Liberdade: liberdade psicológica, LPS, ou o facto do livre-arbítrio; liberdade 
prática, LPR, ou a independência em relação às inclinações; e liberdade 
transcendental, LT, ou a espontaneidade no começo de uma série causal. 
Ao tempo da prova directa, LPS e LPR confundiam-se e eram consideradas 
independentes de LT. Ao tempo da prova indirecta, LPR dissocia-se 
completamente de LPS e tende a associar-se cada vez mais a LT, numa 
correlatividade estrita.

4.  DA (POUCO CONVINCENTE) PROVA INDIRECTA DA 
     LIBERDADE

É desta situação que há que partir, para bem avaliar a nova 
argumentação de Kant na prova indirecta da Liberdade. Esta desenvolve-se 
em três lugares: primeiro, na Solu ção da Terceira Antinomia, na Crítica da 
Razão Pura, de 1781; segundo, nas secções dois e três da Fundamentação 
da Metafísica dos Costumes, de 1785; terceiro, na Analí tica da Crítica 
da Razão Prática, de 1788. Trata-se, evidentemente, de textos muito 
diferentes, até na sua extensão, com resultados também muito diferentes. 
Se tive rmos em conta os resultados probatórios da marcha do pensamento 
kantiano em cada um deles, então teremos mesmo de reconhecer que os 
dois primeiros – da Crítica da Razão Pura e da Fundamentação – não são 
sequer provas, no sentido estrito do termo. Na ver dade, o primeiro produz 
uma afirmação assertórica da Liberdade como ideia,50 en quanto o segundo, 
apesar das aparências da sua Terceira Secção, produz apenas uma afir mação 
problemática da Liberdade como possibilidade.51 Só a Crítica da Razão 
Prá tica realiza expressamente uma afirmação apodíctica da Liberdade, com 

49 KrV, AA III 562, IV 534.
50 Veja-se o fim da Solução da Terceira Antinomia (AA III 586, IV 558), onde Kant 
afirma expres samente que não pretendeu expor a realidade da Liberdade, nem mes-
mo a sua possibilidade, mas apenas afirmá-la como ideia transcendental.
51 Veja-se a sucessão de afirmações que, no coração da Segunda Secção (AA IV 
419-20), inscrevem toda a argumen tação kantiana sobre a lei da moralidade sob o 
signo do raciocínio hipotético: se há Liberdade e um imperativo da moralidade é 
possível, então ele terá a seguinte fórmula, etc.
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base na doação certa de algo que Kant designa, nessa obra, pela expressão 
paradoxal de “facto da Razão” (Faktum der Vernunft). No entanto, um olhar 
mais penetrante pode ver que, nos três textos, os ingredientes do raciocínio 
de Kant são os mesmos, nos seus traços essen ciais. A diferença dos três 
textos quanto ao aspecto probatório da marcha de pensamento re  sulta de 
uma evolução na interpretação que Kant foi fazendo, entre 1781 e 1788, 
a res peito do significado desses ingredientes conceptuais e doutrinários. 
Esses sete anos não al teram, portanto, os elementos do Gedankengang 
global, senão nos pormenores, acres centando, é certo, doutrinas cada vez 
mais sofisticadas e diferenciadas quanto ao que se deve en tender por uma 
lei moral. O que esses sete anos de “incubação” alteram ra di calmente é a 
maneira de avaliar cada uma das peças conceptuais desse caminho de pen-
samento e o próprio modo de as ordenar. O resultado é que a marcha global 
de pensa mento reveste na Crítica da Razão Prática (CRPr) um aspecto 
probatório que não tinha nem na Crí tica da Razão Pura (CRP) nem na 
Fundamentação (FMC).

Os ingredientes conceptuais e doutrinários do Gedankengang 
kantiano são os se guintes:

I – Liberdade transcendental:
 a) Liberdade cosmológica como poder para iniciar uma série cau sal 

sem que a acção da causa esteja no tempo e seja precedida por uma 
condição – espontaneidade;

 b) Contraste da causalidade segundo a Liberdade com a causalidade 
segundo a Natu reza, na qual a acção da causa ocorre no tempo e tem 
sempre uma condição ante rior;

 c) Liberdade e causalidade livre como ideias transcendentais, em si 
mesmas válidas, mas cuja possibilidade e realidade objectivas são 
teoreticamente indecidíveis.

 Desenvolvidos na CRP, estes elementos permanecem inalterados na 
FMC e na CRPr.

II – Pares Natureza–Liberdade e aparição–coisa-em-si:
 a) Sobre a distinção teórica entre uma coisa tal como em si mesma é 

(als Ding an sich) e tal como aparece a um sujeito de conhecimento 
(als Erscheinung), rebate-se a distinção entre causalidade segundo a 
Liberdade e causalidade segundo a Nature za.

 b) A causalidade segundo a Liberdade como algo pensável (tal como 
o são as coisas consideradas em si mesmas) e a causalidade segundo 
a Natureza como algo cognoscível (tal como o são as aparições), de 
tal modo que, para um mesmo acontecimento X, poder-se-á conhecê-
lo como efeito de uma causa eficiente no tempo e pensá-lo como 
resultado de uma espontaneidade (causalidade livre).
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 c) Natureza e Liberdade não constituem uma disjunção exclusiva (ou 
Natureza ou Liberdade), mas são consistentes uma com a outra.

 Estes elementos estão presentes desde a CRP e manter-se-ão 
invariáveis.

III – Liberdade prática:
 a) Com base na teoria das faculdades (Sensibilidade, Entendimento, 

Razão), distinção entre carácter empírico e carácter inteligível no 
homem (a Razão) e apre sentação da acção segundo regras racionais 
como um caso de LPR, pela qual o homem é pensável como membro 
de um mundo inteligível e dotado de LT.

 b) Alargamento da LPR e dos princípios da moralidade a todos os 
seres racionais; dis tinção entre Razão técnico-instrumental e Razão 
prático-moral, 

 c) Equivalência entre Razão, Liberdade e autonomia da vontade, no 
duplo sentido de independência relativamente aos móbiles da Sensibili-
dade e de poder para estabelecer a lei da sua própria causalidade.

 Destes elementos, a) está presente em CRP, mas b) e c) só aparecem 
claramente for mu lados na FMM e na CRPr.

IV – Determinação da lei da moralidade:
 a) A lei segundo a qual a Razão pura representa a sua causalidade não 

contém qual quer fim empírico a condicionar o seu poder prá tico – 
trata-se de uma NA.

 b) A lei da moralidade como princípio formal de conversão das 
máximas subjectivas em leis objectivas da vontade para todos os 
seres racionais.

 c) Num ser dotado de um arbítrio afectado por móbiles da Sensibilidade, 
a lei pura prática (ou da “moralidade” ou dos “costumes”) tem forma 
imperativa, podendo ser for mulada de vários modos.

 d) Problema fundamental: por que razão a lei da vontade autónoma 
obriga uma von tade que não seja pura, ou por que razão há interesse 
na lei da moralidade?

 Estes elementos só surgem na FMC e na CRPr.

Eis os ingredientes da prova indirecta, já complexos e pejados de 
pressupostos: a caracterização da LT e da LPR com os problemas associados, 
a saber, o “encaixe” da LT no mundo inteligível e, a propósito da LPR, as 
questões relativas ao imperativo, suas diversas fórmulas e fundamento 
da obrigação moral (o dever). Os três Gedankengangen são, por sua vez, 
esquematicamente os seguin tes:
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A – Na CRP, a marcha do argumento é52

I (a,b,c) – II (a,b,c) – III (a)

Percebe-se, por isso, a sua inconclusividade – ele estabelece 
que LT é uma ideia vá  lida e acopla a ela a LPR, mostrando como, ao agir 
racionalmente, nos podemos pen sar como livres e como membros de um 
mundo inteligível, sem que essas ideias te nham, porém, do ponto de vista 
teórico, a sua realidade ou mesmo possibilidade objec tivas comprovadas.

A única razão que surge, na CRP, para afirmar a Liberdade é a 
alegação de que, quando, do ponto de vista ético-jurídico (prático, portanto), 
fazemos juízos de imputabilidade e consi deramos um agente responsável 
pela sua acção, pomo-nos, de facto, no ponto de vista da Liberdade e 
consideramo-la como real, não apenas como uma ideia: “considere-se uma 
acção voluntária, por exemplo, uma mentira maldosa […]. Ora, embora 
se creia que a acção foi determinada [por uma conexão de causas naturais 
rela tivas ao carácter empírico], nem por isso se censura menos o seu autor. 
[…] Esta cen sura funda-se numa lei da razão, […] a acção é atribuída ao 
carácter inteligível do autor e este é totalmente culpado no momento em 
que mente; por conseguinte, não obstante todas as condições empíricas da 
acção, a razão era plenamente livre, e este acto deve inteiramente imputar-se 
à sua omissão”.53

A alegação de Kant prende-se, portanto, com uma certa teoria 
dos actos volun tá rios. Segundo ela, caracterizar um acto como voluntário 
implicaria pressupor LPR e LT e não apenas a causalidade natural (o carácter 
empírico do agente).54 Ora se nos fosse interdito julgar efectivamente um 
acto como voluntário, toda a ordem ética e jurídica ruiria do mesmo lance. 
O facto de julgarmos ético-juridicamente as condutas humanas mostraria, 
ao invés, que concederíamos realidade objectiva à ideia de Liberdade, pois 
seria somen te a partir dela que um acto poderia ser considerado voluntário 
e o seu autor res ponsável, merecedor de louvor ou de reprovação.

No entanto, esta alegação kantiana é pouco convincente. A tese 
de que uma teoria dos actos voluntários implica assunções fortes acerca 
de LT e de LPR é pura e simples mente falsa. Se adoptarmos, por exemplo, 
uma teoria de cunho “aristotélico” acerca do voluntário (ἑκούσιον), então 
poderemos definir um acto voluntário pelas seguintes con dições: X é um 
acto voluntário se o seu autor (a) deseja fazer X, (b) sabe que está fazendo 

52 Refiro-me, bem entendido, às linhas essenciais do texto intitulado “Solução das 
ideias cosmológicas que dizem respeito à totalidade da derivação dos acontecimen-
tos do mundo a partir das suas causas”, KrV, AA III 560-586, IV 532-558.
53 KrV, AA III 582-3, IV 554-5.
54 Veja-se as considerações kantianas sobre os actos voluntários e a imputabilidade 
em KrV, AA III 581, IV 553 e sgs.
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X e (c) conhece as consequências imediatas de X, aja ele por impulso 
(ἐπιθυμία) ou por escolha deliberada (προαίρεσις). Nesta acepção, aquele 
que, dominado pela ira, agride outra pessoa age voluntariamente (deseja 
agredir, sabe que agride, conhece as consequências imediatas de agredir) 
tanto quanto aquele que, altruisticamente e após longa ponderação, decide 
sacrificar a sua fortuna e doá-la aos mais necessitados. Os actos são ambos 
imputáveis e os agentes são ambos responsáveis. Numa palavra, a ideia 
kantiana de que, sem o pressuposto da Liberdade, não podemos caracterizar 
os actos como voluntários e fazer juízos de imputabilidade é uma tese no 
mínimo controversa. Uma concepção “aristotélica” do voluntário pode 
sustentar toda a ordem ético-jurídica sem qualquer pressuposição acerca da 
“liberdade” da vontade. Além do mais, o ar gu mento é inteiramente circular: 
não se deve concluir a Liberdade do facto de fazermos juízos ético-jurídicos 
sobre a conduta das pessoas, porque o que está em questão é pre cisamente 
saber se esse tipo juízos é válido, se haverá uma NM ou se tudo se terá de 
resumir à mera NN.

B – Na CRPr, a sequência do Gedankengang é, grosso modo, a 
seguinte:55

III (b,c) – IV (a,b,c,d,) – II (a,b,c) – I (a,b,c) – III (a)

Ou seja, o argumento começa onde o anterior termina, introduzindo 
as poderosas ideias sobre Filosofia Moral que estavam ainda ou ausentes ou 
em estado incipiente na CRP, nomeadamente, a generalização do princípio 
da moralidade a todos os seres racio nais, a identificação entre Razão pura 
prática e vontade livre, a dedução da lei objectiva da vontade (lei moral) e 
sua independência relativamente a fins empíricos, os dois tipos de imperati-
vos (hipotético e categórico) e a explicitação das suas várias formulações do 
imperativo categórico (5 no total56).

No entanto, todas estas ideias, novas relativamente a CRP, que Kant 
expõe bri lhantemente na Segunda Secção da FMC, desenvolvem-se, ainda 
e sempre, sob uma forma duplamente hipotética: se há uma vontade livre, 
então essa vontade coincide com lei moral (esta será a lei do seu querer) – 
tal é o primeiro juízo condicional; se um livre-arbítrio afectado por móbiles 
empíricos estiver submetido à lei moral, então esta será para ele um dever 
– eis o segundo juízo condicional. Mas há uma tal vontade livre? E estamos 
nós, homens (e qualquer outro ser que não seja uma vontade pura), verdadei-
ramente obrigados à lei da moralidade, ou seja, será ela para nós um dever? 
Numa pala vra, haverá uma NA (a do querer de uma vontade pura) e uma 
NM (a do dever de uma vontade “patologicamente” afectada)? Não será a 

55 Refiro-me à quase totalidade da segunda e terceira secções, AA IV 411-454.
56 Grundlegung, AA IV 421, 421, 429, 434 e 438.
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vontade livre uma ficção e o dever uma quimera? A ver de perto, a primeira 
questão e a segunda fazem uma só, que vai embater no problema de fundo 
das morais jusnaturalistas (o nosso IV (d), supra): “mas que nós […] nos 
considerássemos como livres na acção para nos tomarmos como sub me tidos 
a certas leis, […] como isso é possível e, por conseguinte, de onde a lei 
moral obriga, é coisa que não podemos ainda ver”57 – tal é o problema que 
vai abrir e dominar toda a Terceira Secção.

Trata-se, no fundo, de passar de um registo hipotético para um registo 
assertivo quanto à Liberdade da vontade, à sua lei e ao facto de ela ser um 
dever. Ao contrário de uma opinião muito vulgarizada, ao longo da Terceira 
Secção Kant apenas retorna às velhas ideias da Solução da Terceira Antinomia 
(ver os nossos I e II, supra) para mos trar, mais uma vez, que a Liberdade é 
um ponto de vista em que nos pomos para nos pensarmos como submetidos 
à lei moral, lei que é analiticamente derivável do conceito de uma vontade 
autónoma ou de uma Razão pura prática. Mas tudo isso é, no fundo, uma 
marcha circular, como Kant bem notou: “supomo-nos como livres na ordem 
das causas eficientes [Natureza] para nos pensarmos na ordem dos fins como 
submetidos a leis morais e, de seguida, pensamo-nos como submetidos a 
essas leis porque nos atri buímos a liberdade da vontade”.58 Mas por que 
razão nos começámos por atribuir, então, a Liberdade da vontade? Eis o que 
permanece por responder.

Assim, toda a secção terceira se desenvolve, tal como na CRP, sob 
o signo do hipotético, e apenas um argumento é adiantado por Kant para 
outorgar realidade à ideia de Liberdade e validade ao dever. É ele o seguinte: 
“eu digo agora: todo e qualquer ser que não pode agir senão sob a ideia de 
Liberdade é, precisamente por isso, do ponto de vista prático, realmente 
livre; ou seja, todas as leis que estão inseparavelmente ligadas à liberdade 
[viz., as leis morais] valem para ele exactamente da mesma maneira que 
vale riam se a sua vontade tivesse também sido declarada como em si mesma 
livre e por razões válidas na filosofia teórica”.59

Numa palavra, Kant opta, aqui, por tornar independentes os pontos 
de vista teórico e prático e permite-se afirmar que a asserção de uma mesma 
proposição (por exemplo: há Liberdade) pode ser válida do ponto de vista 
prático e indecidível do ponto de vista teórico. Temos, aqui, o primeiro reco-
nhecimento de uma fonte de validade diferente da dos juízos determinantes, 
fundados em intuições (puras ou empíricas). Este será um domínio que a CRPr 
desenvolverá com o tema da “crença racional” (vernunftiger Glau be) e a doutrina 
dos postulados da Razão prática (Postulate der praktischen Vernunft).

No entanto, o argumento da FMC, apesar de sedutor, está, no 
fundo, construído sobre um equívoco quase pueril. Ele diz – um ser que só 

57 Grundlegung, AA IV 450.
58 Grundlegung, AA IV 450.
59 Grundlegung, AA IV 448.
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possa agir considerando a si mesmo como livre chama a si, sob a forma de 
obrigações, as leis decorrentes da liber dade da vontade; ora nós, homens, 
só podemos agir considerando-nos livres, donde serão para nós válidas as 
leis da morali dade, tal como se a Filosofia teórica tivesse demonstrado a 
Liberdade da nossa vontade. Ora a secção anterior ensinou-nos a distin guir 
vários sentidos de Liberdade. Quando nos con sideramos agentes e, portanto, 
seres livres, em que sentido nos consideramos assim? Não certamente no 
sentido da LT, por que jamais nos consideramos como uma esponta neidade 
que age desde fora da Natu reza, pois não temos uma intuição da nossa 
existência numénica e é isso, aliás, que há que demonstrar; não certamente 
também no sentido de LPR, porque a ques tão é justa mente se nos devemos 
sentir obrigados ou não pelo dever; mas certa mente no sentido de LPS, ou 
seja, da liber dade do arbítrio na escolha das máximas das acções. Ora deste 
sen tido de Liberdade não deriva qualquer conclusão sobre a realidade de LPR 
e muito menos de LT, pelo que o argumento de Kant deve ser considerado 
como com ple ta mente inconclusivo.

Se este argumento falha o ponto, como parece, então toda a marcha 
da FMC é irremediavelmente hipotética. Ela pode ser resumida por três 
asserções do próprio Kant. Primeira: “se a liberdade da vontade for suposta, 
basta analisar o seu conceito para dele deduzir a moralidade com o seu 
princípio” (mas por que razão supô-la?).60 Segunda: “o mundo inteligível 
contém o fundamento do mundo sensível e, por conseguinte, das suas 
leis” (mas como afirmá-lo senão como ideia?).61 Terceira: “os imperativos 
categóricos são possíveis pela razão de que a ideia de Liberdade me faz 
membro de um mundo inte ligível” (mas com que fundamento me atribuo 
a Liberdade?).62 Ou seja, se pudesse demonstrar a minha Liberdade e a 
minha condição de membro do mundo inteligível, então teria demonstrado 
que a lei da moralidade, analiticamente contida no conceito de uma vontade 
autónoma, valeria para mim como um dever. Sublinho: se pudesse de mons-
trar… e o argumento de Kant, que vimos acima, não o demonstra.

C – Na CRPr, finalmente, o argumento é o seguinte:63

IV (a,b) – III (c) – IV (c) – I (a)

Argumento cuja simplicidade e concisão estão na razão directa da 
sua aparente força proba tória. O Gedankengang percorre as etapas seguintes: 

60 Grundlegung, AA IV 447.
61 Grundlegung, AA IV 453.
62 Grundlegung, AA IV 454.
63 Refiro-me ao Capítulo I da Analítica da razão pura prática, mais precisamente 
as definições e os teo remas (sem os respectivos escólios e corolários) até o § 7, este 
último com o Corolário e o Escólio, AA V 36-59, mais a reflexão sobre a LT em AA 
V 82-83.
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apresentação do con ceito de uma lei prática, independente de qualquer 
princípio material; enunciação do princípio da moralidade; equação entre 
Razão prática, autonomia da vontade e Liber dade; carácter imperativo da 
lei da moralidade para os seres finitos e, por fim, retorno à Liberdade em 
sentido cosmológico.

A força probatória deste argumento vem daquilo que é, para Kant, 
a sua nova interpretação, por vez primeira apresentada nesta obra de 1788, 
do significado da lei da moralidade ou dos costumes. Enquanto a CRP a 
confundia ainda com o uso técnico-inst ru mental da Razão teórica e a 
mantinha, por isso, na obscuridade; enquanto a FMC a deduzia hipotetica-
mente do conceito (cuja realidade objectiva não era justificável) de uma 
vontade livre e lhe emprestava, portanto, um carácter também hipotético; a 
CRPr, pelo seu lado, apre senta a lei moral como um facto, e como um facto 
da Razão (factum rationis, Faktum der Vernunft).

Este é, para Kant, o ponto essencial. Não se trata já de construir a 
lei moral a par tir da suposição de uma vontade livre, perguntando qual seria 
a lei dessa suposta von tade, mas trata-se, antes, de partir da lei moral como 
um dado cuja existência é indubi tável e de caminhar regressivamente até a 
sua condição – a Liberdade prática e trans cendental. Ao fim ao cabo, esta é a 
lição radical a extrair da impossibilidade da prova directa da Liberdade – se 
da Liberdade não há prova directa, pois ela não é exibível como um dado, 
então não há que partir dela para chegar à lei moral, mas há que partir da 
lei moral para regredir até ela. A nova caracterização do significado da lei 
moral não deixa margem para quaisquer dúvidas de que Kant terá retirado, 
em 1788, essa lição – a lei moral é um “facto da Razão pura” (Faktum der 
reinen Vernunft), é “dada como que por um facto” ou “como que através 
de um facto” (gleichsam als ein Faktum, gleichsam durch ein Faktum) e, 
enquanto “facto único da Razão” (einziges Faktum der Ver nunft),64 “prova 
sua realidade” (beweist seine Realität) ,65 pois dela “estamos a priori cons  -
cientes e é apodicticamente certa [apodiktisch gewiβ ist], mesmo que não se 
pu des se encontrar na experiência exemplo algum em que ela fosse precisa-
mente obser va da”.66

Convém, porém, ponderar, avaliar e, antes mesmo de tudo isso, 
compreender. Desde logo, compreender o significado dessa expressão, 
a todos os títulos paradoxal, de “facto da Razão pura”. A lei moral é dita 
um facto. Isso não pode significar, bem enten dido, que ela seja da ordem 
da factualidade sensível dada numa intuição, pura ou empí rica – se já uma 

64 KpV, AA V 56.
65 KpV, AA V 83.
66 KpV, AA V 81 (sublinhados meus)
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acção não é um simples dado sensível, muito menos o será uma lei, isto é, 
a regra geral pela representação da qual a vontade racional pura afecta o 
arbítrio. “Facto” deve, pois, ser compreendido de um modo abstracto (ou 
figurado – o próprio Kant diz, por vezes, gleichsam) como algo dado, ou 
seja, como algo que não podemos já deri var de uma outra instância e que 
se nos apresenta como absolutamente primitivo (se bem que possa ter, por 
detrás, uma génese, que nos é, contudo, ignota). Esse será, seguramente, 
um sentido deveras compreensível (não sabemos, todavia, se será também 
verdadeiro). Mas ele devolve-nos um novo problema: em que sentido a lei 
moral poderá ser um dado da Razão? Não compete à Razão instituir-se como 
faculdade receptora que torne possível uma doação (Gegebenheit) – ela não é 
uma passividade, mas antes uma espontaneidade, e uma espontaneidade que 
não está sequer condicionada pela referência ao diverso da intuição, como 
acontece com o Entendimento (Verstand). Por conse guinte, “facto da Razão 
pura” não significa que haja um dado ou um facto para a Razão. O genitivo 
não é objectivo. Essa expressão, “facto da Razão pura”, deve, portanto, ser 
compreendida como um genitivo subjectivo – ela não diz que a lei moral 
é um facto para a Razão, mas diz, antes, que a consciência da lei moral é 
consciência da Razão pura enquanto ou como um facto. Numa palavra, se 
há uma lei moral, de que estamos conscientes, então a consciência dessa lei 
moral é consciência (apodíctica) da exis tência de uma Razão pura prática, 
Razão pura prática que não é conhecida na espon taneidade incondicionada 
que produz a lei moral (a Liberdade), mas que é dada através do resul tado 
dessa espontaneidade: a própria lei moral, de que temos consciên cia, “como 
que por um facto” (gleichsam als ein Fak tum).

Obtemos, então, um sentido que merece a pena ponderar: A Razão 
pura prática é uma espontaneidade produtora de uma lei objectiva para a 
vontade de todos os seres racionais (a essa espontaneidade chamamos 
Liberdade prático-transcendental), que nos será, todavia, em si mesma 
inacessível e apenas verificável pelo seu resultado – a pró pria lei moral 
enquanto res facti. Há um “véu” teórico sobre a espontaneidade da Liber-
dade, pois (segundo a doutrina do § 23 da CRP)67 não nos intuímos tal como 
somos, mas apenas tal como nos aparecemos a nós próprios (no sentido 
interno). Mas há, todavia, uma cons ciência indirecta e não-teórica dessa 
espontaneidade através do que ela produz: a lei da moralidade – onde a 
teoria claudica, a prática avança tacteando…

Qual o valor probatório desta subtil argumentação? Sem querer 
parecer mais subtil ain da, poder-se-ia distinguir duas proposições com 
sentido e peso diferentes. A primeira é:

67 KrV, AA III 157-59.
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Há consciência de uma lei moral;3. 

e a segunda seria:

Há uma lei moral, da qual temos consciência.4. 

Enquanto a consciência da lei moral pode ser problemática, pois 
podemos, tal como na FMC, ser incapazes de decidir se a lei tem realidade 
objectiva ou é antes uma quimera, a formulação dada em 4. não admite essa 
possibilidade, pois afirma a existên cia da lei e pressupõe que há dela uma 
consciência certa. Kant está, portanto, compro metido com a formulação 4. 
e não com a 3.

Mas dado que, por definição, não temos acesso à espontaneidade 
que a produz, podemos sempre supor que ela, em vez de dada como uma 
existência factual, é antes hipoteticamente construída à luz de uma suposição 
cuja realidade objectiva jamais poderemos provar (a de que há Liberdade). 
Para bem o perceber, basta fazer o seguinte raciocínio em sentido oposto: 
podemos fazer a suposição de que o arbítrio é totalmente escravo dos apetites 
(um servum arbitrium) e podemos, de seguida, perguntar qual seria a lei dessa 
vontade “escrava” ou “diabólica”. A resposta seria fácil de encontrar, pois no 
conceito (problemático) de uma tal vontade “diabólica” está analiticamente 
contida uma lei com o seguinte teor: “escolhe sempre como máxima da tua 
acção aquela que mais beneficie os teus interesses egoístas, nunca cures 
dos interesses dos outros, não queiras sequer que eles sigam a tua máxima, 
mas deixa que cada um siga a sua (que é seme lhante à tua)”. Ora, de que há 
consciência de uma lei antimoral como esta não se segue que haja uma lei 
antimoral, de que temos consciência, e muito menos que ela prove o carácter 
diabólico da nossa vontade, sob a alegação de que só uma vontade diabólica 
poderia ser o fundamento da existência dessa lei dada em nós como um facto 
(als ein Fak tum…). Assim, mutatis mutandis, o mesmo se passa com a lei 
moral: há consciência da lei moral, mas, sendo ignota a sua génese a partir 
Liberdade, pois “[a consciência da Liberdade] não nos é dada previamente 
[à lei]”,68 não podemos afirmar que ela tenha uma tal génese, mas apenas 
podemos dizer que a construímos com base na suposição de que haverá 
Liberdade e de que é essa a sua génese. Assim, paradoxalmente (ou tal vez 
não, se tivermos razão contra Kant), a derivação da Liberdade a partir da lei 
moral torna-se, no fundo, uma dedução da própria lei.

68 KpV, AA V 56. Esta asserção deve ser entendida com reservas. A Liberdade trans-
cendental é uma ideia cuja génese está na regressão ao incondicionado na série das 
causas. Ela é, pois, independente da lei moral. O que Kant pretende afirmar neste 
passo é que a Liberdade é afirmada, do ponto de vista prático, na decorrência da 
afirmação prévia da lei moral como um facto.
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Nesta conformidade, a prova da Liberdade pelo “facto da Razão 
pura” apenas mostra que lei moral e Liberdade são conceitos equivalentes, 
que podemos construir circularmente um a partir do outro, e que jamais um 
envolverá um facto dado, a partir do qual o outro seria inferido. Consciência 
da lei moral e consciência da Liberdade são o mes mo, pelo que a própria 
distinção entre razão de ser e razão de conhecer é impo tente para desfazer 
a circularidade de um argumento que queira ir de uma a outra.69 A prova 
indirecta da Liberdade soçobra tanto quanto a directa, que fora, como vimos, 
ba sea da num putativo facto da experiência interna.

5. SOBRE O FUNDAMENTO DA OBRIGAÇÃO MORAL – POR 
QUE HÁ ALGO COM O DEVER?

Regressemos a (A2) e ponhamos, por fim, as coisas em conjunto.

(A2)
Se há Liberdade,
(a)  Então há um uso prático da Razão pura (vontade autónoma), 

i.e., uma lei prática (NA)
(b) E há um dever que obriga incondicionalmente (NM).

Abstraindo agora (b) e considerando apenas (a), se a prova kantiana 
indirecta fosse convincente, nem por isso teríamos, contudo, uma in fe rência 
válida, e, no caso em que poderíamos ter uma inferência válida, isto é, no 
caso da prova directa, a prova seria, segun do o próprio Kant, impossível por 
razões de princípio. De facto, para a prova di rec ta, teríamos:

(A2.1)
Se há Liberdade,
Então há um uso prático da Razão pura (vontade autónoma), i.e., 
    uma lei prática;
Ora há Liberdade (dada como um facto da experiência interna),
Donde, há um uso prático da Razão pura (vontade autónoma) e 
    uma lei prática.

E para a indirecta teríamos:

69 Kant está bem ciente dessa circularidade e pretende quebrá-la justamente com a 
distinção da ratio es sen  di e da ratio cognoscendi, como é visível na nota do Prefácio 
da Crítica da razão prática. Ver KpV, AA V 5 (nota).
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(A2.2)
Se há Liberdade, 
Então há um uso prático da Razão pura (vontade autónoma), i.e.,
    uma lei prática;
Ora há um uso prático da Razão pura, i.e., uma lei prática (dada
    como um facto da Razão)
Donde, há Liberdade.

Como é visível, (A2.1) é um esquema de inferência válido, 
mas o antecedente não é verdadeiro (nem falso – o seu valor de verdade 
é indecidível); quanto a (A2.2), o con sequente seria, aos olhos de Kant, 
verdadeiro, mas a inferência não é formalmente vá lida. Ter-se-ia uma 
inferência correcta se fosse possível escrever:

(A2.3)
Se não há Liberdade, 
Então não há um uso prático da Razão pura (vontade autónoma), 
    i.e., uma lei prática;
Ora há um uso prático da Razão pura, i.e., uma lei prática (dada 
    como um facto);
Donde, há Liberdade.

O problema é que as premissas de (A2.3) não são dedutíveis de (A2), 
pois destas, por modus tollens, só se poderia escrever:

(A2.4)
 
Se não há um uso prático da Razão pura (vontade autónoma), i.e., 
    uma lei prática,
Então não há Liberdade

Ora a tentativa de, a partir de (A2.4), concluir a existência de um uso 
prático da Razão com base na afirmação da Liberdade (por modus tollens) 
comete o vício que os lógicos designam por petitio principii, pois que haja 
Liberdade é precisamente o que se pretende provar pelo uso prático da Razão.

Do ponto de vista da estrutura lógica do argumento, estamos, assim, 
num verda deiro dédalo. Em suma, o que Kant fez foi, apenas e só, mostrar 
que os conceitos de autono mia da vontade e de Liberdade se implicavam 
mutuamente, ou, nas suas próprias pala vras, que a asserção uma vontade 
livre é uma vontade regulada por uma lei prática pura (lei moral) é um 
juízo analítico. Isso contrasta vivamente com a sua pretensão de provar a 
realidade objectiva da ideia de Liberdade a partir do facto da Razão pura. 
Por tanto, em vez de
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Lei moral → Liberdade5. T&PR (como sua ratio cognoscendi)

e de

Liberdade6. T&PR → Lei moral (como sua ratio essendi),

de modo que possamos inferir que há Liberdade porque há lei moral, dado 
que supos tamente sabe mos que a Liberdade é o fundamento da lei moral, 
teremos de renunciar à tentativa de partir de uma para deduzir a outra e 
escrever que

Liberdade7. T&PR ↔ Lei moral,

ou seja, teremos de escrever que se trata de conceitos equivalentes. Em 
todos os juízos, poderemos, portanto, substituir “Liberdade” por “lei 
moral” e inversamente, salva veri tate, mas sem que saibamos se esses dois 
conceitos têm ou não realidade objectiva. Esta situação de circularidade 
corresponde, aliás, à estrutura dos §§ 6 e 7 da CRPr, onde Kant escreve, 
res pec ti vamente, o seguinte: “Supondo que a simples forma legisladora 
das máximas é, ela apenas, o fundamento suficiente de determinação 
de uma vontade, en contrar a constitui ção dessa vontade que só assim é 
determinável” (resposta: a von tade livre), e “Supondo que uma vontade é 
livre, encontrar a lei que é a única apropriada para a determinar necessaria-
mente” (resposta: a lei moral).70 Numa palavra, vamos da Liberdade à lei 
e da lei à Liber dade num perpétuo vaivém, supor uma será supor a outra, 
mas, ao contrário do que Kant tenta mostrar no Escólio do § 7,71 nenhum 
desses con ceitos nos oferece um terreno seguro onde firmar os pés, pois, se 
as nossas con si de ra ções anteriores são váli das, é sumamente controverso 
que a lei moral seja algo como um “facto” da Razão.

Se a prova da Liberdade falha, como pensamos que acontece, impõe-
se, aqui, um primeiro balanço e uma indicação sumária do modo como nos 
poderemos orientar no caminho que falta percorrer. Esta indicação será cru-
cial tanto para o tratamento do ponto (b) de (A2), ponto que nos leva ao 
problema da obri ga  ção (a NM), que está no cerne da Filosofia Moral kantiana, 
bem como para a distinção entre Direito e Ética, no quadro da Metafísica 
dos Costumes, que trataremos no parágrafo final.

Para o dizer em poucas palavras, tudo se passa como se Kant, 
na primeira fase da sua Filosofia Moral, ou seja, na Fundamentação da 
metafísica dos costumes e na Crí tica da razão prática, procurasse transpor 
para o plano da Ética uma experiência da Liberdade que fora haurida noutro 
domínio, nomeadamente, no plano jurídico-polí tico, para só mais tarde, ao 

70 KpV, AA V 52 (sublinhados meus).
71 KpV, AA V 56.
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tempo da Metafísica dos costumes, regressar à matriz jurí dico-polí tica do seu 
pensamento, tratando-a, no entanto, à luz de uma pretensa proemi nência da 
esfera ética. O falhanço da Metafísica da Liberdade, que tentámos pôr a des-
coberto, Metafísica essa baseada numa putativa extensão (e num primado) 
da Razão prática sobre a teórica, não significa, portanto, na interpretação 
que ora propomos como fio-condutor das análises subsequentes, um puro 
e simples eclipse da ideia de Liber dade, mas antes, em primeiro lugar, a 
sua recondução sistemática ao terreno de onde provém, a saber, o plano da 
experiência jurídico-política, e, em segundo lugar, uma reinterpreta ção dos 
conceitos éticos e das suas aporias a partir desse horizonte.

De certo modo, regressamos a uma velha ideia de Friedrich Sch-
leiermacher sobre o fundo político-jurídico da Ética kantiana e da Filosofia 
Moral no seu todo. Na inter pre tação de Schleiermacher, “quando o princípio 
ético apa rece sempre e só sob a forma de uma lei […], então ela não é 
outra coisa senão algo societário [ein gesellschaftliches] ou, considerado 
em sentido estrito, uma lei jurí di ca [Rechtsgesetz]”.72 Logo de seguida, é o 
fenómeno político que é reconhecido como arquétipo ou modelo (Vorbild) de 
todo o pensamento ético de Kant. Para Schleiermacher, era uma questão em 
aberto saber “se a Ética, quando é transformada numa Doutrina do Direito, 
fica mais bem acautelada do que quando é transformada numa Doutrina 
da Felicidade”.73 Para nós, porém, que não discuti mos esse ponto, a matriz 
jurídico-política da Filosofia Moral de Kant está já cer tamente plasmada no 
conceito de lei (que tem um fundo político, mesmo antes de ser o núcleo 
tanto da Filosofia da Natureza como da Ética de Kant, como Sch leiermacher 
bem assinala), mas o ponto nevrálgico é a dimensão originaria mente polí-
tica e jurídica (nem psicológica nem metafísica) do próprio conceito de 
Liberdade, Liberdade que Kant depois sublima e transvaza para o plano 
da Ética, tentando convertê-la numa deter minação positiva do domínio 
numénico e retornar, assim, pelo lado da Filosofia Prática, ao pro grama 
metafísico que a sua Filo sofia Teórica havia interditado.

É a voz de Jean-Jacques Rousseau que fala abundantemente desta 
dimensão polí tica da Liberdade, que é, verdadeiramente, uma experiência 
no plano do corpo político, relativa à autoconsciência do indivíduo enquanto 
inserido no horizonte comunitário, e não uma tese metafísica sobre um 
domínio metaempírico do ser racional indivi dual  mente considerado (homo 
noumenon), a que só indirectamente (através do “facto” da sua Razão) 
ele pró prio teria acesso. No fim do capítulo oitavo do pri meiro livro do 
Contrato social, “Sobre o Estado Civil”, encontra-se, de facto, uma defi-
nição fulgurante da Liberdade no plano político que é em tudo semelhante 
à que Kant dará, mais tarde, no plano da Ética indivi dual. Diz Rousseau: “a 

72 Schleiermacher – Grundlinien einer Kritik der bisheringen Sittenlehre. Berlin, 
1803, p. 85.
73 Idem, p. 87.
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obe diência à lei que nos prescrevemos é liberdade”; ou, no trecho completo; 
“Poder-se-ia […] juntar aos adqui ridos do estado civil a liberdade moral, 
que só ela torna o homem verdadeiramente senhor de si próprio; pois o 
impulso apenas do apetite é escravi dão, e a obediência à lei que nos pres cre-
ve mos é liber dade. Mas já disse demais neste artigo, e o sentido filosó fico 
da palavra liberdade não é te ma meu”.74

Não será neces sário frisar que a lei a que Rousseau se refere é 
expressão da vo lonté générale do corpo polí tico no seu todo, não um fenómeno 
volitivo individual. Não é também necessário sublinhar o quanto, a par de 
David Hume nas questões teóricas, Rous seau foi uma lei tura seminal para 
Kant nas questões de Filosofia Moral. E não será tal vez também necessário 
sublinhar que o primeiro escrito de Kant sobre Filosofia Prá ti ca (em 1784, 
ainda antes da FMC) é um opúsculo intitulado Ideia de uma história uni
ver sal com um propósito cosmopolita, em que a Liberdade é uma ideia 
que recapitula e dá sentido global à História Humana, ao mesmo tempo que 
determina o futuro jurí dico e político da Humanidade (advento do Direito 
Público, estadual e internacional).75 Não será talvez necessário sublinhar, 
por fim, como bem viu Sch leiermacher, que o conceito de um Reino dos 
Fins, que está no coração da Ética kan tiana ao tempo da FMC, tem já uma 
orientação inegavelmente política, porque aponta para o conceito de Estado 
(“Por reino entendo a ligação sistemática de diversos seres racionais por 
leis comuns”)76 e for mula o próprio problema que o Direito deve resolver: o 
da coe xistência de agentes dota dos de liberdade.77 Como Kant indica, “um 
ser racional per tence ao Reino dos Fins en quanto membro quando é nele, 
decerto, um legislador geral, mas se encontra, ao mesmo tem po, submetido 
às próprias leis. Ele pertence-lhe como chefe quando, en quanto le gis-
lador, não está submetido a nenhuma vontade de um outro”.78 As sim, esta 
dualidade do legislador e do súbdito, e a questão de saber de onde vem a 
for ça obrigató ria da lei, que não é a do látego, mas a da sua legitimidade, é 
já todo o pro blema jurí dico-político mo  der no, que Kant recebe e que intenta, 
na pri meira fase da sua Filosofia Moral, trans por para o plano ético, numa 
Metafísica prática da liberdade da vontade.

74 Rousseau – Le contrat social, livre I, Chap. VIII, in fine (sublinhado meu).
75 Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbürgerlicher Absicht, AA VIII. 
Veja-se, em particular, a Quinta Pro posição: „Das gröβte Problem für die Men-
schengattung […] ist die Erreichung eine allgemein das Recht verwaltenden bür-
gerlichen Gesselschaft” (AA VIII 23); e a Sétima Proposição: „Das Problem der 
Errichtung einer vollkommenen bürgerlichen Verfassung ist von dem Problem einer 
gesetzmäβigen äu βeren Staatenverhältnisses abhängig, und kann ohne das letztere 
nicht aufgelöset werden“ (AA VIII 24).
76 Grundlegung, AA IV 433.
77 Schleiermacher – Grundlinien einer Kritik der bisheringen Sittenlehre. Berlin, 
1803, p. 86.
78 Grundlegung, AA IV 433.
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Assim olhado, o problema kantiano da obrigação mostra-se sob uma 
nova face. Re gressando às formulações anteriores, podemos defini-lo como 
o problema da relação entre NA e NM, ou seja, entre uma asserção do tipo

8. y acontece necessariamente,

que traduziria a situação de uma vontade autónoma, que coincidisse 
perfeitamente com a lei da moralidade, ou seja, a situação de uma razão pura 
que fosse imediatamente prá tica e em que a lei simplesmente exprimisse o 
que necessariamente acontece por força da eficácia prática da Razão ou do 
querer de um agente racional puro (trata-se de um conceito-limite), e, por 
outro lado, um arbítrio (“patologicamente” afectado) que repre sen ta a lei da 
moralidade em conflito com os móbeis empíricos da faculdade de desejar 
inferior e que reconhece, apesar disso, precedência à lei,  na medida em que 
a repre sen ta como algo que o vincula sem, no entanto, o neces sitar (pois 
que, nesse caso, teríamos de novo NA). Portanto:

1. y deve ser realizado,

O problema é apenas este: de onde vem que a lei obrigue? Por outras 
palavras, por que razão a lei da moralidade não é simplesmente representada 
ao lado das máximas do amor-próprio e em conflito com elas, mas antes 
como algo que tem primazia sobre todas elas (embora possa não acontecer, 
de facto, qualquer acção moral) – como um dever? Como atrás assinalámos, 
para dar conta desta situa ção de nada vale remeter para um novo juízo do 
seguinte teor:

2. juízos prescritivos do tipo 1 devem ser obede cidos,

porque ou 2. é também um juízo prescritivo e teremos uma regressão 
ao infinito, pois temos agora de saber por que razão 2. obriga e assim 
sucessivamente, ou então 2. é um juízo descritivo (substituindo “devem ser” 
por “são”), caso em que ele simplesmente estatui que os juízos de tipo 1. 
obrigam efectivamente, não em virtude de um metajuí zo, mas por força de 
algo que está já ínsito neles. O quê?

É para resolver este simples problema que Kant exige uma crítica 
da Razão Prá tica. Na verdade, a Razão pura não carece de crítica, pois, 
segundo as explanações do mesmo Kant, ela provaria imediatamente o seu 
poder prático pela simples consciência do facto da lei moral. Só uma Razão 
que se deixa ainda determinar por outros móbiles necessitará de um exame 
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da sua faculdade prática e, precisamente, de uma investigação de como é 
possível que a lei moral seja para ela um mandamento e assuma, por isso, a 
for ma de um imperativo categórico – “tu deves fazer y!”79 Portanto, a grande 
questão será saber por que razão a lei é re presentada como um imperativo 
que ordena catego ri camente, isto é, incon di cional mente (tema da Analítica) 
e também por que subterfúgios nos tentamos exi mir à lei moral (assunto que 
corresponde à Dialéctica da CRPr).

Chegou, então, o momento de examinar a grande tese do formalismo 
kan tiano, que poderíamos expor assim: não se trata, para a Moral de Kant, 
de que estejamos obri gados a certas leis e não a outras, trata-se, outrossim, 
de que estamos obrigados a tor nar em lei as máximas das acções e a só 
eleger aquelas máximas que sejam compatíveis com essa uni versalização. 
Numa palavra, nada de material nos pode obrigar absolu ta men te e todos 
os imperativos construídos sobre o desejo de um qualquer fim empírico 
serão, por tanto, sempre hipotéticos (problemáticos ou assertóricos) e jamais 
fundarão uma ver da deira obrigação. O conteúdo positivo da obri gação é, 
antes, que cada agente se ponha na posição de um legislador universal, 
adoptando ape nas aquelas máximas que podem ser formuladas como leis 
objectivas (para a von tade de todos os seres ra cionais). Assim, a fórmula do 
imperativo diz simplesmente: age de tal maneira que a tua “vontade possa 
conside rar a si própria, por sua máxima, ao mesmo tempo como le gis ladora 
univer sal”.80 A obrigação é, pois, a exigência de que a acção esteja suportada 
por uma máxima que tenha a forma de uma lei, e o que ela nos manda é, 
no fundo, que nos assu mamos como legisladores instituindo, por essa via, 
como que uma “segunda na tu reza” – a esfera dos costumes.

Portanto, a questão não é saber a que leis estamos obrigados, mas 
por que razão estamos obrigados ao próprio princípio formal da lei, ou por 
que razão nos havemos de pôr na posição de legisladores. Isto já não é, de 
facto, um juízo analítico, como aquele que relacionava Liberdade, enquanto 
autonomia da vontade, e lei moral, mas um juízo sintético, como Kant não 
deixa de sublinhar.81 Como dissemos acima, ele encerra todo o problema de 
uma crítica da Razão prática (e não pura prática).

Se procurarmos a resposta à luz da primeira versão da Moral 
kantiana, desenvol vida em torno da Ética, sabemos já que ela é circular: o 
terceiro termo por referência ao qual, nesse juízo sintético, a lei moral e a 
nossa vontade são conectadas é-nos “dado” pela Liberdade como autonomia, 
e sabemos que nos podemos pôr do ponto de vista da Liberdade porque 
a lei moral em nós, como um facto da Razão pura, nos atesta que so mos 

79 Ver Introdução de KpV, AA VI 30.
80 Grundlegung, AA IV 434. Para as várias formulações do imperativo da moralida-
de, ver supra nota 56.
81 Grundlegung, AA IV 447.
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livres. Se perguntarmos, ainda, por que razão uma vontade patologicamente 
afec ta da como a nossa tem de se interessar pela lei pura da moralidade, a 
resposta kan tiana é que o mundo inteligível contém o fundamento do mundo 
sensível e que a Liber dade é a determinação do homo noumenon, a que o 
homo phaenomenon estará subme tido – “por que o mundo inteligível contém 
o fundamento do mundo sensível, […] devo considerar as leis do mundo 
inteligível como um imperativo para mim”.82 Assim, “a dependência de 
uma vontade que não é absoluta mente boa re la ti  vamente ao princípio da 
autonomia (a coerção moral) é a obrigação. […] A neces si dade objectiva 
de uma acção por força da obrigação chama-se dever”.83 A afecção do livre-
arbítrio pela lei da Razão pura prá tica é o sentimento de respeito. O respeito 
é, por conseguinte, um sentimento “puro”, ver dadei ramente a priori – ele 
não é a razão do dever, mas o resultado de a lei moral nos obri gar, ou seja, 
de a acção dela decorrente ser por nós e para nós represen tada como um 
dever, na exacta medida em que nós, enquanto númenos, a nós próprios co-
man damos e para nós próprios legislamos enquanto fenóme nos. No fundo, 
toda le gis la ção é autolegislação, e toda obrigação é obri ga ção a si mesmo 
(não, todavia, perante ou para consigo mesmo, pois há também obrigações 
perante ou para com os outros).

Não foi nunca devidamente sublinhado quão estranha – dir-se-ia 
mesmo parado xal – é esta ideia de para nós mesmos legislarmos e de a nós 
mesmos obrigarmos. Tal como a promessa é inválida se quem promete e 
aquele a quem se promete forem o mesmo, porque o dever contraído pode 
ser levantado pelo próprio e é, assim, pura matéria arbi trária que destrói o 
conceito de promessa, também legislar para si próprio se destrói, porque 
nos podemos exceptuar, e ordenar a si próprio se torna ineficaz, porque nos 
po de  mos desobrigar. Na sua Filosofia Moral, Kant suprimiu a distinção 
jusnaturalista entre conselho e obrigação. Todos os preceitos éticos serão, 
doravante, autênticas obri gações ou não terão valor de normas prático-
morais (serão normas técnico-práticas, imperativos hipotéticos e, no melhor 
dos casos, assertóricos). Por outro lado, a relação transcen dente com um 
superior autoritativo, que os teóricos jusnaturalistas reconheciam como 
essencial para o próprio conceito de obrigação, foi suprimida por Kant 
em prol do prin cípio de uma obrigação imanente do homem, enquanto 
númeno, ao mesmo ho mem en quan to fenómeno. Em consequência destas 
duas alterações decisivas, todas as nor mas éticas foram transformadas em 
outras tantas obrigações e todas estas obrigações foram fundamentadas 
numa autocoerção (Selbstzwang), que Kant pretendeu de seguida esten der 
também à lei jurídica, sob a alegação de que respeitar o Direito é também 

82 Grundlegung, AA IV 453.
83 Grundlegung, AA IV 439.
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um dever ético ou de vir tude: “todos os deveres, simplesmente porque são 
deveres, pertencem à Ética”, “agir em conformidade com o Direito é uma 
exigência que me coloca a Ética”.84

Ora bem, Grócio havia introduzido, na teoria do Direito Natural, 
uma célebre dis tinção entre direitos perfeitos e imperfeitos, distinção que 
Pufendorf reelaborou – à luz da correlati vidade entre direito e dever – numa 
teoria dos deveres perfeitos e im per fei tos.85 Esta distinção disseminou-
se e vulgarizou-se de seguida. No quadro dos deve res perante os outros 
(haverá ainda deveres perante Deus e perante si próprio), um dever per feito 
é uma acção a que alguém está estritamente obrigado, tanto de um modo 
abso luto (por exemplo, não causar dano aos outros homens), como de um 
modo condicional, com ba se no direito subjectivo de outrem (por exemplo, 
o pagamento de uma dívida ou o cum primentos de um contrato). No 
entendimento dos teóricos jusnaturalistas, os deve res per feitos são es senciais 
para o funcionamento do corpo social. Todos estão obri ga dos ao cum pri-
mento de certas acções, independentemente das motivações subjectivas que 
pos sam ter. Os deveres imperfeitos, pelo seu lado, são conselhos opcionais 
que apenas me lho ram as condições da vida social sem lhe serem, porém, 
essenciais. Eles re querem, su ple men tarmente, alguma motivação caritativa e 
não constituem obrigações es tritas, pois, como é evidente, ninguém pode ser 
obrigado a observá-los, mas, quanto muito, apenas aconse lhado ou educado 
para tal, sendo a decisão sempre uma adesão interior sem coerção.

84 MS, AA VI 219 [28] e 231 [43-4], respectivamente. Veja-se a distinção entre 
autocoerção apenas, e coer ção também externa, como princípio da distinção entre 
deveres de virtude e jurídicos em MS AA VI 383 [288]: „Die Tugendpflicht ist von 
der Rechtspflicht wesentlich darin unterschieden: daβ zu dieser ein äuserer Zwang 
moralisch-möglich ist, jene aber auf dem freien Selbstzwang allein beruht”.
85 Os deveres imperfeitos não darão, porém, lugar a “direitos imperfeitos” que se-
jam matéria de coação sobre os outros, como é o caso dos “direitos perfeitos”, mas 
pertencerão ao campo da Ética, ou dos pre ceitos não-coactivos que caem fora do 
domínio da lei. Sobre esta questão, é interessante o comentário in cisivo de Adam 
Smith: “Perfect rights are those which we have a title to demand and if refused to 
compel another to perform. What they [Pufendorf e também Hutcheson] call imper-
fect rights are those which correspond to those duties which ought to be performed 
to us by others but which we have no title to compel them to perform; they having 
it entirely in their power to perform them or not. […] A beggar is an object of our 
charity and may be said to have a right to demand it; but when we use the word 
right in this way it is not in a proper but a metaphorical sense. The common way in 
which we understand the word right, is the same as what we have called a perfect 
right, and is that which relates to commutative justice. Imperfect rights, again, refer 
to distributive justice. The former are the rights which we are to consider, the latter 
not belonging properly to jurisprudence, but rather to a system of morals as they do 
not fall under the jurisdiction of the laws”. Meek, Raphael, Stein (eds.) – Lectures 
on Jurisprudence, 9 (1762–63). Oxford: Oxford University Press, 1978.
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Kant utiliza esta distinção dos deveres perfeitos e imperfeitos em 
vários lugares, no mea damente na Segunda Secção da FMC, em que, dos 
quatro exem plos que analisa, os dois primeiros são claramente deveras 
perfeitos, ou jurídicos, e os outros dois deve res imper feitos, ou éticos.86 
Todavia, na medida em que tudo o que é nor mativo é enten dido, por Kant, 
como obrigação e os deveres éticos aparecem no topo dos deveres morais 
(fundamentando os jurídicos), a consequência é que o próprio conceito de 
dever se vê enfraquecido porque está fundado numa obrigação que, sendo 
autoobrigação, po de ser sempre cancelada e numa coerção que, sendo 
autocoerção, pode ser sempre re sis tida. Dito de outra maneira: sendo a 
totalidade dos deveres éticos, como Kant reco nhece, deveres imper feitos 
– porque deixam margem (latitudo) ao livre-arbítrio quanto à escolha ou 
não da acção apropriada –, eles tornarão a obediência algo em si mesmo 
meritório (meritum), sem que o contrário, a desobediência, seja, porém, 
demérito (deme ritum) e muito menos algo proibido, mas apenas, como 
Kant diz, “falta de força moral” (defectus moralis).87 Assim – coisa que 
Kant já não reconhece –, os deveres imperfei tos, éticos, deixam em aberto 
a possibilidade de uma de sistência generalizada da vir tude que, pura e 
simplesmente, cancele e faça desaparecer a pró pria obri gação moral.88 
Ora se o dever ético é uma obrigação fundada numa autocoerção e se essa 
autocoerção é o princípio imanente de toda a obrigação em geral, inclusiva-
mente da jurídica, então todo o edifício dos deveres ameaçará ruína porque, 
no fundo, como dissemos, uma auto-obrigação é algo de que nos podemos 
sempre desobrigar e uma autocoerção é algo a que sem pre poderemos resistir 
(fazendo-a cessar). A única escapatória será, indo em sentido contrário ao 
que Kant toma aqui (que não é, todavia, o único que ele segue), fazer os 
deveres imper feitos depender de um con ceito estrito de dever, perfeito ou 
jurídico, que possa certa mente ainda admitir o princípio da autocoerção (o 
dever ético de respeitar a lei jurídica), mas que não se funde nele nem dele 
dependa. É que, na ausência desta noção de um dever fundado numa coerção 
“externa” e numa obediência transcendente (não sim ples mente imanente) 
como matriz de todos os deve res, faltará sempre qualquer coisa es sencial 
para que estas ideias éticas de autolegis lação e de auto-obrigação pos sam 
ser consistentes. O sistema dos deveres e a necessidade moral no seu todo 
não po dem, de facto, estar pen dentes de algo tão frágil como que alguém 
obrigue a si mesmo ou se “converta” ao dever. O próprio Kant sabe bem, por 

86 Grundlegung, AA IV 422 e sgs. O primeiro é um dever perfeito perante si mesmo 
e o segundo é o caso pufendorfiano típico do dever perfeito perante outros (cumprir 
uma promessa); o terceiro e quarto exem plos são, respectivamente, deveres imper-
feitos perante si mesmo e os outros.
87 MS, AA VI 390 [299].
88 Em MS, AA VI 390 e sgs. [299 e sgs.], Kant fala do vício (vitium), como “trans-
gressão deli be rada”, mas parece desconsiderar completamente o caso-limite da de-
sistência da virtude (ignorantia  virtu tis).
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outro lado, que a norma jurí dico-política não está dependente da norma ética 
e faz mesmo da independência da esfera jurídico-política relativamente à 
ordem ética uma peça essen cial das suas doutri nas acerca da finalidade da 
ordem civil e do Estado.

Assim sendo, se olharmos, agora, para a versão completa da Filosofia 
Moral kan tiana e pergun tar mos por que razão nos havemos de colocar na posição 
de legisladores, que coisa seja ser um legislador e estar obrigado à lei, então a 
res posta mais clara é dada pelo conceito puro de uma união jurídico-política de 
uma multiplicidade de indivíduos racionais dotados de livre-arbítrio.

O conceito puro de uma tal união des dobra-se nos três elementos 
seguintes:

1º Quando pensamos originariamente a nossa inserção num corpo 
político (como ideia), não nos transpomos para um corpo político já existente 
enquanto súbditos, mas pensamo-nos como instituidores do próprio corpo 
político por via desse acto de trans  po sição (pactum socialis, contractus 
originarius): originariamente pensada, toda par ticipa ção é instituição;

2º Ora isso implica que nos pensemos também como participantes 
permanentes (directos ou indirectos) da vontade geral en quan to co-
legisladores ou cidadãos (cives, Bürger) desse corpo político para que, 
do mesmo lance, nos pensemos também como obri gados à lei, por que, ao 
legislarmos, ou seja, enquanto participantes da vontade geral e sujeitos ac-
ti vos (coautores) da legislação, representamo-nos também a sua validade 
(obri gatorie dade) para todos e também para nós mesmos, enquanto, indivi-
dualmente consi de rados, somos sujeitos passivos dessa mesma legislação;

3º Pensamos, assim, que aquilo que, como sujeitos passivos, isto é, 
como súbditos, verdadeira mente nos coage e dá legitimidade à obrigação 
é a representação da vontade unida de todos (da qual a nossa faz parte) no 
próprio conceito de uma lei.

Eis o que originalmente significa pormo-nos na posição de 
legisladores. Eis que, no conceito de lei, não está apenas contido que ela 
será válida para todos os seres racio nais possíveis (representação ética da 
lei), mas também que ela provém da vontade unida de todos, enquanto estes 
se representam como puros membros de uma comu ni dade (e não como 
portadores de interesses particulares). E eis, assim, como a dupli ci dade do 
legislador e do súbdito, e a própria razão por que a lei surge como um dever, 
e como um dever estrito de que não nos podemos desobrigar (porque é a 
vontade de todos quem nos obriga), cabalmente se explicam por referência ao 
domínio jurídico-político. Mas isso significa, bem entendido, que a doutrina 
dos deveres não deverá ser fundada na duplicidade do homo noumenon e 
do homo phaenomenon e na relação do homem consigo mesmo, ou seja, no 
terreno da Ética e de uma Metafísica prática da Liberdade, mas na estrutura 
e na dinâmica dos conceitos de Direito e de Estado. Contra a letra de alguns 
textos de Kant, pen samos, assim, que será a Liberdade em contexto jurídico-
po lí tico (a Liberdade “externa”) que fundará todo o sistema dos deveres. Na 
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verdade, esses conceitos mostram o que significa pormo-nos na posição de 
legislado res. Se pude rem também explicar a razão por que nos temos sempre 
de pôr nessa posição, teremos obtido a fun dação completa da doutrina dos 
deveres. Ora isso corresponde precisamente à ideia poderosa de Kant de 
que a passagem do estado de natureza (status naturalis) para o estado civil 
(status civilis) está exigida com necessidade pela própria dinâmica in ter na 
da racionalidade jurídica, conforme os parágrafos 41 e 42 de A Metafísica 
dos cos tumes claramente o estabelecem.89

6. SOBRE A UNIDADE E A DISTINÇÃO ENTRE DIREITO E éTICA

Kant procurou na Liberdade o fundamento de unidade do Direito 
e da Ética, mais precisamente, procurou entender a Ética e o Direito 
enquanto desenvolvimentos siste máticos de uma legislação da Liberdade, 
em contraposição à legislação da Natureza. Assim, frente à causalidade da 
Natureza e à necessidade condicional ou natural (NN), haveria que abrir 
espaço para a causalidade da Liberdade e para a necessidade moral (NM). 
Os elementos desta NM são o Direito e a Ética. O princípio de diferenciação 
entre ambos foi buscado numa variação quanto ao conteúdo e ao modo da 
obrigação, de tal modo que uma legislação seria ou ética ou jurídica não 
tanto directamente pela sua matéria, mas antes pela forma da vinculação: 
ou ordenava directamente a acção que devia ser feita, dei xando latitude de 
escolha para as máximas subjectivas, ou ordenava os fins das acções que 
deveriam ser assumidos por puro dever, ordenando, portanto, as próprias 
máximas e deixando latitude para a determinação da acção mais apropriada 
a esses fins, pelo que, para a primeira forma (a jurídica), uma coerção 
externa seria sem pre possível (obrigar ao cumprimento de uma acção), en-
quanto que, para a segunda (a obrigação ética), só uma autocoerção seria 
pensável (obrigar-se a ter um determinado fim por puro respeito pelo dever). 
Assim se estabelecia a diferença entre as legislações ética e jurídica pela 
oposição entre moralidade e legali dade: “a legislação que faz de uma acção 
um dever, e que, simultaneamente, faz desse dever um móbil, é ética; mas 
a que não inclui o último na lei, e que, por conseguinte, admite um móbil 
diferente da ideia do próprio dever, é jurídica”, “[…] a conformidade com 
as leis jurídicas é a lega lidade da acção e a conformidade com as leis éticas 
a moralidade”.90 A distinção entre morali dade e “mera” legalidade de uma 
acção fora, na primeira versão da Filosofia Moral de Kant, na FMC e na 
CRPr, utilizada para mostrar a intangibilidade do ideal moral – ape nas 
saberíamos se as acções tinham sido (ou não) conformes ao dever (lega-
lidade), mas jamais sabe ría mos se elas teriam sido feitas por e apenas por 
dever (mora lidade), pelo que nunca estaríamos certos se teria havido alguma 

89 Ver MS, AA VI 306 e sgs. [167 e sgs.], que analisaremos de seguida.
90 MS, AA VI 219 [27] e 214 [19-20], respectivamente.
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vez uma acção pura mente moral brilhando no mundo. Eis que, agora, na 
versão madura da Filosofia Moral, essa distinção serve para acomodar a 
pró pria diferença entre as legislações ética e jurí dica. A mera legalidade 
(conformidade à lei com qualquer máxima subjectiva) não é, doravante, 
uma condição menor, que dimi nua a valia do agente moral, mas a própria 
característica definidora do ius: “se o propó sito não é ensinar Virtude, mas 
apenas expor o que é conforme o Direito, então não se pode nem mesmo se 
deve apresentar aquela lei do Direito como móbil da acção”.91 Esta disjunção 
entre Ética e Direito, assim obtida, não será, porém, uma dis jun ção exclu-
siva. Nomeadamente, para Kant é válido que, tendo em conta a obriga ção 
em si mesma con siderada, toda legislação jurí dica pode ser também ética 
(interna), na medida em que pode sempre sub sumir-se o dever jurídico sob o 
princípio ético da autocoerção (respeito pelo dever); mas a legisla ção ética, 
con tudo, nunca é também jurí dica, porque, bem entendido, não há coerção 
externa (por outrem) para a autocoerção: “A legislação ética é a que não pode 
ser externa (mesmo que os deveres possam tam bém ser exter nos); a jurí dica 
é a que pode ser também externa”.92 Em conformidade, toda legislação jurí-
dica pode ser também ética. Assim, dir-se-ia, numa primeira aproximação, 
que a legis lação jurídica esta ria contida na legis lação ética. No entanto, por 
outro lado, a obrigação jurídica não carece da legislação ética para ser eficaz 
e as matérias sobre as quais versa não se dedu zem, todas elas, do domínio 
estrito da Ética. Por exemplo, a lei que manda cumprir um con trato firmado 
entre duas partes pode ser, certamente, sub sumida na legis lação ética, de tal 
modo que o contrato seja cumprido mesmo sem coer ção externa, por puro 
res peito (ético) pela lei (jurídica) que o estabelece. No entanto, o conceito 
de con trato não é dedutível de uma legislação pura mente ética, mas tem 
uma outra fonte (o conceito ju rídico de posse, nomeadamente, o direito 
pessoal).93

A relação entre Direito e Ética é, portanto, desde já, tríplice – ela é 
de inclu são, quanto se tem em conta a conexão dos deveres ju rídicos com 
os deveres éti cos: “há, pois, decerto, muitos deveres éticos directos, mas 
a legislação interior faz, de todos os restantes deveres, tam bém deveres 
éticos in di rectos”;94 ela é, por outro lado, de exclu são, quando se tem em 
conta o con teúdo e o modo da obrigação: “a Ética não dá leis para as acções 
(porque isso fá-lo o Ius), mas tão-somente para as máximas das acções” (ou 
seja, deter mina quais os fins que são a priori um dever);95 ela é, finalmente, 
de inter secção, quando se considera a matéria dos deveres: “a Ética tem, 

91 MS, AA VI 231 [44].
92 MS, AA VI 220-1 [29].
93 Ver MS, AA VI 271 [108].
94 MS, AA VI 220 [29].
95 MS, AA VI 388 [297].
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decerto, também os seus deveres peculia res (por exemplo, os deveres para 
consigo mesmo), mas, não obs tante, tem também deveres comuns com o 
Direito, só que não o modo de obriga ção”.96

Estabelecer as relações entre as legislações ética e jurídica, bem 
como a sua di fe renciação a partir de um fundo de unidade comum, é elaborar 
os conceitos racionais puros do Direito e da Ética. Essa é, propriamente, 
a tarefa metafísica da Filosofia Moral de Kant. Ela constitui o programa 
de uma metafísica dos Costumes. Kant entende por “Metafísica” “um 
sistema de conhecimentos a priori mediante meros conceitos”,97 ou seja, a 
construção de um domínio de objectividade a partir de conceitos puros. Este 
programa fora já posto em prática para a Filosofia Teórica. Assim, à tarefa de 
uma crí tica da Razão espe culativa seguira-se a determinação dos primeiros 
princípios metafísi cos da Ciência da Natureza. Tratava-se, com a Metafísica 
da Natureza, de fazer a passa gem do Sis tema dos Princípios, da Analítica 
dos Princípios da CRP, que caracterizavam uma Natu reza formaliter 
spectata, de acordo com a sua pura forma objectual, para a ciência empí rica, 
nomeadamente para a Física newtoniana, pondo entre ambas (viz. a Filosofia 
transcendental e a Física empírica) uma construção con ceptual do objecto 
material da ciência dos corpos. Tratava-se, assim, de derivar dos con ceitos 
puros do Entendimento a estrutura formal e material do objecto da Física, 
de um modo puro a priori. O conceito de matéria, como o que é móvel no 
espaço (por referência ao tempo), era elaborado e os ele mentos da ciência 
empírica eram derivados de um modo puro, numa correspondência membro 
a membro entre as categorias e as diversas disciplinas da teoria geral do 
movimento (o que supostamente demonstraria a sua validade): a Foronomia 
(nome antigo da Cine mática), a Dinâmica, a Mecânica e a Fenomenologia –  
“O conceito de matéria deveria, pois, ser elaborado através de todos os quatro 
men cio nados conceitos do Entendimento (em quatro elementos capitais), e 
em cada um acres centava-se-lhe uma nova determinação. A determinação 
fundamental de algo que deve ser um objecto dos sentidos externos tem de 
ser o movi mento […] e, assim, a Ciência Natural é, de ponta a ponta, uma 
teoria pura ou aplicada do movi mento”.98 Com isto, para Kant, o trabalho 
de fundamentação da ciência empí rica da natureza física estaria concluído. 
Ele permi tiria perceber que certas leis, que eram julga das empíricas (como 
as três leis do movi mento, de Newton),99 eram, na ver dade, derivá veis a 

96 MS, AA VI 220 [29].
97 MS AA VI 216 [23] (sublinhado nosso).
98 Metaphysiche Anfangsgründen der Naturwissenschaft, AA IV 490.
99 Ver Isaac Newton – Principia Mathematica Philosophia Naturalis, de 1687. Os 
axiomata ou leges motus, de Newton, conhecidas como a lei da inércia (“Corpus 
omne perseverarei in statu quiescendi vel movendi uniformiter in directu, nisi qua-
tenus a viribus impressis cogitur statum illum mutare”), da força (Mu ta tio nem mo-
tus proportionalem esse vi motrici impressae, et fieri secundum lineam rectam qua 
vis illa im pri mitur”) e da igualdade da acção e da reacção (“Actioni contrariam 
semper et aequale essem reac tionem: sive corporum duorum actiones in se mu-
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priori dos princí pios do Enten dimento puro e do conceito matemati camente 
construído de maté ria em movimento.

Mutatis mutandis, o mesmo se exige de uma Metafísica dos 
Costumes: a “constru ção” do domínio da objectividade prática (ou seja, 
o domínio dos “costumes”, Sitten, mores) a partir de um princípio racional 
puro de “acção conveniente” a um ser racional em geral, o officium, o seu 
dever ou obrigação, cons trução que tem, do outro lado do arco, como seu 
terminus ad quem, a Antropologia mo ral, como ciência empírica corres-
pondente.100 Tal tarefa é exigida com mais premên cia ainda do que para a 
Física, de acordo com o próprio Kant, pois se o equívoco acerca do carácter 
suposta mente empí rico de certas leis não causa dano à Ciência da Natureza, 
já o erro de tomar por empíri cas as leis da moralidade (derivando-as da 
natu re za hu mana, da Antropologia ou da relação do Homem a Deus) terá a 
nefasta consequência de des truir o próprio conceito puro de obrigação, que 
assenta, aos olhos de Kant, sob a espontaneidade pura prática da Razão na 
sua relação com um arbítrio patologicamente afectado, que é o conceito puro 
de um agente racional finito (ou seja, de uma vontade que não é “santa”).101 
Esta última tarefa incumbe, porém, como vimos anteriormente, mais a uma 
crítica da Razão prática, sendo o centro temático de uma metafísica dos 
Costumes a elaboração puramente racio nal dos conceitos de Direito e de 
Ética a partir do imperativo categórico, enquanto prin cí pio supremo de toda 
qualquer obrigação em geral.

tuo semper esse aequales et in partes contrarias di ri gi”), sempre constituíram, para 
Kant, um problema teórico de fundamentação última a partir de princípios concep-
tuais puros. Ele tenta fazê-lo a partir das categorias da relação (da substância, para a 
segunda lei, da causalidade, para a primeira, e da acção recíproca, para a terceira) e 
das Analogias da Experiência, da Analítica dos Princípios da CRP. O interessante é 
que Kant utiliza a ter ceira lei do movimento e a cate goria da comunidade e acção re-
cíproca para pensar o sistema do Direito como um mecanismo de acções e re a cções, 
segundo leis de Liberdade, que tenderá para o equilíbrio, pois um direito (subjec-
tivo) cor res pon derá a um dever da outra parte (portanto, digamos, a uma grandeza 
de módulo igual mas de sinal contra rio) e, no cômputo global, a soma de direitos 
e de deveres deverá ser, por isso, igual a zero. Veja-se MS, AA VI 232-3 [46-7]. A 
analogia entre o direito e o movimento dos corpos é claramente estatuída no passo 
se guinte, e estende-se até o conceito de centro de gravidade da massa, que permite a 
Kant falar do “centro de gravidade” da vontade comunitária, que permanece invari-
ável antes e depois da acção: „Man kann die Verhältnisse des Rechts mit denen der 
Körper vergleichen. Ein ieder Körper ist gegen alle andere in Ruhe so fern er durch 
andere bewegt wird, und eben so hat iederman gegen andere Pflichten der Unter-
lassung, ausser so fern andere entweder mit ihm einen Einstimigen Willen machen 
oder seinen Zustand wieder seinen Willen verändern. Actio est aeqvalis reactione: 
So viel ein groβer Korper auf den kleinen wirkt, so viel dieser auf den groβen zurük. 
Der gemeinschafliche Schwerpunkt, d. i. der gemeinschaftliche Wille, ist vor und 
nach der Handlung einerley“, AA XIX 128.
100 MS, AA VI 217 [24].
101 Ver MS, AA VI 215-6 [21-23].
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Para ver bem a arquitectónica global de A metafísica dos costumes, 
haveria, pois, que ter em conta a relação entre os três imperativos seguintes, 
em que o primeiro, o Prin cípio da Mora li dade, diz

PM: “Age segundo uma máxima que possa valer simultaneamente como lei  
                     universal”,102

o segundo, o Princípio do Direito, estatui

PD: “Age exteriormente de tal modo que o uso livre do teu arbítrio possa  
                    coexistir com a liberdade de cada um segundo uma lei universal”,103

e o terceiro, o da Virtude, diz

PV: “Age de acordo com uma máxima de fins tal que assumi-los possa ser,  
                    para cada um, uma lei universal”.104

Para nós, interessa sobretudo o Princípio de Direito nas suas linhas 
fundamentais. Logo de seguida, veremos a sua centralidade no pensamento 
de Kant e regressaremos, com isso, à nossa interpretação sobre o primado da 
dimensão jurídico-política na Filo so fia Moral kantiana.

O Princípio do Direito envolve a noção de agir externo (“age 
exteriormente…”), o qual não significa, bem entendido, a parte físico-
fenoménica de uma acção, enquanto acontecimento no mundo. Para bem 
entender o sentido do externo, em contraposição a interno, há que regressar 
à es cola wolffiana e, particularmente, ao manual de Baum gar ten, que Kant 
usava nas suas lições.105 Aí, no § 56, Baumgarten define uma obrigação 
como externa “se e porquanto nos representamos a livre determinação como 
podendo ser extorquida, isto é, como sendo tal que a extor são por parte 
de outro homem é moralmente possível ou lícita. So mos obrigados inter-
namente, porém, se e porquanto a determinação livre a que nos obri gamos 
não no-la representamos como passível de ser extorquida”.106 A obri gação é, 
por outro lado, algo que “não pode existir onde não há Liberdade”.107 Este 
uso de “externo” esclarece o uso permanente, por parte de Kant, do mesmo 
qualificativo em A metafísica dos costumes. Ele designa aquilo que tem que 
ver com a relação de um agente com ou tros agentes, seja do ponto de vista 

102 MS, AA VI 225 [35].
103 MS, AA VI 231 [44].
104 MS, AA VI 395 [307].
105 A. G. Baumgarten – Initia philosophiae praticae. 1760. Reimpresso em AA XIX 
7-21, com as ano ta ções de Kant.
106 Baumgarten – Initia philosophiae praticae, § 56, AA XIX 30.
107 Baumgarten – Initia philosophiae praticae, § 11, AA XIX 12.
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da “liberdade externa”, no sentido da interferência das acções de uns sobre 
os outros, seja no sentido de “obrigação externa” (ser “exterior mente” obri-
gado), no sentido daqueles deveres que dependem do exercício de um di reito 
subjectivo por parte de outrem (por exemplo, os deveres contratuais entre as 
par tes). Assim, se entendermos o externo neste sentido, o que PD introduz, sob 
as desig na ções de “acção externa” e de “Liberdade exterior” será, portanto, 
a ideia de uma mul ti pli ci dade de agentes que entram em relação pelas suas 
acções, na medida em que, por estas, eles in terferem uns sobre os outros.

Chegados a este ponto – à ideia pura de uma multiplicidade de 
agentes livres em in terferência (ou acção recíproca) –, encontramos o 
verdadeiro lugar de génese do con cei to de Direito. Ele envolve:

 A enunciação do problema a) que o Direito tem de resolver (ou 
de que ele é já a reso lu ção, melhor dizendo), a saber: dada uma 
multiplicidade de agentes dotados de livre-arbítrio e tendo cada 
um a sua esfera de acção, encontrar o modo como essas liberda-
des podem coexistir enquanto liberdades, em vez de conflituarem 
entre si e recipro camente se anularem enquanto liberdades. O 
reconhecimento de um exercício legí timo do livre-arbítrio de 
um agente, que deve ser respeitado pelo livre-arbítrio de todos 
os outros agentes, é o modo de conciliação entre os arbítrios 
– aquilo que é reconhecido como esfera legítima de exercício 
chama-se justamente um direito sub jectivo (facultas, potestas) 
e o respeito universal é propriamente o dever. O conjunto de 
doutri nas sistemáticas que enunciam os direitos e os deveres são 
o Direito em sen tido objectivo. Ele divide-se em Direito Natural 
(conhecido pela pura Razão) e Direito Positivo ou Estatutário, 
que necessita ser promulgado para ser conhecido.108

 Uma determinação do que o Direito é,b)  a saber, (i) uma relação de 
um agente com outro; (ii) mais concretamente, uma interferência 
do arbítrio de um no arbítrio de outro (e não na faculdade 
de desejar de outrem); (iii) na medida em que a interferên-
cia recíproca dos arbítrios se possa desenvolver segundo leis 
universais de liberdade – ou seja, a relação jurídica verifica-se 
entre a Liberdade dos arbítrios dos agentes racionais e visa o 
mútuo condiciona mento segundo leis mutuamente reconhecíveis 
como legítimas (leis de Liberdade) e não segundo relações de 
força e de domina ção, pelo que ao Direito anda associada uma 
força coerciva irresistível e pode mesmo ser definido por esta 
– ter um direito significa poder coagir o arbítrio de todos os 
demais a respeitá-lo (trata-se de uma proposição analítica):109 

108 MS, AA VI 237 [55].
109 Ver o importante passo de MS, AA VI 230 [42-3]: „Der Begriff des Rechts, sofern 
er sich auf eine ihm korrespondierende Verbindlichkeit bezieht (d. i. der moralische 
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“O Direito é, pois, o conjunto das condições sob as quais o 
arbítrio de cada um pode conciliar-se com o arbítrio de outrem 
segundo uma lei universal de liber da de”, “daí que esteja ao 
mesmo tempo associada ao Direito uma faculdade de coagir 
todo aquele que lhe causa prejuízo, de acordo com o prin cípio 
da não contradição.110

 A caracterização da esfera de aplicação das relações jurídicas,c)  
a saber: na medida em que o Direito, em sentido objectivo, 
significa o sistema que suporta o conjunto dos direitos sub jectivos 
e dos deveres que lhes correspondem, só pode haver relações 
jurídicas (Rechtsverhältnisse) entre sujeitos susceptíveis de terem 
simultaneamente direitos e deveres, cessando a relação jurídica aí 
onde a um sujeito se depara algo que não tenha nem direitos nem 
deveres (uma coisa), só tenha deveres e não direitos (digamos, 
um escravo) ou só tenha direi tos e não deveres (um ser divino) 
– onde não há reciprocidade, os direitos não encon tram, na outra 
parte, os deveres que os consa gram, nem os deveres encontram, na 
contraparte, os direitos que os instituem.111

 A determinação do modo de conexão entre os arbítrios em relação d) 
jurídica: a entrada de algo na esfera do arbítrio de um sujeito, de 
modo que este disso disponha segundo sua vontade, na medida 
em que tal exercício do arbítrio tem de ser universalmente res-
peitado pelo arbítrio de todos os outros sujeitos e fique, portanto, 
subtraído à sua esfera própria, chama-se posse – a propriedade 
é, assim, o modo de conexão dos ar bí trios segundo leis: a esfera 
de propriedade de um sujeito, o meu, em oposição ao teu, é o 
seu exterior: “para pen sar algo meramente como objecto do 

Begriff derselben), betrifft erstlich nur der äuβere und zwar praktische Verhältnis 
der Person gegen eine andere, sofern ihre Handlungen als Facta aufeinander (un-
mittelbar, oder mittelbar) Einfluβ haben könen. Aber zweitens bedeutet er nicht das 
Verhältnis der Willkür auf den Wunsch (folglich auch auf das bloβe Bedürfnis) des 
anderen, wie etwa in den Handlungen der Wohltätigkeit oder Hartherzigkeit, son-
dern lediglich auf die Willkür des anderen. Drittens in diesem wechselseitigen Ver-
hältnis der Willkür kommt auch gar nicht die Materie der Willkür, d. i. der Zweck, 
den ein jeder mit dem Objekt, was er will, zur Absicht hat, in Betrachtung, z. B. es 
will nicht gefragt, ob jemand bei der Ware, die er zu seinem eigenen Handel von mir 
kauft, auch seinen Vorteil finden möge, oder nicht, sondern nur nach der Form im 
Verhältnis der beiderseitigen Willkür, sofern sie bloβ als frei betrachtet wird, und ob 
durch die Handlung eines von beiden sich mit der Freiheit des andern nach einem 
allgemeinen Gesetze zusammen vereinigen lasse.“ Quando a que seja analítica a 
afirmação segundo a qual o Direito contém, no seu conceito, a ideia de uma coacção 
externa que obsta àquilo que obsta à Liberdade (ou seja, a um exercício injusto do 
arbítrio de outrem), ver MS, AA VI 231 [44-5] e 396 [308].
110 MS, AA VI 230 [43].
111 MS, AA VI 241 [62].
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meu arbítrio é su fi ciente ter a consciência de que o tenho em 
meu poder. É pois uma predisposição a priori da Razão prática 
considerar e tratar qualquer objecto do meu arbítrio como um 
meu e teu objectivamente possí veis”.112 

Vê-se, à luz de a), que a intenção última do Direito é a Paz, fazendo 
cessar o carácter conflitual do que Kant chama a “liberdade selvagem” 
ou “estulta” (Wilde, tolle Freiheit), que é um estado de afrontamento dos 
arbítrios livres, irrestritos, sem media ção jurídica segundo leis de liberdade. 
À luz de b), que o Direito faz intervir uma restri ção recíproca das liberdades, 
não de modo a que se diminuam, mas de modo a que coe xistam e assim se 
possam realizar enquanto liberdades: “Toda acção de Direito é um maximum 
do livre-arbítrio, quando é tomada reciprocamente”.113 Vê-se ainda, à luz 
de c), que a relação jurídica é, por definição, entre iguais e que requer o 
pressuposto da Liberdade do arbítrio como direito inato, a partir do qual 
todo o sistema dos direitos adquiridos e das obrigações se pode desenvolver: 
“a igualdade inata quer dizer a inde pendência, que consiste em não ser 
obrigado por outros a mais do que, reciprocamente, os podemos obrigar”.114 
Vê-se finalmente, à luz de d), que o Direito Privado, ou seja, aquele que 
estabelece as esferas do meu e do teu numa coexistência dos arbítrios em 
acção recíproca e mutuamente se restringindo (cada um ao seu exterior), é 
algo de ab so lutamente primitivo, que não carece do Direito Público Estatal 
(Staatrecht) para surgir.

Este último ponto é a todos os títulos essencial para bem entender 
não só as posi ções de Kant quanto ao Direito Privado e ao estado de natureza, 
mas também a razão por que o Direito Público Estatal surge, como dissemos 
atrás, pela própria dinâmica interna das relações jurídicas.

Hobbes havia defendido que toda a propriedade só pode existir a 
partir do estado civil, interpretando a máxima do Direito Natural, de Ulpiano, 
suum cuique tribuere, de um modo tal que acabava por negar a própria 
noção de um ius e de um direito de pro priedade anterior e independente 
da união civil.115 Rousseau, por outro lado, havia defen dido que o pacto 

112 MS, AA VI 246 [69-70]. Ver todo o § 2, que Kant intitula „Rechtliches Postulat 
der praktischen Ver nunft“, AA VI 246-7 [68-70]. O direito de propriedade divide-se, 
segundo Kant, em real (o direito so bre uma coisa), pessoal (o direito perante uma 
pessoa) e num um pouco sinistro direito pessoal de carác ter real, ou seja, um pre-
tenso direito “de possuir um objecto exterior como uma coisa e de o usar como uma 
pes soa” (AA VI 276 [118]), supostamente constitutivo da sociedade doméstica.
113 Ref. 6596, AA XIX 101.
114 MS, AA VI 238 [56].
115 “And this is also to be gathered out of the ordinary definition of Justice in the 
Schooles: For they say that Justice is the constant Will of giving to every man is 
own. And therefore where there is no Own, that is no Property, there is no Injus-
tice; and where there is no coërceive Power erected, that is, where is no Common-
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social envolvia uma alienação de toda a pro priedade, inclusive a de si 
próprio, ao corpo político assim constituído.116 Achenwall, que Kant tão 
profusa mente usou nas suas lições, faz equivaler o estado natural a uma 
situação de singulari dade e de vida extra-social.117 Em todos estes pontos, 
Kant defende, porém, posições de grande proximidade às doutrinas de John 
Locke,118 nomeadamente, ao defen der que o estado natural é já um estado 
social, que as relações jurídicas, em particular a proprie dade, resultam das 
próprias interacções da vida social (embora se afaste de Locke na questão 
incorporação de trabalho como fonte do direito de aquisição)119 e, sobretudo, 
ao defender que o Estado é uma garantia necessária para o direito privado, 
nada lhe acres centando, nada nele alterando, mas transformando a posse 
de provisória em peremptó ria ou defi nitiva.120 Na verdade, a própria lógica 
interna da relação jurídica no Direito Privado é, para Kant, o lugar de génese 
de uma necessidade (que ele interpreta como uma exigência racional ou um 
dever) de saída do estado natural e de instituição do estado civil, ou seja, de 
criação do Direito Público Estatal. Neste ponto, Kant não racio cina, bem 
entendido, de um modo histórico-factual, à maneira de Locke, mas, em con-
formidade com o seu conceito de uma metafísica dos Costumes, enquanto 
conhecimen to puro a partir de conceitos, ele transforma essas categorias em 
outros tantos momentos de uma génese racional pura do Estado e do Direito 
Público (estatutário) a partir do Direito Privado em estado de natureza. 
Assim, a posse de uma coisa é aquela relação entre os arbítrios pela qual 
essa coisa fica conectada ao arbítrio de um e é subtraída ao arbítrio de todos 
os outros, de tal modo que essa relação ao arbítrio de um (a posse) seja 
uma restrição da esfera de exterioridade de todos os outros. Ora um estado 
de natureza só pode permitir esta posse enquanto detenção física de uma 
coisa.121 Mas como, por outro lado, a posse exige uma detenção definitiva 
ou peremptória (possessio noume non), que pode mesmo subsistir quando 
não haja detenção física,122 então ela está exi gindo a constituição de um 
vontade unida de todos, que possa declarar com poder coac tivo essa posse, 

wealth, there is no Pro perty”. Hobbes – Leviathan, or the Matter, Form and Power 
of a Com mon Wealth Ecclesiastical and Civil, First Part, Chap. 15.
116 “Ces clauses bien entendues se réduisent toutes à une seule, savoir l’aliénation 
totale de chaque associé avec tout ses droits à toute la communauté”. Rousseau – Du 
contrat social, Livre I, Chap. VI.
117 “Consideravimus parte operis huius priori iura atque obligationes naturales, quae 
in statu hominum sin  gulorum extrasociali seu naturali obtinent”. Achenwall – Iuris 
Naturalis, Liber II, Sectio I, § 1. AA XIX 332.
118 Ver John Locke – The Second Treatise of Civil Government, Chap. 9, §§ 123 e 
sgs., e MS, AA VI 256 [86-7]. Os dois tratados de Locke haviam sido publicados em 
tradução alemã sob o título Die Kunst wohl zu regieren. Frankfurt, 1718.
119 MS, AA VI 265 [99].
120 MS, AA VI 306 [168-9] e 264 e sgs. [97 e sgs.].
121 MS, AA VI 256 [86].
122 MS, AA 253 [81-2].
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garantindo-a, e esta vontade de todos, por sua vez, exige que a vontade 
singular de cada sujeito se reúna com a de todos os outros na instituição 
do estado civil: “Do Direito Privado no estado de natureza surge, então, o 
postulado do Direito Público: numa relação de coexistência inevitável com 
todos os outros, sair do estado de natureza para entrar num estado jurídico, 
quer dizer, num estado de justiça distributiva”.123

Ora, com base nesta “dedução” kantiana do Direito Público e do 
Estado a partir da dinâmica interna da própria relação jurídica, segundo 
a qual estado de natureza e estado civil não se opõem como o Direito se 
opõe ao seu contrário, mas são dois momentos “lógicos” da própria ideia de 
Direito, julgamos poder tornar compreensíveis, em jeito de conclusão, três 
teses interpretativas sobre a Filosofia Moral de Kant no seu conjunto.

Primeiro, a de que a Doutrina do Direito apenas carece do conceito 
de Liberdade como livre-arbítrio, ou seja, da LPS, e que a contraposição 
verdadeiramente essencial para ela é entre o arbítrio do homem singularmente 
considerado e a vontade geral, a vontade de todos, a vontade popular ou 
comunitária (as designações são múltiplas),124 que resulta da instauração 
originária do Estado no pacto social. Assim, em vez de fazer depender a 
obrigação moral e a sua necessidade de uma vinculação do homo phaeno-
menon ao homo noumenon no quadro de uma Metafísica da Liberdade, há 
que regredir até um conceito jurídico-político de obrigação que contenha 
a triplicidade seguinte: por um lado, a liberdade de cada homem para a 
prossecução de quaisquer fins, segundo as máximas que tenha por boas; 
segundo, a igualdade de todos enquanto estão submetidos às mesmas leis; 
terceiro, a independência de cada um enquanto autor (directo ou indi recto, 
ou mesmo apenas idealmente autor) dessa mesma lei a que se submete, 
enquanto súbdito, e que lhe concede liberdade para perse guir a sua própria 
felicidade enquanto homem. Esta é a triplicidade do homem, do súb dito e 
do cidadão que Kant teoriza em muitos lugares.125 Ela é o bastante para 
produ zir a dissociação entre a vontade que nos obriga, a vontade unida do 
corpo polí ti co, e o sentimento do dever, que provém de que a vontade que se 
submete se repre senta como contida, enquanto parte formadora, na von tade 
que obriga. A dissociação jurídico-política dis pensa a dissociação metafísica 
e pas sa por entre os escolhos em que esta soçobra.

123 MS, AA VI 307 [170].
124 Kant fala da “vontade comum”, da “vontade pública”, “vontade popular”, “von-
tade legisladora”, “co lec  tiva”, “vontade unida do Povo”, e semelhantes. Ver Zur 
ewigen Frieden; Über den Gemeinspruch: das mag in der Theorie richtig sein, 
taugt aber nicht für die Praxis; Die Metaphysik der Sitten, passim.
125 Por exemplo, MS, AA VI 314 [179] ou Über den Gemeinspruch, AA VIII 290 e 
sgs.: „Die Freiheit jedes Gliedes der Sozietät, als Menschen; 2. Die Gleichheit des-
selben mit jedem anderen, als Untertan; 3. Die Selbständgkeit jedes Gliedes eines 
gemeinen Wesens, als Bürgers“.
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Segundo, um agente moral, capaz de constituir um domínio de 
objectividade re sul tante de uma ne cessidade moral, por sobre e para lá da 
necessidade natural, é um agente que está em interac ção com outros no 
quadro de uma união civil, regulada pelo Direito associado à força coerciva, 
e que se representa as condições que tornam possível essa união. Assim, 
regre dindo a (A1), podemos agora es crever

(A1.1)
Para que NM seja válida, então ter-se-á de pressupor, como sua condição de 
possi bi lidade, um sujeito moral com

a) Uma capacidade para se determinar a partir de relações jurídico-
legais – ou seja, um livre-arbítrio que possa ser condicionado por 
outros arbítrios, na medida em que estes são portadores de direitos 
subjectivos que o obrigam, e reciprocamente.
(O direito Privado em estado de natureza.)
b) Uma faculdade de se representar uma lei que extravasa o plano da 
causalidade natural – ou seja, uma capacidade para entrar com outros 
numa união civil e para se pôr na posição de legislador, abstraindo da 
sua esfera de interesses particulares.
(A instituição do soberano (imperans) e do Direito Público Estatal no 
estado civil.)
c) Uma disposição para se sentir obrigado por aquilo que a lei 
determina – ou seja, uma compreensão de que a vontade que obriga 
é a sua própria, unida à de todos os outros, e que a vontade que é 
obrigada é a sua própria, separada da de todos os outros e singularmente 
considerada, pelo que à lei anda associada uma força coerciva irre-
sistível e legítima.
(A existência como membro passivo do estado, ou súb dito, em 
igualdade com todos os outros e livre para procurar a sua felicidade 
num quadro legal regulado por “leis de liberdade”.)

Ou seja, o que estamos dizendo é, mais uma vez, que o fenómeno 
originário do surgimento de um “Reino” moral por sobre o Reino da Natureza 
é a Constituição Civil e a Comunidade Política, segundo leis jurídicas. Tal 
como, na Metafísica da Natureza, se havia feito para as disciplinas da teoria 
geral do movimento (Foronomia, Dinâmica, Mecânica e Fenomenologia), 
derivando-as a partir do fio-condutor das categorias, Kant ensaia por uma 
vez essa mesma derivação para o reino da Liberdade, num projecto de carta 
a Hein rich Jung-Stiling, do ano de 1789, a 4 dias da abertura dos Estados 
Gerais, em França, donde sairia a Revolução. Ei-lo:

A legislação política tem como princípio supremo essencial realizar o 
direito natural dos homens, que no estado de natureza (antes da associação 
civil) não é senão uma mera ideia, ou seja, ela deve submeter a preceitos 
gerais e públicos, acompanhados da coerção apropriada, de acordo com os 
quais cada qual pode estar seguro do seu direito e obter reparação. Segundo 
a ordem das categorias, eles devem: 1) no que diz respeito à quanti dade, 
ser tais que um só tivesse podido decidir livremente por todos e todos por 
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cada um tomado separadamente. 2) A qualidade do fim visado por essas 
leis, enquanto leis coerci vas, não é a felicidade, mas a liberdade para cada 
um de assegurar por si mesmo a sua felicidade, seja qual for o objecto em 
que a encontre, com a única condição de que não cause dano à liberdade dos 
outros, que é também legítima. 3) A relação das acções que estão submetidas 
a leis coercivas não é a relação do cidadão consigo mesmo ou a Deus, mas 
apenas com os outros cidadãos; por outras palavras, as leis públicas visam 
as acções externas. 4) A modalidade das leis é que a liberdade é limitada não 
por leis compulsivas e arbitrárias, mas apenas por aquelas leis sem as quais 
a associação civil não pode ser man tida e que são, portanto, desta maneira, 
absolutamente necessárias. Salus reipublicae (a conservação da simples 
forma legal de uma sociedade civil) suprema lex est.126

Esta precedência do Direito não significa, bem entendido, que a 
Filosofia Moral se reduza ao Direito, mas que a Doutrina da Virtude tem 
na Rechtslehre uma sua condi ção prévia de realização. E isto da seguinte 
maneira: dos três imperativos, PM não é, de facto, mais do que a enunciação 
abstracta do princípio da obrigação. Os imperativos concretos são, portanto, 
os outros dois, que poderíamos reformular de modo a incorpo rarem o núcleo 
essencial de PM na sua formulação:

Imperativo da legalidade: 
Age exteriormente de acordo com uma máxima que, sendo qualquer, 

permita que o uso livre do teu arbítrio possa coexistir com a liberdade 
de cada um segundo uma lei uni versal”,127

Imperativo da boa-vontade (eticidade, moralidade):
Age interiormente de acordo com uma máxima bem determinada de fins tal 

que assumi-los possa ser, para cada um, uma lei universal”.128

A legislação ética será, portanto, apenas interior e não tem de ser 
conhecida pela legislação jurídica, nem o Estado tem de submeter a ela os seus 
próprios fins. Como é sabido, para Kant, PV é uma proposição sintética,129 que 
passa da afirmação de que o dever é um fim para a afirmação de que há fins 
que são um dever, nomeadamente, fins não empíricos que resultam do poder 
prático da Razão pura. Esses fins são a perfeição pró pria e a felicidade alheia.130 

126 Projecto de carta a Heinrich Jung-Stiling, de 1 de março de 1789, AA nº 347.
127 MS, AA VI 231 [44].
128 MS, AA VI 395 [307].
129 MS AA VI 396 [308].
130 MS, AA VI 385-6 [291-2]. Estes fins não são permutáveis: a felicidade própria e 
a perfeição alheia. Uma razão para o compreender será que, nesta segunda formu-
lação, eles não são cumuláveis. Se procuro a felicidade dos outros, crio-lhes condi-
ções para que eles possam perseguir a sua própria perfeição, e se procuro a minha 
perfeição, torno-me merecedor de buscar também, suplementarmente, a felicidade, 
ou torno-me digno de que os outros ma promovam; pelo contrário, se procuro a 
perfeição dos outros, posso ter de lhes causar infelicidade, e se procuro a minha 
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No entanto, enquanto fins éticos, eles estão suportados pela legalidade jurídica, 
que estabelece a sua pré-condição, mas vão para lá dela, de senvolvem-se num 
plano metapolítico e para lá dos fins imanentes ao Estado. Daí toda a polémica 
de Kant com Wolff e Achenwall acerca da finalidade última do Estado. Contra 
os teóricos do Estado paternal, à maneira prussiana, Kant limitará o Estado à 
ga ran tia dos direitos e, muito celebremente, dirá que os homens que entram 
no estado civil têm permissão para permanecer no estado de natureza ético,131 
caracterizando um Es tado que quisesse promo ver a felicidade dos cidadãos 
como “o maior Despotismo” que pensar se possa.

Finalmente, em terceiro lugar, Kant, tendo mostrado como o fenómeno 
do Direito Privado conduz, pela sua lógica interna, às ideias do pacto social 
(contractus origina rius) e do Direito Público Estatal, mostra-nos também 
a razão por que nos temos de pôr sempre na posição de legisladores, pois 
a própria ideia de Estado e de Direito Público (como fundamento do meu 
e do teu no Direito Privado) não são possíveis sem esta. Isso permite-nos 
despir essa posição do legislador universal (que é, afinal, compatível com um 
egoísmo inteligente puramente natural) da roupagem, bizarra e pesada, das 
teorias metafísicas que encaixam a Razão e a Liberdade no conceito de coisa-
em-si, isentando, por essa via, a Filosofia Moral da amarga necessi dade de 
produzir uma “prova” não-teórica da Liberdade prá tico-trans cen dental.

Estamos, com isto, afirmando que o Imperativo da Moralidade, que 
enuncia o que é a obrigação em geral, pode ter uma leitura jurídico-política 
plenamente satisfatória. Queremos, agora, para terminar, sugerir também 
que foi juridicamente que ele por vez primeira surgiu, em particular, no 
início dos anos sessenta do século XVIII, quando, numa confrontação com 
o Direito Natural, Kant localiza na vontade comum o funda mento último de 
toda a obrigação. De facto, numa época em que o ético era ainda inter pretado 
pelo sentimento de benevolência, Kant estabelecia que a iustitia moralis 
tinha um critério exclusivamente formal e que consistia “naquela vontade 
que, ao ser tomada univer salmente, não se suprime”.132 Ela derivaria, assim, 
apenas do princípio de não-contradição, tal como o Princípio do Direito o 
fará mais tarde, em A metafísica dos costumes. Isto sugere que é jurídica a 
própria descoberta e primeira formulação do Imperativo Categó rico. Mas 
prová-lo constituiria todo um programa de interpretação genética do pensa-
mento de Kant que tere mos de deixar em aberto. Ela apenas daria, aliás, mais 
uma prova suplementar para a nossa tese acerca da matriz jurídico-política 
do Imperativo da Mora lidade e da Filosofia Moral de Kant no seu todo.

felicidade, isso pode tornar-se incompatível com a pro cura de perfeição, devido ao 
desprazer que ascese e disciplina sempre trazem consigo.
131In einem schon bestehenden politischen gemeinen Wesen befinden sich alle politi-
sche Bürger, als solche doch im ethischen Naturzustande, und sind berechtig, auch 
darin zu bleibem [...]“. Religion, AA VI 96.
132 Bemerkungen, AA XX 67.
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MARX:
ESTADO, PODER E IDEOLOGIA

José Luiz Quadros de Magalhães

  
 Marx é um dos pensadores fundamentais para a compreensão do 
mundo em que vivemos. Alguns de seus escritos são de uma atualidade im-
pressionante. Infelizmente, decorrente das diversas interpretações de suas 
idéias que formaram o marxismo e da aplicação prática destas em busca 
de uma sociedade justa, o seu nome foi sacralizado de forma positiva por 
alguns e de forma negativa por outros. No Brasil as palavras Marx e mar-
xismo foram utilizadas, pela direita autoritária como sinônimos de perda de 
liberdade, de totalitarismo, e para muitos passaram a ser palavras vinculadas 
ao medo de perder sua propriedade e sua vida privada. Logo a direita au-
toritária que perseguiu, matou, torturou e privou milhões de brasileiros do 
acesso a um mínimo de dignidade e liberdade.
 As conseqüências disto tudo são muito negativas, pois afasta do co-
nhecimento da maioria um pensador que teve a coragem de desafiar os dog-
mas de uma sociedade excludente e buscou compreender suas engrenagens 
propondo alternativas. A sacralização de seu nome teve o efeito negativo de 
impedir o acesso a sua obra, e muitos o abominam sem nunca ter lido uma 
pagina do que ele escreveu.
 Na academia, que se orgulha de ser um espaço de liberdade de pen-
samento (e me refiro neste momento aos cursos jurídicos) o seu pensamento 
foi, na maioria dos casos, vinculado à ausência da democracia, a algo supe-
rado que não merece nem ser conhecido, logo Marx, um radical defensor da 
democracia na sua forma mais ampla, includente e participativa.
 Neste ensaio nos propomos dialogar um pouco com Marx e Engels, 
tentando entender sua idéia de Estado os problemas do exercício do poder 
deste, envolvendo, portanto a importante discussão sobre a ideologia como 
distorção do real e encobrimento dos jogos de poder.

Importante lembrar que as teorias enquanto simplificações coeren-
tes e sistematizadas do real observado constroem códigos próprios, que pas-
sam a ser instrumentos, não só de compreensão mas também de limitação 
do campo de compreensão, e, muitas vezes, como exercício de poder de 
grupos sobre outros grupos. Ou seja, se o conhecimento pode ter o condão 
de libertar, o conhecimento elitizado, escondido em códigos secretos, ou 
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labirintos lingüísticos, torna-se fator de dominação ideológica, dominação 
esta fundamental para a legitimação de poderes excludentes.

Simplificando e procurando simplificar a saída do labirinto, pode-
mos pensar que o conhecimento científico, organizado e sistemático, cons-
truído sobre bases metodológicas, explica e reorganiza práticas que têm seu 
método e coerência própria, ou em outras palavras: o conhecimento popular 
e as práticas sociais não se resumem às manifestações tradicionais não refle-
xivas, fundamentos religiosos e preconceitos; da mesma forma que a ciência 
moderna impregnou-se de preconceitos, novas sacralizações e verdades for-
mais arrogantes e prepotentes. Sem negar um e outro, ou sem escolher um 
ou o outro, a história pode nos ensinar que por meio de uma racionalização 
podemos organizar a produção de um conhecimento construído no cotidia-
no, retirando os preconceitos e tradições não reflexivas do que chamamos 
“senso comum”, desde que a ciência também não construa preconceitos so-
fisticados e novas sacralizações1 para uma nova prática religiosa.

1 A palavra sacralização aparece aqui com o sentido que esta tem na obra Giorgio 
Agambem O pensador Giorgio Agambem (AGAMBEM, Giorgio. Profanation, Pa-
ris, 2005, Editora Payot et Rivages) faz uma importante reflexão a respeito da cons-
trução das representações e da apropriação dos significados, o que o autor chama de 
sacralização como mecanismo de subtração do livre uso das pessoas das palavras e 
seus significados; coisas e seus usos; pessoas e sua significação histórica. 
O Autor começa por explicar o mecanismo de sacralização na antiguidade. As coi-
sas consagradas aos deuses são subtraídas do uso comum, do uso livre das pessoas. 
Há uma subtração do livre uso e do comércio das pessoas. A subtração do livre uso 
é uma forma de poder e de dominação. Assim consagrar significa retirar do domínio 
do direito humano sendo sacrilégio violar a indisponibilidade da coisa consagrada.
Ao contrário profanar significa restituir ao livre uso das pessoas. A coisa restituída 
é pura, profana, liberada dos nomes sagrados, e logo, livre para ser usada por todos. 
O seu uso e significado não estão condicionados a um uso especifico separado das 
pessoas. A coisa restituída ao livre uso é pura no sentido que não carrega significa-
dos aprisionados, sacralizados.
Concebendo a sacralização como subtração do uso livre e comum, a função da 
religião é de separação. A religião para o autor não vem de “religare”, religar, mas 
de “relegere” que significa uma atitude de escrúpulo e atenção que deve presidir 
nossas relações com os deuses. A hesitação inquietante (ato de relire) que deve ser 
observada para respeitar a separação entre o sagrado e o profano. Religio não é o 
que une os homens aos deuses mas sim aquilo que quer mantê-los separados. A reli-
gião não é religião sem separação. O que marca a passagem do profano ao sagrado 
é o sacrifício.
O processo de sacralização ocorre com a junção do rito com o mito. É pelo rito 
que simboliza um mito que o profano se transforma em sagrado. Os sacrifícios são 
rituais minuciosos onde ocorre a passagem para outra esfera, a esfera separada. 
Um ritual sacraliza e um ritual pode devolver ou restituir a coisa (idéia, palavra, 
objeto, pessoa) à esfera anterior. Uma forma simples de restituir a coisa separada 
ao livre uso é o toque humano no sagrado. Este contágio pode restituir o sagrado 
ao profano.
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Ou: muitas pessoas em muitos momentos da história acharam que 
inventaram a roda, e muitos ainda continuam inventando.

Um outro problema decorre destas reflexões e se refletem direta-
mente no Direito moderno: a crença no individuo como unidade desconecta-
da do entorno, como uma pretensão de soberania de vontade que permanece 
no tempo e como uma pessoa que permanece essencialmente a mesma. Em 
outras palavras uma identidade individual permanente. Esta ficção liberal 
pretende atribuir aos indivíduos criações, construções, invenções, inovações 
que são construções permanentes. Assim, em algum momento, a partir de 
uma construção histórica coletiva, alguém chega a um resultado, uma nova 
teoria, uma descoberta científica, uma inovação tecnológica, uma obra artís-
tica, etc. A lógica individualista leva a que esta pessoa se aproprie de anos, 
décadas, séculos de construção. Assim aprendemos que fulano inventou isto, 
cicrano descobriu aquilo outro e assim por diante. Essa pretensão nos retira 
a nossa compreensão de pessoas singulares e coletivas que somos, sempre 
fruto da vivencia com os outros, assim como recorta processos criativos. 
Marx não produziu sua teoria do nada, assim como Santos Dumont não par-
tiu do zero para a construção de seu 14 Bis, e assim por diante. Tudo é fruto 
de processos coletivos de construção permanente, inclusive nós mesmos. 

A função de separação, de consagração, ocorre nas sociedades contemporâneas em 
diversas esferas onde o recurso ao mito juntamente com rito cumpre uma função 
de separação, de retirada de coisas, idéias, palavras e pessoas do livre uso, da livre 
reflexão, da livre interlocução, criando reconhecimentos sem possibilidade de diá-
logo. A religião como separação, como sacralização, há muito invadiu a política, a 
economia e as relações de poder na sociedade moderna. O capitalismo de mercado 
é uma grande religião que se afirma com a sacralização do mercado e da proprie-
dade privada. As discussões que ocorrem na esfera econômica são encerradas com 
o recurso ao mito para impor uma idéia sacralizada a toda a população. No espaço 
religioso do capitalismo não há espaço para a racionalidade discursiva pois qual-
quer tentativa de questionar o sagrado é sacrilégio. Não há razão e sim emoção no 
espaço sacralizado das discussões de política econômica. Por isto os proprietários 
reagem com raiva à tentativa de diálogo, pois para eles este diálogo é um sacrilégio, 
questiona coisas e conceitos sacralizados há muito tempo.
Este recurso está presente no poder do estado e em rituais diários do poder: a posse 
de um juiz, de um presidente, a formatura, a ordenação de padres e outros rituais 
mágicos transformam as pessoas em poucos minutos, separando a pessoa de an-
tes do ritual para uma nova pessoa após o ritual. Isto ganha tanta força no mundo 
contemporâneo que varias pessoas que freqüentam um curso superior hoje não pre-
tendem adquirir conhecimentos, o processo de passagem por um curso não é para 
adquirir conhecimentos mas para cumprir créditos (até a linguagem é econômica) 
para no final passar pelo rito que o transformará de maneira mágica em uma nova 
pessoa. O objetivo é o rito, a certificação da passagem por meio do diploma e não 
a aquisição do conhecimento. O espaço universitário está sendo transformado pela 
religião capitalista em algo mágico, onde o conhecimento a ser adquirido no decor-
rer de um processo que deveria ser transformador perde importância em relação ao 
rito (a formatura) e o mito (o diploma).
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A genialidade de alguns de nós, humanos, nos faz visualizar uma espécie 
de pescador: alguém que sem esforço encontra melodias, pesca sinfonias, e 
como que uma antena aberta ao universo é capaz de visualizar obras magis-
trais. Outros de nós são sistematizadores, capazes de captar séculos de cons-
trução e sintetizá-los em uma criação útil. Mas o que é fundamental para 
compreensão do complexo processo de transformação por que passamos, é 
a percepção de uma dinâmica e complexa unidade de uma história que se 
constrói permanentemente.

DA ATUALIDADE DE MARX NA PERCEPÇÃO DA IDEOLOGIA COMO 
DISTORÇÃO DO REAL, COMO ENCOBRIMENTO DOS INTERESSES 
QUE MOVIMENTAM A SOCIEDADE CONTEMPORÂNEA.

O processo ideológico distorce a realidade e cria certezas constru-
ídas sobre fatos pontuais que procuram explicar uma situação complexa. 
O elemento de dominação presente procura construir certezas na opinião 
pública uma vez que a afirmação vem acompanhada de um fato real que a 
pessoa pode constatar e a televisão o faz ao trazer a imagem. Portanto, a par-
tir de uma situação que efetivamente ocorre mas que de longe não pode ser 
utilizada para explicar a complexidade do tema “socialismo”, quem detém 
a mídia constrói certezas e as certezas são o caminho curto para o precon-
ceito. Quanto mais certezas as pessoas tiverem, quanto mais preconceitu-
osas forem as pessoas, mas facilmente elas serão manipuladas por quem 
detém o poder de criar estas “verdades”. A certeza é inimiga da liberdade 
de pensamento e da democracia enquanto exercício permanente do dialogo. 
Quem detém o poder de construir os significados de palavras como liber-
dade, igualdade, socialismo e democracia, quem detém o poder de criar os 
preconceitos e de representar a realidade a seu modo, tem a possibilidade de 
dominar e de manter a dominação. 

Entretanto, este poder não é intocável. A dominação tem limites e 
estes limites não são ficções cinematográficas.
 Este poder encoberto pela representação distorcida (propositalmen-
te distorcida)2 funda-se em ideologias, em mentiras.3 A grande mentira na 

2 Importante lembrar que não negamos a condição autopoiética da vida. Somos 
seres interpretativos. Tudo é interpretação e a interpretação é condicionada por cada 
condição humana. A representação distorcida com o objetivo de manipulação é feita 
com este objetivo. Estamos aqui falando de honestidade nas comunicações. Hones-
tidade dos argumentos utilizados no diálogo democrático. A representação distor-
cida que encobre os jogos de poder é desonesta. O objetivo é dominar, enganar e 
não dialogar.
3 “...a ideologia oculta o caráter contraditório do padrão essencial oculto, concen-
trando o foco na maneira pela qual as relações econômicas aparecem superficial-
mente. Esse mundo de aparências constituído pela esfera de circulação não só gera 
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qual estamos mergulhados é a mentira do mercado, da liberdade econômica 
fundada numa naturalização da economia como se esta não fosse uma ciên-
cia social mas uma ciência exata. A matematização da economia sustenta a 
insanidade vigente. 

A força da ideologia se mostra quando ela é capaz de fazer com que 
as pessoas, pacificamente, concordem com o assalto privado aos seus bol-
sos. É impressionante a incapacidade de reação contra o sistema financeiro 
que furta do trabalhador diariamente sem que este esboce alguma reação. 
A falta de reação pode se justificar pela incapacidade de perceber a ação ou 
da aceitação da ação como algo natural. Tudo isto encontra fundamento em 
uma grande capacidade de geração de representações nas quais a pessoas 
passam a viver. Viver artificialmente em um mundo que não existe: matrix.
 Se as pessoas acreditam que a história acabou, que chegamos a um 
sistema social, constitucional e econômico para o qual não tem alternativa, 
pois ele é natural, não há saída. Para estas pessoas, a alternativa que está 
gritando em seus ouvidos não é ouvida, a alternativa que está em seu campo 
de visão não é percebida pela retina.
 Se a economia não é mais percebida como ciência social, se o status 
de suas conclusões passa para o campo da ciência exata, logo a economia 
não pode mais ser regulada pelo estado, pelo direito, pela democracia. Não 
posso mudar uma equação física ou matemática com uma lei. De nada vai 
adiantar. A matematização da economia é a grande mentira contemporânea. 
Se a economia é uma questão de natureza, se a economia não é história, 
quem pode decidir sobre a economia são os sábios e jamais o povo. Isto aju-
da a entender, por exemplo, como um governo que se pretendia de esquerda 
adota uma política econômica conservadora de direita. Esta é a ideologia 
que sustenta um mundo governado pelo desejo cego de poder, dinheiro e 
sexo. A razão não manda no mundo, jamais mandou. O desejo conduz o ser 
humano. O problema não é o desejo comandar. O problema é que não são 
os nossos desejos que comandam, mas os desejos de poucos que nos fazem 
acreditar que os seus desejos são os nossos desejos.4

formas econômicas de ideologia, como também é um verdadeiro Éden dos direi-
tos inatos do homem, onde reinam a liberdade e igualdade. (O capital I, cap. VI) 
“Sob este aspecto, o mercado é também a fonte da ideologia política burguesa: a 
igualdade e a liberdade são, assim, não apenas aperfeiçoadas na troca baseada em 
valores de troca, como também a troca dos valores de troca é a base produtiva real 
de toda igualdade e liberdade.” (Crundise, Capítulo sobre o capital) “Mas é claro 
que a ideologia burguesa da liberdade e da igualdade oculta o que ocorre sob o 
processo superficial de troca, onde essa aparente igualdade e liberdade individuais 
desaparecem e revelam-se como desigualdade e falta de liberdade.” (Dicionário de 
pensamento marxista editado por Tom Bottomore, editora Jorge Zahar editor, Rio 
de Janeiro, 2001, pág.184).
4 Algumas palavras problemáticas apareceram no texto: ideologia e desejo. Palavras 
cheias de sentidos diversos, localizadas no tempo e no espaço. A palavra ideologia 
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 A despolitização do mundo é uma ideologia recorrente utilizada 
pelo poder econômico manter sua hegemonia. Nas palavras de Slavoj Zi-
zek “a luta pela hegemonia ideológico-politica é por conseqüência a luta 
pela apropriação dos termos espontaneamente experimentados como apolí-
ticos, como que transcendendo as clivagens políticas.”5 Uma expressão que 
ideologicamente o poder insiste em mostrar como apolítica é a expressão 
“Direitos Humanos”. Os direitos humanos são históricos e logo políticos. 
A naturalização dos Direitos Humanos sempre foi um perigo pois coloca na 
boca do poder quem pode dizer o que é natural o que é natureza humana. Se 
os direitos humanos não são históricos mas sim direitos naturais quem é ca-
paz de dizer o que é o natural humano em termos de direitos? Se afirmarmos 
os direitos humanos como históricos, estamos reconhecendo que nós somos 
autores da história e logo, o conteúdo destes direitos é construído pelas lutas 
sociais, pelo diálogo aberto no qual todos possam fazer parte. Ao contrá-
rio, se afirmarmos estes direitos como naturais fazemos o que fazem com a 
economia agora. Retiramos os direitos humanos do livre uso democrático e 
transferimos para um outro. Este outro irá dizer o que é natural. Quem diz o 
que é natural? Deus? Os sábios? Os filósofos? A natureza?

FINALMENTE MARX: UM DIALÓGO COM O AUTOR SEM NENHU-
MA PRETENSÃO DE SER SEU FIEL TRADUTOR.

 Após fazer um exercício de como a obra de Marx repercute na 
contemporaneidade (e no pensamento de importantes autores da esquerda 
democrática contemporânea como Giorgio Agambem, Slavoj Zizek, Alain 
Badiou entre outros) neste ponto vamos até Marx, estabelecendo um diálogo 
direto com alguns textos de sua obra.

aparece no sentido marxista: “Duas vertentes do pensamento filosófico crítico in-
fluenciaram diretamente o conceito de ideologia de Marx e de Engels: de um lado, 
a crítica a religião desenvolvida pelo materialismo francês e por Feuerbach e, de 
outro, a crítica da epistemologia tradicional e a revalorização da atividade do sujeito 
realizada pela filosofia alemã da consciência (ver idealismo) e particularmente  por 
Hegel. Não obstante, enquanto essas críticas não conseguiram relacionar as distor-
ções religiosas ou metafísicas com condições sociais especificas, a crítica de Marx 
e Engels procura mostrar a existência de um ele necessário entre formas “invertida” 
de consciência e a existência material dos homens. É esta relação que o conceito 
de ideologia expressa, referindo-se a uma distorção do pensamento que nasce das 
contradições sociais (ver contradição) e as oculta. Em conseqüência disso, desde o 
início, a noção de ideologia apresenta uma clara conotação negativa e critica” (Di-
cionário de pensamento marxista editado por Tom Bottomore, editora Jorge Zahar 
editor, Rio de Janeiro, 2001, pág.184).
5 ZIZEK, Slavoj. Plaidoyer en faveur de l´intolérance. Climats, 2004, Paris, p. 18. 
Interessante não apenas ler este livro como a obra deste fascinante pensador eslove-
no. Vários livros já foram traduzidos e publicados no Brasil: Bem-vindo ao deserto 
do real e As portas da revolução são duas obras importantes.
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 Uma referência ao Estado como poder aparece na “A ideologia ale-
mã: Feuerbach – a contraposição ente as cosmovisões materialista e idea-
lista”: 

Entre os povos antigos, uma vez que muitas tribos viviam 
juntas em uma mesma cidade, a propriedade tribal aparece 
como propriedade do Estado, e o direito do individuo sobre 
ela, como simples possessio (lat.: posse) que, todavia, limita-se 
como a propriedade tribal em geral, apenas à propriedade da 
terra. A propriedade privada no seu sentido próprio começa, 
tanto entre os antigos como entre os povos modernos, com a 
propriedade imobiliária.6

 Neste momento a palavra Estado aparece como sinônimo de poder 
organizado sem necessariamente ser acompanhado do conceito de povo na-
cional (como identidade), território e soberania. Não há referencia a Hobbes 
e a sua compreensão de Estado moderno a partir do século XV após as lutas 
internas onde o poder do Rei se afirma perante os poderes dos senhores feu-
dais, unificando o poder interno, unificando os exércitos e a economia, para 
então este mesmo poder se afirmar perante os poderes externos, os impérios 
e a Igreja. Neste conceito o Estado moderno tem um poder unificador numa 
esfera intermediária, pois cria um poder organizado e hierarquizado interna-
mente, sobre os conflitos regionais, as identidades existentes anteriormente 
a formação do Reino e do Estado nacional que surge naquele momento. 
Este é o processo que ocorre em Portugal, Espanha, França e Inglaterra.7  
Destes fatos históricos decorre o surgimento do conceito de uma soberania 
em duplo sentido: a soberania interna a partir da unificação do Reino sobre 
os grupos de poder representados pelos nobres (senhores feudais), com a 
adoção de um único exército subordinado a uma única vontade; a soberania 
externa a partir da não submissão automática à vontade do papa e ao poder 
imperial (multi-étnico e descentralizado).

Estado para Marx, aparece em um primeiro momento como exercício 
de poder e ainda como referência ao poder coletivo da tribo. A propriedade 
deste Estado seria a propriedade de toda tribo uma espécie de propriedade pú-

6 Marx e Engels, obras escolhidas em três tomos, tomo I, Edições Avante – Lisboa, 
Edições Progresso – Moscovo, 1982, p. 71. A mesma tradução para o português 
mantida no livro A ideologia alemã – Feuerbach – a contraposição entre as cosmo-
visões materialista e idealista, Marx e Engels, Editora Martins Claret, São Paulo, 
2006, p. 97.
7CREVELD, Martin van Creveld. Ascensão e declínio do estado, Editora Martins 
Fontes, São Paulo, 2004 e CUEVA, Mario de la. La idea del estado, Fondo de Cul-
tura Económica, Universidad Autónoma de México, Quinta Edição, México, D.F., 
1996. 
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blica se contrapondo a propriedade privada que começa a aparecer sobre os 
bens móveis. Outro aspecto importante é o reconhecimento do direito à pro-
priedade como um direito histórico, construído conceitualmente nas socie-
dades antigas e reconstruído permanentemente na história. Logo, o direito a 
propriedade privada não pode ser um direito natural, mas é sim um direito 
histórico, conceito que se torna preponderante no direito contemporâneo. 
Isto está claro quando no mesmo texto, continuando a referencia anterior, 
Marx e Engels se referem às mudanças do conceito de propriedade 

até chegar ao capital moderno, condicionado pela grande in-
dústria e pela concorrência universal, que é a propriedade pri-
vada pura, que se despiu de toda aparência de comunidade e 
excluiu toda a influência do Estado sobre o desenvolvimento 
da propriedade. A essa propriedade privada moderna corres-
ponde o Estado moderno, o qual, comprado pouco a pouco pe-
los proprietários privados por meio dos impostos, termina por 
ficar completamente sob o controle destes pelo sistema da dívi-
da pública, cuja existência depende, por causa do jogo da alta da 
baixa dos valores do Estado e da baixa dos valores do Estado 
na Bolsa, inteiramente do crédito comercial que é concedido 
pelos proprietários privados, os burgueses.8 

Lembramos que este texto foi escrito no século XIX e nos mostra o 
processo de privatização do poder do Estado que se torna refém do capital 
privado. Reconhecendo a natureza pública do Estado na história, Marx e 
Engels nos mostram como ocorreu na modernidade capitalista, a conquista 
do poder do Estado pelos burgueses. O momento histórico é de existência 
de um direito liberal puro, onde o direito de propriedade aparece como um 
direito absoluto. Embora a propriedade privada venha a ser limitada consti-
tucionalmente a partir do constitucionalismo social e socialista no inicio do 
século XX (1917 – México e Rússia), os limites aos poderes dos proprietá-
rios dos meios de produção (especialmente a indústria) e do sistema finan-
ceiro (os bancos), se tornam cada vez mais escassos neste século XXI.

Uma idéia muito importante nos ajuda a enxergar o Estado burguês e 
a separação liberal entre estado e sociedade civil que este conceito promove. 
O trabalho de Marx e Engels em seus escritos consiste em revelar a verdade 
encoberta pela ideologia. Na Ideologia Alemã quando os autores trabalham 
as relações do Estado e do Direito com a propriedade estes observam que o 

8 Marx e Engels, obras escolhidas em três tomos, tomo I, Edições Avante – Lisboa, 
Edições Progresso – Moscovo, 1982, p. 72. A mesma tradução para o português 
mantida no livro A ideologia alemã – Feuerbach – a contraposição entre as cosmo-
visões materialista e idealista, Marx e Engels, Editora Martins Claret, São Paulo, 
2006, p. 98
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Estado adquire uma existência particular, do lado de fora da sociedade civil, 
quando ocorre a emancipação da propriedade (agora privada) com relação 
à comunidade:

mas tal Estado não é mais do que a forma de organização que 
os burgueses adotam, tanto para garantir reciprocamente a sua 
propriedade e a de seus interesses tanto em seu interior como 
externamente. Hoje em dia, a autonomia do Estado se verifica 
apenas nos países em que os estamentos ainda não se desenvol-
veram totalmente à condições de classes em que desempenham 
ainda algum papel (enquanto nos países mais evoluídos são ex-
tintos); são países que apresentam um situação híbrida, onde 
por conseqüência, nenhuma parcela da população pode vir a 
dominar a outra. Esse é o caso principalmente da Alemanha. 
A América do Norte é o exemplo mais acabado de Estado mo-
derno. Os escritores franceses, ingleses e americanos, em geral, 
dizem todos que o Estado só existe por causa da propriedade 
privada, de tal maneira que esta idéia acabou por passar para o 
senso comum.9

Estado não é só o Estado burguês moderno, e a separação estado/
sociedade civil é uma criação ideológica da burguesia não correspondente 
às formas estatais anteriores, onde a propriedade ainda não havia sido des-
vinculada da comunidade. Podemos também destacar o fato de que a idéia 
de espaço público não se confunde com o Estado para Marx e Engels: existe 
um estado, que se confunde com a sociedade, caracterizado pela democra-
cia radical participativa sendo, portanto, espaço público; existe um estado 
privatizado pela burguesia que se transforma em instrumento de repressão 
e proteção da propriedade privada e demais interesses desta burguesia, um 
falso espaço público justificado ideológicamente para exercer o controle po-
licial; existe uma sociedade sem estado, grande expressão da democracia 
radical final. 

Lembrando que este texto foi escrito em 1845/46, Marx e Engels 
observam que quando a burguesia deixa de ser um estamento e se torna uma 
classe, esta se vê obrigada a organizar-se em nível nacional, e não apenas 
localmente, e de forma ideológica passa a dar seus interesses particulares 
forma universal. A forma estamental implica que cada grupo da sociedade 
tem seu “status” jurídico próprio. Cada grupo permanece na sua posição 

9 Marx e Engels, obras escolhidas em três tomos, tomo I, Edições Avante – Lisboa, 
Edições Progresso – Moscovo, 1982, p. 72. A mesma tradução para o português 
mantida no livro A ideologia alemã – Feuerbach – a contraposição entre as cosmo-
visões materialista e idealista, Marx e Engels, Editora Martins Claret, São Paulo, 
2006, p. 98.
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com regime jurídico próprio, sendo que neste Estado cada um pode subsistir 
e permanecer. Quando a burguesia ultrapassa seus limites originários assu-
mindo o poder político, passa a ter um projeto de poder nacional e global. 
Seus valores, suas idéias, seus projetos, seus interesses são postos para todos 
como sendo universais. Este processo de construção de uma ideologia que 
distorce a realidade e transforma em senso comum, falsas verdades, ganha 
força e sofisticação com o tempo, sendo hoje um processo sofisticado que 
faz com que milhões, bilhões de pessoas, sejam levadas a acreditar no capi-
talismo e na propriedade privada como valores religiosos, e logo passem a 
agir e a sustentar um sistema que é contra elas mesmas. É a sacralização de 
palavras e objetos como trata Giorgio Agambem.10

Marx e Engels nos levam a refletir sobre a construção do senso co-
mum, a grande luta que travamos hoje na contemporaneidade, onde o grupo 
no poder tem a possibilidade de construir o significado dos significantes.11

10 O pensador Giorgio Agamben (AGAMBEM, Giorgio. Profanation, Paris, 2005, 
Editora Payot et Rivages) faz uma importante reflexão a respeito da construção 
das representações e da apropriação dos significados, o que o autor chama de sa-
cralização como mecanismo de subtração do livre uso das pessoas as palavras e 
seus significados; coisas e seus usos; pessoas e sua significação histórica. O Autor 
começa por explicar o mecanismo de sacralização na antiguidade. As coisas consa-
gradas aos deuses são subtraídas do uso comum, do uso livre das pessoas. Há uma 
subtração do livre uso e do comércio das pessoas. A subtração do livre uso é uma 
forma de poder e de dominação. Assim consagrar significa retirar do domínio do 
direito humano sendo sacrilégio violar a indisponibilidade da coisa consagrada. Ao 
contrário profanar significa restituir ao livre uso das pessoas. A coisa restituída é 
pura, profana, liberada dos nomes sagrados, e logo, livre para ser usada por todos. 
O seu uso e significado não estão condicionados a um uso especifico separado das 
pessoas. A coisa restituída ao livre uso é pura no sentido que não carrega significa-
dos aprisionados, sacralizados. Concebendo a sacralização como subtração do uso 
livre e comum, a função da religião é de separação. A religião para o autor não vem 
de “religare”, religar, mas de “relegere” que significa uma atitude de escrúpulo e 
atenção que deve presidir nossas relações com os deuses. A hesitação inquietante 
(ato de relire) que deve ser observada para respeitar a separação entre o sagrado e 
o profano. Religio não é o que une os homens aos deuses mas sim aquilo que quer 
mantê-los separados. A religião não é religião sem separação. O que marca a passa-
gem do profano ao sagrado é o sacrifício.
11 A representação pode ajudar a compreender as relações de poder ou pode ajudar a 
encobri-las. O poder do Estado necessita da representação para ser exercido e neste 
caso a representação sempre mostra algo que não é, algumas vezes do que deveria 
ser, mas, em geral, propositalmente o que não é. A Representação pode, de um lado, 
ao distorcer a aparência revelar o que se esconde atrás desta e de outra forma enco-
brir os reais jogos de poder, os reais interesses e as reais relações de poder. 
Várias são as formas de dominação. Tem poder quem domina os processos de 
construção dos significados dos significantes. Tem poder quem é capaz de tornar 
as coisas naturais, “a automatização das coisas engole tudo, coisas, roupas, mó-
veis, a mulher e o medo da guerra”. (Ler GISNSBURG, Carlo. Olhos de madeira, 
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O Estado (burguês) neste ponto aparece claramente como instituição 
que tem a função de assegurar e conservar a dominação e a exploração de 
classe. A atenção que os autores dão a separação do Estado da sociedade civil, 
vinculada à separação da propriedade da comunidade (com a sacralização da 
propriedade privada) nos leva a entender qual a democracia é defendida pe-
los autores e daí para a compreensão de outros conceitos desenvolvidos na 
obra de Marx: a democracia não pode ser a democracia institucionalizada na 
democracia representativa presente na estrutura do Estado, que como visto 
é uma instituição existente para manter a dominação de um grupo sobre o 
outro. Esta democracia só pode apresentar um resultado sempre favorável 
a burguesia e seus limites são postos pela Constituição, não se admitindo 
nenhuma mudança que vá alem das mudanças permitidas na Constituição 
e, por muito tempo, sustentadas por uma idéia de direito natural construída 
pelo mesmo grupo que se encontra no poder em um momento, ou como 
critica Marx, em um outro momento reduzindo o Direito à Lei. Daí perce-
bermos como, mesmo a democracia representativa, é meramente tolerada 
pela burguesia, pois uma vez que adotamos estes processos democráticos 
burgueses para transformar a sociedade, afetando os interesses da burguesia, 
ocorre imediatamente uma ruptura com a ordem jurídica institucionalizada e 
constitucionalizada (Brasil 1964; Chile 1973; Venezuela 2002).

A democracia para Marx será a democracia participativa, popular, 
que não permita a cisão entre Estado e sociedade, e que não trabalha com 
esta dicotomia liberal Estado e sociedade civil e nem tampouco com o con-
ceito de sociedade civil mas de uma sociedade que assume o controle do 
destino do Estado, que se confunde com o Estado até sua superação.

Ainda em referência ao trecho anteriormente citado, o estado mo-
derno se afirma com o capitalismo industrial, no momento em que se refere 
aos Estados Unidos como exemplo acabado de estado moderno. A referên-
cia para a adoção deste entendimento é obviamente a mudança dos modos 
de produção e o surgimento de uma burguesia como classe social antagônica 
ao proletariado assalariado. No trecho seguinte, entretanto, se refere a afir-
mação da modernidade com o fim do feudalismo, indicando um processo 
histórico dinâmico de construção do estado moderno que começa com a 
superação do feudalismo no século XV e avança para a forma de capitalismo 
liberal no século XVII e XVIII.

Companhia das Letras, São Paulo, 2001). Diariamente repetimos palavras, gestos, 
rituais, trabalhamos, sonhamos, muitas vezes sonhos que não nos pertencem. A re-
petição interminável de rituais de trabalho, de vida social e privada nos leva a auto-
mação a que se refere Ginsburg. A automação nos impede de pensar. Repetimos e 
simplesmente repetimos. Não há tempo para pensar. Não há porque pensar. Tudo já 
foi posto e até o sonho já está pronto. Basta sonhá-lo. Basta repetir o roteiro previa-
mente escrito e repetido pela maioria. Tem poder quem é capaz de construir o senso 
comum. Tem poder quem é capaz de construir certezas e logo preconceitos. Se eu 
tenho certeza não há discussão. O preconceito surge da simplificação e da certeza. 
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Em outro trecho mas ainda no mesmo texto da “A ideologia alemã” 
encontramos a referência a um espaço público não estatal. Marx e Engels 
observam ainda que o direito privado desenvolve-se ao lado da propriedade 
privada como conseqüência da desintegração da comunidade natural:

Entre os romanos, o desenvolvimento da propriedade privada 
e do direito privado não teve nenhuma conseqüência industrial 
ou comercial porque todo o seu modo de produção continuava 
a ser o mesmo. Entre os modernos, em que a comunidade feu-
dal foi dissolvida pela indústria e o comércio, o surgimento da 
propriedade privada e do direito privado marcou o começo de 
uma nova etapa, capaz de um posterior desenvolvimento.12

Os autores observam que assim que ocorre um desenvolvimento 
considerável do comércio e da indústria em países europeus ocorre a reto-
mada do direito romano, sendo este elevado a categoria de autoridade. Com 
o crescimento do poder da burguesia e a utilização desta pelos príncipes com 
a finalidade dissolver o poder feudal, ocorre o desenvolvimento do Direito 
privado em todos os países. Mesmo na Inglaterra foram adotados princípios 
de direito romano na base de seu direito privado, especialmente no caso da 
propriedade imobiliária. Lembra Marx que, nem o direito, nem a religião, 
têm uma histórica própria, uma vez que as mudanças históricas ocorridas 
são frutos de interesses que ocorrem na esfera econômica.

No direito privado, as relações de propriedade existentes são 
declaradas como o resultado da vontade geral. O próprio jus 
utendi et abutendi (lat.: direito de usar e abusar) exprime, de um 
lado, o fato de que a propriedade privada tornou-se completa-
mente independente da comunidade e, de outro lado, a ilusão 
de que a própria propriedade privada repousa unicamente na 
vontade privada, na livre disposição das coisas. Na prática, o 
abuti (abusar) tem limites econômicos bem determinados para o 
proprietário privado, se este não quer que sua propriedade, e com 
ela seu jus abutendi (direitos de abusar), para outras mãos; isso 
porque, afinal, a coisa, considerada simplesmente em sua relação 
com a sua vontade, não é inteiramente uma coisa, mas apenas 
no comercio e independentemente do direito se torna algo, uma 
propriedade real (uma relação a qual os filósofos denominam de 

12 Marx e Engels, obras escolhidas em três tomos, tomo I, Edições Avante – Lisboa, 
Edições Progresso – Moscovo, 1982, p. 73. A mesma tradução para o português 
mantida no livro A ideologia alemã – Feuerbach – a contraposição entre as cosmo-
visões materialista e idealista, Marx e Engels, Editora Martins Claret, São Paulo, 
2006, p. 99.
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idéia). Essa ilusão jurídica que reduz o direito à mera vontade, 
leva inevitavelmente, no desenvolvimento posterior das relações 
de propriedade, ao resultado de que uma pessoa possa ter um 
título jurídico de algo sem realmente tê-lo.13

 
 Explicando melhor sua idéia Marx e Engels exemplificam com o 
fato de que um proprietário de terra que não dispõe de capital nada poderá 
fazer com seu lote de terra mas mesmo assim terá o titulo jurídico de pro-
priedade e logo o direito de ‘usar e abusar’ (jus utendi et abutendi).
 Ficção pior ocorre quando o direito proclama a liberdade e a igual-
dade sem a existência concreta dos meios para exercício desta liberdade e 
igualdade. Todos são livres e iguais mas poucos têm efetivamente meios 
para o exercício de sua liberdade e o reconhecimento prático, real, de sua 
igualdade.
 A referência permanente à ilusão, à representação distorcida que 
encobre os reais jogos de poder é de uma atualidade impressionante em 
tema recorrente em importantes filósofos contemporâneos do pensamento 
de esquerda.  

CONCLUSÃO

 Marx jamais fez uma análise sistemática do Estado. Entretanto em 
diversos momentos de suas reflexões encontramos o Estado. Talvez pela 
não sistematização do estudo do Estado algumas reflexões podem parecer 
contraditórias. Como mencionamos, leitura é interpretação, e de acordo do 
lugar de onde se lê, leitores diferentes compreenderão de forma diferente os 
sistema teórico que compreende sua obra. A obra de Marx e de Engels, as-
sim como de todos os pensadores que transformaram a ciência e a sociedade 
com suas idéias, é uma obra livre. Cientifica, mas livre. É difícil escrever 
algo novo, transformador com as argolas pesadas dos rigores formais da 
academia contemporânea, preocupada com quantidade e formalidade, pren-
dendo as idéias entre margens medidas, obras citadas, palavras chave, resu-
mos, introduções e conclusões. Isto não é método. Método é outra coisa. Isto 
é aprisionamento do conteúdo à forma.
 Neste trabalho procuramos estabelecer um dialogo livre com a obra 
de Marx, especialmente no que se refere à idéia de Estado, trabalho que 
não cabe nas paginas propostas. Logo estas reflexões se apresentam como 
reflexões iniciais e provocadoras, para que o leitor se aventure pelas páginas 

13 Marx e Engels, obras escolhidas em três tomos, tomo I, Edições Avante – Lisboa, 
Edições Progresso – Moscovo, 1982, p. 72. A mesma tradução para o português 
mantida no livro A ideologia alemã – Feuerbach – a contraposição entre as cosmo-
visões materialista e idealista, Marx e Engels, Editora Martins Claret, São Paulo, 
2006, p. 100.
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escritas por Marx e Engels. Não se faz ciência com preconceitos ou dogmas, 
nem tampouco com formas e medidas. 

A concepção clássica de Estado de Marx e Engels aparece no ma-
nifesto comunista: “O executivo do Estado moderno nada mais é do que 
um comitê para a administração dos assuntos comuns de toda a burguesia”. 
Entretanto uma visão mais rica do Estado pode ser encontrada em uma vi-
são sistêmica de sua obra especialmente no trabalho Crítica da filosofia do 
direito de Hegel (1843), nos seus escritos históricos como, por exemplo, As 
lutas de classe na França de 1848 a 1850 (1850); o Dezoito de brumário de 
Luís Bonaparte (1852) e A guerra civil na França (1871).

Escolhemos para diálogo e reflexão neste artigo, um texto de Marx 
e Engels, especialmente um pequeno e importante trecho de A ideologia ale-
mã, visando assim trazer para o leitor reflexões, dúvidas e com isto o interes-
se em enfrentar uma obra que não vale apenas pelo seu valor histórico, mas 
que permanece atual nesta crise da modernidade, onde para entendermos 
o que se passa devemos entender como chegamos aqui, e ninguém melhor 
do Marx para nos acompanhar nesta difícil empreitada. Portanto, deixem o 
preconceito de lado, abram o livro e pensem livre.
 Encerramos estas reflexões com uma análise de uma obra de um 
autor contemporâneo que mostra os frutos do pensamento vivo de Marx e 
Engels. Entre marxistas, pós-marxistas ou neo-marxistas, o importante não 
é consagrar Marx, nem reproduzir integralmente seu pensamento, colocá-
lo em um museu ou coisa assim. O importante é perceber na dinamicidade 
da histórica que o que Marx e Engels pensaram e ensinaram foi recebido e 
transformado, seguindo uma dinâmica que os autores foram capazes de nos 
revelar.

 Para Giorgio Agambem, pensador italiano contemporâneo, o capi-
talismo tem três fortes características religiosas específicas: 

É uma religião do culto mais do que qualquer outra. No a) 
capitalismo tudo tem sentido relacionado ao culto e não 
em relação a um dogma ou idéia. O culto ao consumo; o 
culto a beleza; a velocidade; ao corpo; ao sexo; etc.
É um culto permanente sem trégua e sem perdão. Os dias b) 
de festas e de férias não interrompem o culto, mas, ao 
contrário o reforça.
O culto do capitalismo não é consagrado à redenção ou c) 
a expiação da falta uma vez que é o culto da falta. O ca-
pitalismo precisa da falta para sobreviver. O capitalismo 
cria a falta para então supri-la com um novo objeto de 
consumo. Assim que este objeto é consumido outra fal-
ta aparece para ser suprida. O capitalismo talvez seja o 
único caso de um culto que ao expiar a falta mais torna a 
falta universal.
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 O capitalismo, por ser o culto, não da redenção e sim da falta, não da 
esperança, mas do desespero, faz com que este capitalismo religioso não 
tenha como finalidade a transformação do mundo mas sim sua destruição.
 Existe no capitalismo um processo incessante de separação única e 
multiforme. Cada coisa é separada dela mesma não importando a dimensão 
sagrado/profano ou divino/humano. Ocorre uma profanação absoluta sem 
nenhum resíduo que coincide com uma consagração vazia e integral. Ou 
seja, o capitalismo profana as idéias, objetos, nomes não para permitir o 
livre uso mas para ressacralizar imediatamente. Um automóvel não é mais 
um objeto que é usado para o transporte mas sim um objeto de desejo que 
oferece para quem compra status, poder, velocidade, emoção, reconheci-
mento. O consumidor em geral não compra o bem que pode transportá-lo. O 
que o consumidor compra não pode ser apropriado pois o que é consumível 
é inapropriável.  O consumidor compra o status, o reconhecimento, a ilusão 
de poder, a velocidade, e isto não pode ser apropriado, isto desaparece na 
medida em que é consumido. Trata-se de um fetiche incessante. Ao conferir 
um novo uso a ser consumido, qualquer uso durável se torna impossível: 
está é a esfera do consumismo.
 Na lógica da sociedade de consumo a profanação torna-se quase 
impossível pois o que se usa não é o uso inicial do objeto mas o novo uso 
dado pelo capitalista. Logo o que se consome se extingue e desaparece e, 
portanto, não pode ser dado novo uso. Não há possibilidade de liberdade 
dentro deste sistema. O novo uso o da liberdade exige enxergarmos este 
processo de aprisionamento da lógica capitalista consumista.
 O consumo pode ser visto como uso puro que leva a destruição da 
coisa consumida. O consumo é, portanto, a negação do uso que pressupõe 
que a substancia da coisa fique intacta. No consumo a coisa desaparece no 
momento do uso.
 A propriedade é uma esfera de separação. A propriedade é um dis-
positivo que desloca o livre uso das coisas para uma esfera separada que se 
converte no estado moderno em direito. Entretanto o que é consumido não 
pode ser apropriado. Os consumidores são infelizes nas sociedades de massa 
não apenas porque eles consomem objetos que incorporam uma não aptidão 
para o uso, mas também, sobretudo, porque eles acreditam exercer sobre 
estas coisas consumidas o seu direito de propriedade. Isto é insuportável e 
torna o consumo interminável. Como não me aproprio do que consumi te-
nho que consumir de novo e de novo para alimentar a ilusão de apropriação. 
Está escravidão ocorre pela incapacidade de profanar o bem consumido e 
pela incapacidade de enxergar o processo no qual o consumidor está mergu-
lhado até a cabeça.14

14 AGAMBEM, Giorgio. Profanation, Paris, 2005, Editora Payot et Rivages.
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FUNDAMENTO DO DIREITO 
EM GEORGE JELLINEK E 

JOAQUIM SALGADO: 
DO míNimO éTICO AO maximum éTICO

Mariá Aparecida Brochado Ferreira

1  CONSIDERAÇõES INICIAIS

Uma discussão sobre o fundamento do direito, propósito desta obra 
coletiva, reabre o sempre renovado debate entre juristas e filósofos a pro-
pósito da justificação do sistema jurídico histórico-positivo a partir de uma 
idéia ou projeto de justiça que o transcenda e o legitime. Neokantianos e 
axiólogos movimentam-se nesse penoso marnel à procura de algo que esteja 
além dessas regras heterônomas do agir, e que torne aceitável sua intrínseca 
imposição coerciva. Certo é que a eficácia desse rol normativo – dito “ju-
rídico”–, da coerção depende da legitimação imprescinde racionalmente, 
como exigência da própria razão prática de se autofundamentar, o que, no 
caso, implica na busca de um sentido de justiça para tal normatividade, seja 
na forma de justiça-virtude, seja na forma de justiça-valor. Não é diversa a 
preocupação do jusfilósofo mineiro, Joaquim Carlos Salgado (1939 –), que, 
após incursões sobre o fundamento do direito nos sistemas de Kant e Hegel, 
alcança em seu pensamento de maturidade, o momento de afirmação radical 
de que o direito desse tempo, do nosso tempo, está inevitavelmente desti-
nado a realizar o máximo ético possível dessa sociedade construída sobre 
os pilares jurídicos da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão e 
dos Direitos Fundamentais Declarados, realizáveis no contexto do Estado 
Democrático de Direito. O mestre Miguel Reale (1910 – 2006) chegou a 
declarar, numa metáfora bastante inspirada, que “... o Direito é como o Rei 
Midas. Se na lenda grega esse monarca convertia em ouro tudo aquilo em 
que tocava, aniquilando-se na sua própria riqueza, o Direito, não por casti-
go, mas por destinação ética, converte em jurídico tudo aquilo em que toca, 
para dar-lhe condições de realizabilidade garantida, em harmonia com os 
demais valores sociais”. Clara a posição de Reale sobre o comprometimento 
ético do direito. Mas a exposição que aqui se desenvolverá pretende mais 
que afirmar a “destinação ética do direito”; quer, sim, registrar a radicali-
zação desse desiderato, que é a destinação ética máxima dessa vis a tergo 
própria do jurídico. 
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Para chegarmos a esse ponto de exaltação do comprometimento ético 
do direito com a realização da máxima eticidade, não podemos omitir uma 
tese anterior, mais acanhada talvez, e que tentou chamar a atenção da jurís-
tica do seu tempo – já seduzida irremediavelmente pelo discurso positivista 
– para o comprometimento do direito não ainda com um máximo ético a 
ser realizado por sua normatividade peculiar, mas com um mínimo ético: 
trata-se da conhecida tese do Professor de Teoria do Estado de  Heidelberg, 
George Jellineck (1851 – 1911). É sobre esses dois momentos de fundamen-
tação do direito (na verdade, um sucessor e atualizador do outro), que esta 
exposição versa: da clássica fundamentação do direito como mínimo ético 
no pensamento analítico de Jellinek à moderna fundamentação do direito 
como máximo ético no pensamento dialético de Joaquim Salgado.   

Veremos que Salgado não restringe a análise do direito como regra-
mento imposto coercitivamente pelo Estado. Jamais. Para o eminente juris-
ta, o direito posto é o termo final de um processo que envolve a atividade 
política, e que decorre de valores jurídicos universalmente construídos pela 
cultura (universalidade material) que desemboca na declaração universal 
de direitos (universalidade formal), referida a todas as pessoas, iguais e 
livres, portanto (enquanto pessoas). O paradigma universal do direito po-
sitivo constitui para o autor o ideal de justiça de cada momento histórico 
considerado. Daí seus trabalhos anteriores voltarem-se para a investigação 
da idéia de justiça em Kant como igualdade e liberdade, e em Hegel, como 
realização da dignidade humana pela atribuição de direitos sociais, que vi-
sam a tutela da projeção do espírito humano na forma de trabalho.

Saliente-se de antemão que essa suposta dignificação jurídica propi-
ciada pela valorização do trabalho e conseqüente atribuição de direitos so-
ciais não consta do sistema hegeliano, não é objeto de análise específico da 
Filosofia do Direito de Hegel. É já uma tese de Joaquim Salgado formulada 
a partir do pensamento de Hegel, com visível inspiração no pensamento de 
Henrique Cláudio de Lima Vaz (1921 – 2002), com o qual há um diálogo 
constante nos textos de Joaquim Carlos Salgado, especialmente em sua mais 
recente obra A idéia de justiça no mundo contemporâneo: fundamentação e 
aplicação do direito como maximum ético (Del Rey, 2006), onde o jusfiló-
sofo visa a um encontro da categoria do sujeito universal de direito com a 
concepção vaziana de pessoa moral, categoria conclusiva para a qual con-
verge toda a Ética Sistemática de Lima Vaz.1 

Para trilharmos a senda do maximum ético, vejamos o seu precursor 
imediato, o conceito de direito como mínimo ético. Afirmamos ser um “pre-
cursor imediato” porque acreditamos que entre Jellinek e Salgado não hou-
ve na história da Filosofia do Direito uma proposta realmente jusfilosófica 
de análise e compreensão do fenômeno jurídico. As tentativas de fuga ao 
normativismo lógico de Kelsen (1881 – 1973) ou seguem na linha de uma 

1 Ver sua obra exemplar de Ética contemporânea, Escritos de filosofia V. Introdução 
à ética filosófica 2, São Paulo: Loyola, 2000, especialmente as p. 237- 239.
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Teoria dos Valores aplicada ao Direito nas suas várias versões, ou para aná-
lises da Politologia que bitolam a complexidade do fenômeno jurídico na 
simplicidade da “modalização dogmática”, isto é, considerando o direito 
um simples formalizador final de regras consentidas em instância políti-
ca, predileção do pensamento comunitarista, como podemos encontrar, por 
exemplo, nas teses de dois grandes representantes dessas propostas, respec-
tivamente, Nicolai Hartmann (1882 – 1950) e Jürgen Habermas (1929 –). 
Evidentemente que o velho e seguro kantismo comparece em várias releitu-
ras e adaptações.

2  O DIREITO COMO míNimO éticO

A conhecida doutrina do minimum ético, angariada por vários autores 
do final do século XIX, fora sempre referida ao teórico do Estado e Jurista 
alemão Georg Jellinek, não obstante vários outros pensadores da época já 
terem caminhado em similar direção, como, por exemplo, o filósofo britâni-
co Jeremy Bentham.

A tese de Jellinek se sustenta na concepção social da Ética, que define 
o direito por sua função de conservação. O autor inspira-se na teoria orgâ-
nica 2 para apresentar seu conceito de Estado, mas ressalta que uma teoria 
que assinala o Estado como organismo coletivo, espiritual, à semelhança 
do organismo humano natural, só se justifica pela idéia de que o organismo 
é de natureza teleológica, de modo tal que “todas las funciones orgánicas 
tienen un fin en relación com el todo, y el todo, a su vez, tiene relaciones de 
finalidad com sus partes”.3

Declara o tradutor de Jellinek, Fernando de Los Ríos, que no pensa-
mento do referido autor não se verifica qualquer distinção qualitativa entre 
moral e direito, 

se ofrece el último como concreción indispensable: primero, 
para la conservación de la comunidad: segundo, para la obten-
ción de los fines éticos. (...) ‘Es incuestionable que la protec-
ción y la conservación (y aun dentro de límites estrechos, el 
auxilio) de los bienes e intereses humanos mediante acciones u 
omisiones, son fines que corresponden al Derecho’.4 

2 De grande influência no final do séc. XIX, essa tendência organicista na Filosofia 
fora seguida por vários outros autores de expressão como Adolf Friedrich Trende-
lemburg, Karl Christian Krause, Henri Ahrens, entre outros.
3 JELLINEK, Georg. Teoría general del estado. Traducción le la segunda edición 
alemana y prólogo por Fernando de Los Ríos. Buenos Aires: Editorial Albatros, 
1954, p. 111-112.
4 LOS RIOS, Fernando de. Prólogo. In: JELLINEK, Georg. Teoria general del esta-
do. Traducción le la segunda edición alemana y prólogo por Fernando de Los Ríos. 
Buenos Aires: Editorial Albatros, 1954, p. XXVII. 
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Para Jellinek, compete ao Direito conservar a comunidade por inter-
médio da preservação do mínimo ético que ela precisa em cada momen-
to da sua vida para continuar vivendo. Decorre disso que o cumprimento 
das normas jurídicas pelos membros do corpo social é que torna possível a 
permanência de uma determinada situação histórica da sociedade, ou desse 
organismo histórico.

Sob o ponto de vista objetivo, o Direito representa as condições de con-
servação da sociedade, na medida em que essas condições possam depender 
da vontade humana. Por conseqüência, o minimum de existência das normas 
éticas demanda dos indivíduos (subjetivamente, como membros que são do 
corpo social) o minimum de atos morais que a sociedade exige de seus mem-
bros, considerados deveres jurídicos.5 

Tanto quanto a moral, o direito tem por finalidade a conservação social, 
mas se diferencia por tutelar, conservar e, dentro de limites estreitos, acres-
cer bens e interesses humanos, a partir de ações e abstenções dos indiví-
duos.6 Mas, como a conservação também é visada pela moral, ou por quais-
quer regras aplicáveis à atividade humana, como a religião e os costumes, o 
que diferencia o direito é manifestação das suas normas.

Uma nota peculiar do pensamento de Jellinek é que ele considera o di-
reito fenômeno psicológico, observável no íntimo da vida interior; daí a sua 
preocupação em “estabelecer que parte do conteúdo de nossa consciência 
deve ser designada como direito”.7 Para tanto, discrimina dois elementos 
psicológicos, de implicações recíprocas, que possibilitam a existência da 
ordem jurídica e do Estado. 

O primeiro elemento é por ele denominado elemento conservador, en-
tendido como a capacidade humana de converter a ação real em norma. 
Essa potência humana é considerada pela psicologia social o fundamento 
da formação da convicção dos indivíduos sobre a existência de uma or-
dem normativa, sendo esta capacidade inata dos integrantes do grupo em 
transformar realidade em normatividade imprescindível à conservação do 
organismo social. Se somente o real enquanto tal fosse considerado norma-
tivo (ou seja, não houvesse uma elevação dele a essa condição pela atitude 
dos indivíduos), chegaríamos a um ponto em cada época histórica em que 
as transformações das relações sociais fariam desaparecer o caráter jurídico 
do real, sem que pudesse ser substituído por algo novo. A conseqüência dis-
so seria a existência de grandes períodos de anarquia selvagem, o que não 
se verifica historicamente, em razão também do segundo elemento, por ele 
denominado racional. Este seria uma espécie de pendor metafísico, que en-

5 Op. cit., p. XXV.
6 Mata Machado, Edgar de Godói da. Direito e coerção. São Paulo: Unimarco, 
1999, p. 75.
7 Id. Ibidem.
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gendra a representação de um direito superior ao direito positivo. Tal repre-
sentação é referida a um direito ideal, ou o direito natural, que possibilita a 
evolução, o progresso das ordens jurídicas históricas, impulsionando a mo-
dificação das situações jurídicas já realizadas. A idéia de um direito natural 
ou racional colabora de maneira enérgica para a legalização ou juridicização 
das transformações operadas na vida jurídica e estatal;

Estabelecidos os pressupostos psicológicos da experiência jurídica, 
passa a caracterizar a norma jurídica por dimensões da sua aparição, que são 
quatro: seu direcionamento à conduta exterior mútua dos indivíduos; o fato 
de serem emanadas de uma autoridade exterior reconhecida; por gozarem 
de obrigatoriedade garantida pela força; e, por fim, e principalmente, por se-
rem dotadas de um tipo de validade que ele chama psicológica. Esta última 
significa a capacidade que a norma jurídica tem de atuar como motivo deter-
minante da vontade, a partir da convicção dos seus destinatários de que são 
obrigados a conformar suas condutas ao comando normativo. Implica dizer: 
o que valida a norma é a convicção subjetiva de cada destinatário sobre a sua 
obrigatoriedade, o que expressa a fundamentação psicologista do autor.

La positividad del Derecho descansa, pues, en última instan-
cia en la convicción de su obligatoriedad; sobre este elemento 
puramente subjetivo, se edifica todo el orden jurídico. Ésta es 
la consecuencia necesaria del reconocimiento de la comunidad 
humana y necesita, por tanto, descansar en elementos pura-
mente psicológicos.8

Este subjetivismo é amenizado, no entanto, quando Jellinek especifica 
que a convicção deve ser da média de uma população ou do povo, e não de 
indivíduos isoladamente,9 sempre atentando para o caráter orgânico-teleoló-
gico do corpo social e ressaltando que sede psicológica da ação não se deve 
confundir com capricho individual:

Es indudable que la obligatoriedad de los principios jurídicos 
particulares no puede entregarse de ninguna manera al arbitrio 
subjetivo, pues el hecho fundamental psicológico de sentirse 

8 JELLINEK. Teoria general del estado, op. cit., p. 250.
9 MATA MACHADO. Direito e coerção, op. cit., p. 76. Quanto ao paradigma psi-
cologista adotado, o próprio Jellinek adverte sobre sua limitação: “Ao se fixar a psi-
cologia das massas, deixa-se de ter em conta necessariamente os atos realizados por 
uma minoria de tendência oposta. Por isso podem existir conflitos para o indivíduo, 
que não podem ser resolvidos pelos conceitos jurídicos usuais”. (Tradução livre.) 
(JELLINEK. Op. cit., p. 250.)
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obligado mediante una norma, no depende, en modo alguno, 
del capricho individual, sino que más bien, la norma sale al 
encuentro de aquel que se opone a sus exigencias y lo somete 
a la obligación.10

E segue argumentando que o ladrão ou o assassino não contradizem a 
obrigatoriedade da norma jurídica infringida, pois ainda que não conside-
rem, evidentemente, a punição desejável, não podem jamais considerá-la 
injusta ou descabida. Não negam a obrigatoriedade, apenas não querem su-
portar as conseqüências dela. 

Nessa versão psicologista, o autor torna irrelevante a externalidade 
coerciva do direito que incide sobre os indivíduos, haja vista que na pers-
pectiva estritamente do sujeito que sofre a incidência da força, ela é apenas 
uma forma de compulsão, que não é senão mais um meio de criar psicolo-
gicamente nos destinatários motivação para que o direito realize seus fins.11 
Mas resgata a importância da coerção na perspectiva da garantia de possibi-
lidades aos indivíduos. A força no direito não é força física, ou econômica, 
mas propriamente jurídica. A essência dessa força reside no fato de que o 
Direito confere, por meio dela, uma parte do poder social aos indivíduos 
do grupo, de modo que ele possa exercer influência sobre a conduta dos 
demais. As forças individuais não autorizadas pelo direito podem limitar 
de várias maneiras a ordem jurídica, mas não podem servir de guia para o 
grupo social. Graças a esta força jurídica é que o Direito desempenha sua 
função organizadora das lutas sociais.12 

A concepção de Jellinek toma o direito positivo tal como os demais 
jusnaturalistas, mas dá um passo ao acoplar a ele um substrato social, cons-
truído a partir de um ideal de direito natural, mas que aponta para uma aná-
lise do direito como realidade mais ampla que o ideal. Saindo pela via da 
análise psicológica, preocupa-se menos com a metafísica jusnaturalista, e 
influenciado também pelas propostas organicistas da época, elabora uma 
doutrina do direito independente do imperativo categórico kantiano.

De qualquer forma, o direito ainda é tido como parte da ética, mas 
ontologicamente distinto da moral, e ainda uma espécie de formalizador do 
conteúdo dado pelas morais individuais em recíproca influência na totalida-
de social. Sob o ponto de vista da Ética, esse movimento é da consciência 
moral individual no seu trânsito  para o momento intersubjetivo (possibili-
tado pelo reconhecimento), na construção do consenso, que produz o mo-

10 JELLINEK. Loc. cit.
11 Id. Ibidem.
12 Op. cit., p. 270.
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mento da objetividade das instituições sociais, entre as quais está situado o 
direito, pressuposto nesse diálogo social, que o legitima como expressão 
da vontade popular (Habermas). Nada obstante, a teoria do mínimo ético 
sinaliza para uma certa autonomia na análise do direito como realizador da 
ética social, como uma parcela da moral individual, referido ao todo ético, 
ocupando papel destacadamente ético na sua composição, o que será total-
mente negligenciado pelas doutrinas posteriores, que se fixarão na proposta 
científica do direito segundo o modelo verificabilista positivista. 

3 O DIREITO COMO maximum éticO 

Vejamos, então, como a proposta de fundamentação do fenômeno ju-
rídico como maximum ético na obra do Professor Joaquim Carlos Salgado, 
Catedrático da Cadeira de Filosofia do Direito da Faculdade de Direito da 
Universidade Federal de Minas Gerais, conecta-se com seu precedente, 
superando-o, e se desenvolve com intensa lucidez e atualidade, ao tomar 
o direito contemporâneo como manifestação mais elevada da vida ética. 
Isso porque a teoria do direito como maximum ético, bastante invulgar na 
clássica abordagem das relações entre moral e direito, quer ultrapassar a 
persistente colocação da ordem jurídica como uma normatividade de míni-
mo ético, como um mero realizador da moralidade, jamais um sistema em si 
mesmo ético, visto que Jellinek segue na esteira jusnaturalista de avaliação 
moral do direito enquanto ordem posta. 

Começamos ponderando que essa noção de direito como máximo ético 
distancia-se absolutamente da doutrina acima exposta, pois que é formula-
da numa perspectiva essencialmente qualitativa, quer dizer, como momento 
diferenciado de realização da totalidade ética da vida humana. Seu ideali-
zador, inspirado na versão dialética da experiência da consciência humana 
(que interage historicamente) apresentada por Hegel, jamais tratou o direi-
to analiticamente em termos de “ou direito positivo” “ou ideal de justiça”. 
Veja que, dialeticamente considerado, um fenômeno é apreendido em suas 
várias aparições, inclusive no plano das negações que o delimitam. Não 
seria diferente a análise do universo jurídico, ainda que recortado como re-
alidade jurídica, dentro das inesgotáveis possibilidades cognoscíveis da in-
finitude ôntica. Assim, a ordem jurídica ideal também é componente do que 
compreendemos por direito. Não tem sentido histórico a Doutrina Jurídica 
permanecer insistindo num eterno discurso de desacoplamento do funda-
mento ético do direito do próprio direito dito real (desse direito que está 
aí), que é (ou deve ser, ou caminha para ser) o ponto de chegada da mesma 
(e única) sociedade que postulou o ideal (de justiça) de um direito positivo, 
referido a ele (o ideal). Este direito posto deve realizar o tal ideal, mediado 
pela faticidade de uma autoridade que atualiza empiricamete esse projeto, e 
que representa (ou deve representar) legitimamente toda a sociedade. Nessa 
perspectiva, 
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O ético tem um momento de imediatidade que não se mostra 
com plena racionalidade; é o sentimento ético a ser superado 
na universalidade racional do direito. Isso se deixa mostrar até 
mesmo numa sentença judicial, em que o juiz avança para além 
do mero sentimento de justiça para encontrá-la na fundamenta-
ção racional objetiva do direito. Deixada em si mesma, a moral 
alcança apenas uma universalidade ou racionalidade formal, 
como em Kant, ou um bem transcendente, embora se trate de 
momentos importantes do processo ético.13

Admitido o direito como projeto e faticidade, que irão se implicar dia-
leticamente no curso histórico, temos que o projeto de todo o direito (ou do 
direito como um fenômeno ético na sua inteireza) 14 é a realização (efetiva) de 
um maximum ethicum e não apenas de um minimum ethicum, como acabam 
sugerindo Jellinek e seus sucessores. E essa efetivação pressupõe uma com-
preensão do direito do direito como ordem de realização de direitos, sendo a 
ordem jurídica o momento (objetivo) de realização do máximo que se pode 
estender a uma vida vivida historico-socialmente, e não como um sistema 
normativo coercivo apontado (para), guiado (por) um ideal moral solipsista. 

O autor parte da eticidade hegeliana, que compreende o sujeito moral 
como projeto e como experiência histórica − ao contrário de Kant −, mas 
avança para um momento conceitual só possível num contexto que Hegel 
não experimentou historicamente: o do Estado Democrático de Direito. No 
momento atual, a partir da experiência desse Estado (ético por excelência, 
segundo o autor) há que se redefinir o próprio direito, definição esta refra-
tária aos modelos positivistas inadequados a uma experiência democrática 
de alto nível como a que vivenciamos hoje, seja como direito de escolha 
política no plano da elaboração do direito (de se manifestar politicamente – 
em similitude com a isegoria grega), seja como debate em contraditório em 
sede de aplicação do direito (visando à decisão imparcial, tempestiva e ade-
quada, ou seja, eqüitativa – semelhante à noção grega de eunomia). Ambas 
possibilitam a tão festejada – pelas doutrinas jurídicas e políticas de nosso 

13 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justiça contemporânea: a interpretação e 
aplicação do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 7. 
14 Em direção similar, significativas as palavras de Habermas: “Só poderemos ava-
liar a propagação dos conteúdos morais pelos canais das regulamentações jurídicas 
quando encararmos o sistema do direito como um todo” (...) e “esse sistema deve 
contemplar os direitos fundamentais que os cidadãos são obrigados a se atribuir 
mutuamente, caso queiram regular sua convivência com os meios legítimos do di-
reito positivo”. (HABERMAS, Jürgen. Bestialidade e humanidade. Uma guerra no 
limite entre direito e moral. Trad. Luiz Repa. Cadernos de Filosofia Alemã., n. 5. 
São Paulo: Departamento de Filosofia da USP, 1999, p. 154). 
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tempo – isonomia.15 Essa “redefinição” do direito no seio de um “Estado 
democrático de direito”, vem assim sendo proposta pelo Prof. Salgado: 

 
O direito é a forma de universalização dos valores éticos. Com 
efeito, enquanto tais valores permanecem regionalizados, isto é, 
como valores morais de um grupo e não como valores de toda a 
sociedade, e como tais reconhecidos, não podem ser elevados ao 
status jurídico. (...) Numa sociedade pluralista podem e devem 
conviver sistemas éticos dos mais diversos com as respectivas 
escalas de valores mais ou menos aproximadas, ou mesmo dis-
tanciadas umas das outras. Somente, porém, quando há valores 
éticos comuns a todos esses grupos ou sistemas, portanto quando 
se alcançam materialmente à categoria da universalidade, como 
valores de todos os membros da sociedade, e como tais reconhe-
cidos, podem esses valores éticos ingressar na esfera do direito: 
primeiro, por serem considerados como universais na consciên-
cia jurídica de um povo, a exemplo dos direitos naturais, assim 
concebidos antes da Revolução Francesa; depois, formalmente 
positivados na Declaração de direito, ato de vontade que os nor-
mativiza universalmente, isto é, como de todos os membros da 
sociedade e por todos reconhecidos (universalidade formal de-
corrente da universalidade material). O direito é, nesse sentido, 
o maximum ético de uma cultura, tanto no plano da extensão 
– universal (reconhecido por todos) – como no plano axiológico 
– enquanto valores mais altos ou de cumeada, como tais forma-
lizados. É o que marca a objetividade do direito no sentido kan-
tiano (...) Então, quando certos valores, constituindo um núcleo 
da constelação axiológica de uma cultura, alcançam a universa-
lidade material reconhecida na consciência ético-jurídica de um 
povo e a universalidade formal pela sua posição e normatização 
através da vontade política desse povo, é que adquirem a natu-
reza de direitos.16

15 Sobre as características da justiça no mundo grego, vejamos com Lima Vaz: “A 
experiência da vida na cidade democrática, tal como aparece por exemplo na lírica 
de Sólon, o legislador de Atenas, conduz à afirmação dos predicados da justiça, que 
conotam inequivocamente sua essência ética: a igualdade perante o nomos (isono-
mia) que aponta, de um lado, para a universalidade da norma ética e, de outro, para 
a singularidade do sujeito do nomos, partícipe da justiça; a eqüidade (eunomia) que 
exprime a proporcionalidade na participação da justiça segundo o direito (dikaion, 
jus) que compete a cada um: unicuique suum. (LIMA VAZ, H. C., Escritos de filo-
sofia IV. Introdução à ética filosófica 1. São Paulo: Loyla, 1999, p. 90).  
16 SALGADO, Joaquim Carlos. Contas e ética. Revista do Tribunal de Contas do Esta-
do de Minas Gerais. Vol. 30, n. 1. Belo Horizonte: jan./mar. de 1999, p. 97-98.
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O passo seguinte no desenvolvimento do fundamento do direito como 
máximo ético foi demarcar sua aparição histórica, implícita na cultura ju-
rídica romana. Desse modo, Salgado acredita ser legítimo explicitar deter-
minadas categorias universais de pensabilidade do fenômeno jurídico, en-
contradas pelo autor na jurística romana, a partir das quais reformula sua 
própria concepção de justiça jurídica. Ele migra de um conceito de justiça 
identificada como realização dos valores igualdade e liberdade, inspirada 
na Filosofia Clássica e no Kantismo e posteriormente do valor trabalho (de 
inspiração hegeliana) − donde conclui que a idéia de justiça se realiza com 
a formação de um estado social que promove a igualdade positivamente, 
ao garantir direitos sociais − para uma concepção da idéia de justiça em si 
mesma, e não em razão do valor a ser historicamente realizado. 

No momento em que retrocede sua busca por um conceito de justiça na 
experiência jurídica romana, o autor vislumbra na segunda parte da máxima 
ulpinianéia do neminem laedere − um comando negativo de não lesão − já 
uma expressão da máxima eticidade do fenômeno jurídico, visto ser esse mí-
nimo exigido do ponto de vista da simplicidade ( a não-lesão) um maximum 
do ponto de vista das conseqüências e abrangência social, pois é fundante 
da própria existência da sociedade, atingindo-a como um todo. Esse princí-
pio manda realizar, pois, um minimum enquanto absoluta simplicidade, mas 
um maximum como postulado necessário da existência da sociedade e da 
sua ordenação.17 Daí o autor preferir grafar a palavra máximo em latim, ao 
considerar que o maximum representa essa idéia qualitativamente diferen-
ciada, experimentada na versão pragmática do direito romano. Não se trata 
de máximo como quantidade de tutelas, mas como a tutela mais expressiva 
e inafastável, que é a viabilizada pela experiência jurídica em seu sentido 
mais amplo, efetivada na forma da actio. 

Esclarecida essa perspectiva qualitativa de fundamentação, o autor segue 
explicando que não faz sentido se contrapor à tese do mínimo ético, haja vista 
que ela mesma já traz em si (dialeticamente) sua própria oposição, a saber:

Dizer que o direito é o mínimo ético naquilo que eticamente 
não pode deixar de ser regulamentado como denominador co-
mum das variantes éticas ou das condutas que podem ficar fora 
da sua regulação por não perturbar a conservação da sociedade 
é dizer que o direito regula o que é universalmente aceito por 
todos ou com que todos concordam. Isso é dizer que os valores 
regulados pelo direito são os que não podem deixar de ser regu-
lados ou protegidos por normas jurídicas por serem necessários 

17 SALGADO, Joaquim Carlos. Texto inédito concedido pelo autor, e que passou a 
integrar posteriormente a obra A idéia de justiça contemporânea: a interpretação e 
aplicação do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, op. cit, 
p. 9-10. 
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(do ponto de vista da regulação). Significa tanto considerá-los 
como o máximo, no sentido de (estar) acima dos outros, e que 
dão unidade ao ethos de um povo, como no sentido de serem 
mais abrangentes, portanto universais.18 (Grifos nossos.)

Entendemos que Salgado separa do conceito de justiça os valores que 
ela deve realizar, e propõe uma redefinição de justiça como valor jurídico 
formalmente configurado e desdobrado em subconceitos universais, que já 
estavam presentes na experiência do Direito Romano, e que vêm encontrar 
explicitação na consciência jurídica do nosso tempo, como expressão maior 
da essência do direito, para além da vontade do legislador empírico. O passo 
seguinte dado pelo autor é a descrição da formação de uma idéia de justiça 
autônoma, concebida em elementos estruturais da própria essência da jus-
tiça (jurídica) e não do que ela, por meio do direito (tomado normalmente 
como o direito positivo pela Jurística), vem a realizar. O direito é abordado 
como componente ético formador da sociedade, por ser o único capaz de 
apresentar-se como a ordem exigida por essa sociedade, ordem esta que se 
aparelha segundo alguns requisitos, quais sejam: 

regras universais postas para todos e idealmente por todos pos-
tas, quer impiricamente por atos de vontade, quer por prática 
coletiva, capazes de gerar conseqüências idealmente previstas 
a partir de fatos relevantes para essa ordem, conseqüências 
que se traduzem em sanção, deveres e direitos, cujo elemento 
formal é a exigibilidade assentada no reconhecimento ideal ou 
formal da biuniversalidade da norma jurídica, e garantida pela 
irresistibilidade, vez que sustentada pela sociedade com um 
todo ordenado, por meio da força aparelhada, e posta em exe-
cução segundo o critério da neutralidade da decisão objetive e 
universalmente justificada.19 (Grifamos.)  

 
Concluindo o autor que:

Esses são os elementos que integram a estrutura formal da 
justiça e realizam objetivamente a idéia ou o projeto de justi-
ça material, segundo o momento histórico em que se efetiva. 
Trata-se de uma idéia de justiça no âmbito das categorias pró-
prias do direito, que o diferenciam da moral côo seu momen-
to.20 (Grifamos.)

18 Id. Ibidem.
19 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justiça contemporânea., op. cit., p. 29.
20 Id. Ibidem.
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O pensamento do Prof. Salgado é marcado por duas fases diversas e 
complementares, em moldes típicos de autores que seguem o método dialé-
tico. Na primeira fase investiga o conceito de justiça sem diferençar ainda 
justiça como virtude moral − enquanto tal, expressão da subjetividade da 
razão prática, e que deve também ser realizada no plano da objetividade 
jurídica-, e justiça como manifestação própria do fenômeno jurídico (que 
se diferencia da realização subjetiva, moral portanto, dessa idéia). Num se-
gundo momento, o autor passa à estruturação de uma idéia de justiça con-
temporânea, propondo-se a dissecar os contornos da compreensão romana 
da justiça real (e não a de ideal moral), atualizada como direito, buscando 
explicitar algo que já estava contido como vivência no Direito romano: a 
autonomização da idéia de justiça propriamente jurídica, já diferenciada da 
justiça virtude moral.

Trata-se, segundo nossa interpretação,21 de uma tentativa de resgate da 
essência do direito como um projeto em si mesmo de justiça, afastando a 
compreensão já consolidada de que o direito nada mais é que mero meio ou 
caminho formal de realização de um ideal não jurídico de justiça (um justo 
moral). Nada mais jurídico que um ideal de sociedade justa, e nada mais 
idealmente justo que a Declaração dos direitos do homem. Justiça e Direito 
enfim se encontram. Nas palavras de Joaquim Salgado, 

a verdade do ser é a essência; a verdade da essência é o concei-
to; logo, a verdade de todo o processo (ser e essência) é o con-
ceito. A verdade não é parcial, ela é concreta, ela é a totalidade 
do processo, o ponto de chegada que assume todo o momento 
anterior. A declaração de direitos é toda a verdade do processo 
ético, é o termo real da totalidade ética”.22 E “O direito é a for-
ma avançada e mais elaborada de universalização dos valores 
éticos, pois se tais valores permanecem regionalizados como 
valores morais de um grupo, embora a aspirem, não têm a obje-
tividade de valores de toda a sociedade, não são valores como 
tais (universais) reconhecidos... por fim, efetivados na fruição 
de todos.23 (Grifamos.)

Tal nos autoriza a concluir que a concepção de direito como mínimo 
ético não sobrevive aos paradigmas jurídicos do século XXI. Aqui o direito 
deve se tornar o realizador do máximo ético, porque a vida jurídica acom-
panhou os progressos da liberdade humana, de tal modo que, se não se tem, 

21 Nesse sentido, ver nossa tese sobre a eticidade do direito, em: BROCHADO, Ma-
riá. Direito  e ética. A eticidade do fenômeno jurídico. São Paulo: Landy, 2006. 
22 SALGADO, Joaquim Carlos. Entrevista. Belo Horizonte: julho de 2003.
23 SALGADO. A idéia de justiça no mundo contemporâneo..., op. cit., p. 9.
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em princípio, um direito de todos e para todos, tal será alcançado quando 
(e juntamente com) a consciência humana torna-se em-si e para-si, o que 
se reflete, evidentemente, sobre a idéia de direito. Nos Estados totalitários, 
a sociedade não se identifica com a figura do sujeito de direitos. Com a vi-
rada na idéia de detenção do poder experimentada na transição política do 
final do século XVIII, os destinatários das regras de direito são os legítimos 
detentores do poder conferido a elas, e a coerção passa a ser compreendida 
como uma necessidade de manutenção da ordem, em virtude da viabilização 
dos exercícios de direitos do todo, que almeja seja essa ordem garantida para 
si mesmos. É dizer:

O sujeito de direito, centralizando a relação de justiça e do jus-
to concreto, torna possível a concepção de justiça como idéia, 
ou processualidade, que se desenvolve a partir do momento 
subjetivo da moral, enquanto devido pelo sujeito moral, e se 
realiza plenamente, uma vez exteriorizado no direito através 
da norma posta, no sujeito de direito. O comando da realização 
da justiça concentra-se não mais na pura espontaneidade do 
sujeito do dever moral, mas se desloca para força irresistível do 
sujeito de direito universal, aparelhada pela actio ou ação do 
sujeito de direito universal, exerce o comando da relação bila-
teral de justiça pela faculdade de exigir o que lhe é outorgado 
na universalidade abstrata da lei; por isso, o dever de justiça no 
direito passa a ser dever exigível.24 (Grifamos.)

Resta desatualizada qualquer idéia que suponha um indivíduo fadado 
eticamente ao recôndito espaço moral, sua consciência moral, com toda a 
carga de responsabilidade que ela traz, o que deve, sim, ser “aliviado” pelo 
direito, como sugere Habermas, como componente inafastável da experiên-
cia ética. A idéia de autolegislação habermasiana expressa essa virada de 
concepção do direito, oposta à tradição kantiana, ainda que Habermas pro-
ceda analiticamente nessa observação, não se preocupando com o processo 
de realização ética como um todo. Como registra Jorge Atilio Iulianelli:

 
Na perspectiva kantiana o direito deve se submeter à ética (...) 
Na formulação kantiana do princípio do direito, é a lei univer-
sal que é o pano de fundo, vale dizer, o imperativo categóri-
co: a forma legítima da lei universal, da qual as liberdades de 
ação partilham, realizando um teste de universalização efeti-
vo. Assim, em Kant, a subordinação do direito à ética impli-
ca uma impossibilidade de autonomia do direito. Nesse passo, 
Habermas introduz a idéia de autolegislação. A autolegislação 

24 Op. cit., p. 55.

fundamento do direito.indb   140 4/11/2008   16:56:47



141O Fundamento do Direito

necessita de um cidadão capaz de estabelecer as leis às quais 
ele se submete. As concepções kantianas de autonomia ética e 
de liberdade subjetiva impedem isso. E não é suficiente para 
a idéia de autolegislação a concepção do direito às liberdades 
de ação subjetiva iguais para todos. Enquanto pessoas morais, 
podemos nos convencer da validez dos direitos humanos, por 
exemplo, mas, enquanto legisladores morais, não nos encon-
traríamos como destinatários desses direitos. Apenas uma 
perspectiva politicamente autônoma do direito permite aos au-
tores-destinatários das leis compreenderem corretamente a or-
dem jurídica. A fim de estabelecer a autolegislação como algo 
comunicativo, e mutuamente vinculante (vincula os cidadãos 
como promotores e submissos à lei)...25

A autolegislação é impronunciada por Kant. A experiência do direito 
do seu tempo não lhe permitiu qualificar o cidadão como promotor efetivo 
da lei, como co-autor de um sistema de normas consensualmente estabele-
cido, como o é o direito. Os Estados Democráticos contemporâneos são o 
termo de chegada do processo dialético de todo o ético, 

pois é o momento em que se cumpre a auto-inteligibilidade 
do espírito do Ocidente na sua vertente ética, desenvolvido no 
tempo histórico, no qual o homem se revela: a) como animal 
racional na cultura grega; b) como pessoa de direito na cultura 
romana e pessoa moral na cultura cristã; c) como indivíduo 
livre ou cidadão e sujeito de direito universal na declaração de 
direitos das constituições pós-revolucionárias.26

Por outro lado, Salgado ressalta que Hegel refletiu sobre o que era pos-
sível refletir no seu tempo histórico: partiu da pólis grega e chegou na encru-
zilhada do Estado racional de sua época. E o autor segue afirmando que é 
necessário dar um passo para além do direito privado sem cair estaticamente 
num “estadismo da razão”, como fora possível a Hegel (posição de vanguar-
da para o seu momento histórico). Para Salgado, o direito privado vivido em 
Roma tem seu desenvolvimento máximo e ponto de chegada numa forma 
jurídica totalmente evoluída que são os nossos atuais direitos públicos fun-
damentais. Aqui, o Estado reaparece no cenário jurídico como mero meio 
instrumental de realização do Direito, na forma de direitos. 

Nessa linha de argumentações, os procedimentos políticos são meros 
mecanismos de realização do direito. Não têm, segundo Salgado, expressão 

25 IULIANELLI, Jorge Atílio Silva. Ética do discurso, direitos humanos e democra-
cia: cidadania universal contra o mercado total. Revista Síntese. Vol. 30, n. 96. Belo 
Horizonte: Loyola, 2003, p. 18.
26 SALGADO. Texto inédito concedido pelo autor, op. cit.
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em si mesmos, após termos alcançado o momento histórico da consideração 
do valor realização de direitos como valor supremo da vida coletiva, o que 
torna o Estado e seus procedimentos políticos servos desse ideário. Eis a 
leitura conclusiva do autor sobre a conjuntura atual:

A idéia de justiça no mundo contemporâneo é, pois, entendida 
como a processualidade histórica da inteligibilidade do direito, 
o resultado dessa processualidade que se acumula no presente 
histórico do nosso tempo, e se expressa na efetividade do direi-
to na ordem social justa com sentido universal, vale dizer, que 
efetiva a legitimidade do poder através da procedimentalidade 
democrática, enquanto esse poder tem origem na vontade po-
pular e se estrutura na divisão da competência para o exercício 
do poder, com vistas ao seu núcleo (a declaração de direitos) e 
conteúdo axiológico, como processo historicamente revelado, 
constituído dos valores fundamentais da cultura, então forma-
lizados conscientemente na declaração dos direitos fundamen-
tais, na constituição, com vistas à sua plena efetivação.27

 
Já em sede de conclusão, acrescentemos que Salgado coloca em questão 

concepções políticas que habilitam a política a funcionar como uma espécie 
de mediador entre moral e direito. John Rawls (1921 – 2002), por exemplo, 
em sua Teoria da justiça, ressalta a característica procedimental das institui-
ções políticas estabelecidas em sociedade, alertando que o próprio proceder 
da maioria (superestimado por Habermas) é questionável como realização 
de justiça social:

 
Mesmo que na vida prática o eleitorado tenha a última palavra 
na escolha do regime, isso só acontece porque esse eleitorado 
tem mais probabilidades de estar correto do que um governo 
dotado do poder de se sobrepor a seus desejos. Como, entre-
tanto, uma constituição justa, mesmo em condições favoráveis, 
é um caso de justiça procedimental imperfeita, o povo pode, 
não obstante, decidir de forma errada. Causando danos irre-
versíveis, por exemplo, ele pode perpetuar graves danos contra 
outras gerações que, em outra forma de governo, poderiam ter 
sido evitadas. Além disso, a injustiça pode ser perfeitamente 
evidente e demonstrável como tal pela mesma concepção da 
justiça que subjaz ao próprio regime democrático.28 

27 SALGADO, Joaquim Carlos. Globalização e justiça universal concreta. Revista 
Brasileira de Estudos Políticos. N. 89. Belo Horizonte: jan./jun. de 2004, p. 51.
28 RaWS, John. Uma teoria da justiça. São Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 327.
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Segundo Salgado, concepções políticas desse tipo são insensíveis à evi-
dente relevância de um vetor inafastável em sede de análise do direito nos 
dias de hoje: o princípio peculiarmente jurídico da realizabilidade – em si 
– de direitos declarados. Esclarece que o político sempre fora tomado como 
mediação entre o ético e o jurídico, nos modelos tradicionais da Filosofia 
Prática. No estágio de desenvolvimento em que nossa civilização se en-
contra, o “político” não há o que mediar no “plano ético”, como o fez até o 
momento da conquista e instauração de um Estado Democrático de Direito. 
Nesse Estado essencialmente jurídico, o político torna-se instrumento de 
um direito em si justo, portanto, em-si e para-si ético; aqui, o político é 
instrumento de realização do jurídico, e não o contrário. E conclui que estes 
pensadores (que não são juristas!) fazem, na verdade, uma Filosofia Política 
ou do Estado, e não do Direito, e negam-se a admitir, portanto, que 

o político já está juridicizado nos direitos políticos e no núcleo 
constitucional dos direitos fundamentais. O político permanece 
na pura procedimentalidade, mesmo quando se trata da legiti-
midade do poder fundada na vontade popular. A legitimidade 
fundamenta-se juridicamente numa norma que rege o proce-
dimento da vontade geradora do poder político. E a primeira 
norma em que se fundamenta o Estado Democrático é a da par-
ticipação igualitária na formação da vontade estatal. Assim, o 
direito é o começo e o fim, isto é, dá fundamento ao e se põe 
como finalidade do Estado Democrático de Direito.29

Esta recolocação da atividade política é o alcance pragmático mais ex-
pressivo da tese jurídico-especulativa do maximum ético, mas que extrapola 
os limites dessa exposição. Em linhas gerais objetivamos trazer para esta co-
letânea uma proposta de fundamentação do direito a partir “do direito mes-
mo”, compreendido como fenômeno jurídico (concepção mais ampla que a 
de mero direito posto), aqui considerado como um máximo ético, tese que não 
se socorre das tradicionais instâncias de fundamentação do direito, seja no 
plano da moralidade, seja nos reducionismos positivistas, que tem como le-
gado mais expressivo a autofundamentação “jurídico-positivante” de Kelsen. 
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 HUSSERL E A VISÃO
FENOMENOLóGICA DOS

FUNDAMENTOS DO DIREITO
 Aquiles Côrtes Guimarães

1  A IDéIA DE FUNDAMENTO

 O que é fundamento? Esta pergunta nos remete imediatamente a 
uma outra de maior densidade: o ser, o conhecer e o agir têm fundamento? 
As respostas dadas a estas interrogações são as mais variadas ao longo da 
produção filosófica ocidental. Fundamento é a Idéia (Platão), é a substância 
(Aristóteles), é Deus (São Tomás), é o cogito (Descartes), é a razão (Kant), 
é a consciência (Husserl), é a liberdade (Heidegger) e assim por diante.

 Portanto, a questão dos fundamentos tem uma história associada à 
descoberta e fixação de princípios supostamente garantidores do esclareci-
mento do ser, do conhecer e do agir. Assim, se tomarmos princípio como 
fundamento, teremos toda a história da cultura humana girando em torno da 
força propulsora dos paradigmas postos à sua disposição nos momentos cru-
ciais do pensamento. Acontece, entretanto, que princípio não é fundamento. 
Princípio é padrão de racionalidade a partir do qual firmamos nossa crença 
na garantia de um fundamento possível, mas isto não significa a certeza do 
próprio fundamento, a não ser na provisoriedade da sua vigência. Ou seja, 
os princípios elaborados ao longo da realização da cultura estão submetidos 
à temporalidade e se empobrecem ou desaparecem na voragem da própria 
historicidade da cultura.

 Da mesma forma, também a razão que sempre esteve associada aos 
princípios, rigorosamente não pode ser tomada como fundamento, a despeito 
de toda a relevância do seu papel na fabricação científico-tecnológica do mun-
do – e talvez por isso mesmo... Enquanto faculdade do raciocínio ou instru-
mento de ordenação das idéias, a razão torna possível a expressão do caráter 
universal dos conceitos a partir dos quais tentamos compreender as nossas 
vivências. Ela é instrumento do conhecimento e não fundamento, embora in-
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finitas sejam as suas potencialidades na tarefa de esclarecimento dos enigmas 
do mundo, enquanto luz natural, enquanto faculdade do entendimento.

 Também poderíamos tomar a causa como fundamento, atitude co-
mum ao raciocínio jurídico. Mas a idéia de causalidade formulada por Aristó-
teles na antiguidade Grega e de larga aceitação no processo da cultura ociden-
tal perdeu a sua acreditada consistência com o advento da mecânica quântica 
no século vinte que a expurgou do novo universo de categorias da física com 
a descoberta do mistério que envolve o comportamento das minúsculas par-
tículas da natureza, quase sempre manipuláveis do ponto de vista puramen-
te probabilístico. Portanto, causa pode servir como referência de inferências 
imediatas do raciocínio (causa de decidir) mas não como fundamento.

 Vêm a propósito, também, os denominados fundamentos lógicos. 
Acontece que a lógica cuida apenas das leis ideais do pensamento e não 
das leis reais do mundo vivido. As “leis” das “coisas mesmas” devem ser 
encontradas na percepção do seu próprio manifestar-se e não numa estru-
tura lógica a priori. Daí a relevância da lógica jurídica, posto que o direito 
positivo encontra a sua coerência numa lógica imanente à própria vida ju-
rídica, sendo as leis ideais do pensamento apenas instrumentos auxiliáres 
na argumentação. Falar de fundamentos lógicos é referir-se à apoditicidade 
(demonstrabilidade) do raciocínio, com as certezas imediatas daí decorren-
tes para uma decisão. Mas isso não atinge o fundamento. 

 Vários outros exemplos de invocação da idéia de fundamento sus-
citados historicamente poderiam ser trazidos à discussão para salientar a 
complexidade do tema. Mas estes parecem o bastante no sentido de nos 
alertar para o fato de que a busca de fundamento é a tarefa essencial do pen-
samento, na sua atividade aclarativa e não-prescritiva.

 Em geral, estamos habituados a confundir fundamento com argu-
mentação justificadora ao deduzirmos as nossas pretensões ou frente ao de-
ver de decidir. Justificamos as pretensões e as decisões usando os argumen-
tos da razão, da lógica, da causalidade, dos princípios e até mesmo da pró-
pria linguagem, sem atentarmos para o fato de que esses e outros elementos 
dos atos cognitivos têm sua originação fundante na atividade   intencional 
da consciência humana como instância última dos fundamentos do próprio 
homem. A argumentação justificante não vai além do emprego das diversas 
categorias do pensamento elaboradas a partir da intencionalidade ilumina-
dora da consciência que descobre os sentidos operantes da própria razão na 
função ordenadora do conhecimento e na sustentação das decisões. Ou seja, 
a consciência é essa abertura ao mundo em busca dos sentidos da própria ra-
cionalidade à qual o homem procura submetê-lo para o seu domínio. Aliás, 
a própria idéia de fundamento tem origem na consciência, pois somente esta 
se constitui na possibilidade originária de mostração do homem e do mundo 
como fragmentação em demanda do absoluto. E esse absoluto, enquanto 
inserção na temporalidade, é a consciência humana. Portanto, qualquer con-
cepção de fundamento que não se reporte à consciência humana padecerá da 
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fragmentariedade, uma vez que somente esta dispõe da vocação originária 
para a descoberta da unidade de sentidos das coisas com que lidamos no 
mundo, inclusive o Direito.

 
2  POSITIVIDADE, SEGURANÇA E FUNDAMENTO

 
 A idéia de positividade é que sustenta a ordem jurídica, na sua fun-

ção mantenedora do equilíbrio social, tendo em vista que o conflito é a cha-
ve inevitável das relações entre os indivíduos. Isto não significa, de modo 
algum, sancionar o positivismo jurídico como concepção doutrinária com 
todas as implicações que ultrapassam a idéia de positividade. Essa idéia 
está presente em todas as ciências empíricas e não poderia estar ausente 
nas ciências da cultura ou do espírito, notadamente no Direito. Validade e 
eficácia das normas jurídicas seriam meras proclamações se estas não se 
revestissem, a priori, do pressuposto da positividade imperativa. Quando di-
zemos que a lei a todos obriga, essa expressão tão elementar reflete a crença 
na força da sua positividade, pois o contrário seria o caos e a barbárie.

 Por outro lado, existe uma intima relação entre a idéia de positivi-
dade e o conceito de segurança jurídica como um dos pilares de qualquer 
sociedade organizada. Ainda que todas as coisas tendam a se dissolverem na 
temporalidade, é necessária a crença num conjunto de princípios que garan-
tam a vigência das relações jurídicas e a permanência dos seus efeitos, a des-
peito de todas as contingências a que estão submetidos o “estado das coisas” 
e a condição humana. O direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa 
julgada são exemplos nucleares de princípios firmados no bojo da crença 
na idéia de positividade articulada com a indispensável segurança jurídica. 
Não fora a afirmação e vigência desses princípios, a disciplina das relações 
jurídicas tenderia a cair na vaziez e a sociedade vivenciaria a ameaça per-
manente do caos. Mas todos os princípios de sustentação da ordem jurídica 
legitimada pelo Estado se sustentam na sua própria justificação empírica e 
na crença que neles depositamos. E as dificuldades começam quando apare-
ce a interrogação sobre os seus fundamentos. 

 Sem ultrapassar a superficialidade da ordem, a tendência generali-
zada da nossa experiência jurídica é no sentido de ver na Constituição o fun-
damento último do Direito, haja vista ao interesse cada vez mais acentuado 
por questões atinentes à hermenêutica constitucional. O que são princípios? 
O que são regras? O que significa, em última análise, um catálogo de direi-
tos fundamentais exposto numa Constituição? O fundamento está na expres-
são do texto constitucional ou na consciência intencional que o concretizou? 
São infindáveis as discussões provocadas por essas questões, mas a maioria 
delas não consegue desvincular-se da referência factual (Constituição) para 
refletir sobre os horizontes em torno dos quais se delineiam as perguntas por 
fundamentos do Direito como imersão na temporalidade e na historicidade. 

 Portanto, toda a estrutura jurídica imaginada e construída milenar-
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mente pelo homem se assenta na crença num fundamento de segunda ordem 
como produto da criação cultural própria do espírito humano e, portanto, da 
intencionalidade da consciência como fundamento de primeira ordem. Dis-
semos que fundamento é enraizamento a partir do qual entendemos a prove-
niência dos sentidos das coisas. Sendo o Direito objeto cultural, é intuitivo 
que a sua proveniência se esclarece nos horizontes da criação da cultura 
fundada na intencionalidade valorativa e doadora de sentidos ao mundo. 
Princípios e regras de Direito são adaptação de valores em conflito crista-
lizada no instrumento constitucional, como resultado da visada intencional 
do legislador, cuja consciência confere fundamento originário ao Direito.

3  FENOMENOLOGIA E FUNDAMENTO

 A pretensão radical da fenomenologia de Edmundo Husserl (l859 – 
l938) é fazer da filosofia uma ciência rigorosa. Examinando a multiplicidade 
de sistemas filosóficos elaborados desde a antiguidade grega e ainda com 
forte presença no seu tempo, Husserl impressionou-se, desde cedo, com a 
variedade de respostas dadas aos problemas mais fundamentais que sempre 
inquietaram o homem, sobretudo aqueles atinentes às possibilidades e limi-
tes do conhecimento.

 Talvez por isso mesmo tenha buscado, na juventude, uma sólida for-
mação matemática, pois era esta ciência considerada o abrigo por excelência de 
verdades irrefutáveis e absolutas. Queria Husserl também para a filosofia ver-
dades irrefutáveis que servissem de alicerce para todas as ciências de fatos tais 
como eram praticadas à sua época, profundamente marcadas pelo psicologismo 
e pelo objetivismo que ele irá combater até ao fim de sua trajetória filosófica. A 
crença generalizada no fato psíquico como fundamento do conhecimento atin-
gia não somente as ciências empíricas nos seus variados procedimentos mas 
também a lógica e a matemática como seus instrumentos formais.

 Portanto, era necessário, antes de mais nada, despsicologizar essas 
ciências formais bem como todas as ciências de fatos que enxergavam na 
vida psicológica regida por leis próprias e naturais os fundamentos de toda 
afirmação e de toda negação no plano do conhecimento humano. Essa tarefa 
é iniciada e densamente exposta na obra publicada por Husserl nos anos 
l900/l90l intitulada Investigações lógicas que inaugura o movimento feno-
menológico no qual hoje nos encontramos inscritos. Aí são esclarecidos, 
definitivamente, os equívos do psicologismo, bastando chamar a atenção 
para a ênfase com que Husserl distingue leis reais (naturais) de leis ideais 
(do espírito). Acreditar que todo fundamento repousa na estrutura psicoló-
gica do homem significa depositar no fato psíquico a garantia de todo co-
nhecimento. E nenhum fato pode ser tomado como fundamento, sobretudo 
em razão da sua contingência. Daí o relativismo tomado por Husserl como 
atitude a ser combatida radicalmente, uma vez que este leva ao ceticismo e, 
conseqüentemente, ao desmoronamento de quaisquer veredas do pensamen-
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to. Em síntese, tanto o psicologismo quanto o relativismo dele decorrente re-
presentam formas de objetivismo, isto é, fazem do objeto, do fato, a fonte de 
garantia do conhecimento, confundindo as leis ideais do pensamento que se 
manifestam na lógica pura com as leis reais que se manifestem nos fatos.

 Por isto mesmo, a fenomenologia não se interessa imediatamente 
pelos objetos ou pelos fatos, mas pelos sentidos que neles podem ser perce-
bidos. Fenomenologia é ato de perceber e descrever as essências ou senti-
dos dos objetos. Enquanto as ciências positivas buscam suas verdades nos 
fatos, a fenomenologia descreve essas verdades a partir da percepção das 
essências dos fatos, pois é nelas que os seus sentidos se revelam tais quais 
são. Isto significa ir além das ciências positivas? Sim! Não no sentido de 
subestimar a sua importância, mas para conferir a elas o seu verdadeiro fun-
damento. A ciência que engendrou o reino da técnica que domina o mundo 
de maneira avassaladora não se preocupa com os sentidos do seu artefazer. 
A técnica guarda um fim em si mesma. É o progresso pelo progresso. Com 
que finalidade, não importa. Tudo isso decorre da ausência de interesse pela 
percepção dos sentidos dos fatos da ciência e da técnica.

 Portanto, o primeiro passo do método fenomenológico é a redução 
eidética que consiste em reduzir os fatos às suas essências, ou seja, colocá-
los “entre parênteses”, deixá-los suspensos na sua vigência como fatos ou 
objetos para perceber e descrever a sua estrutura essencial ou de sentidos. 
A redução eidética é a atitude que assumimos, preliminarmente, em face da 
atitude naturalizante das ciências positivas que reduzem os fatos a meros 
objetos de cálculos e mensurações, tendo como resultado, em última análise, 
a idealização do mundo, tal como o vivenciamos na nossa contemporaneida-
de, cujas linhas diretrizes vêm sendo desenvolvidas desde o Renascimento. 

 O passo seguinte e simultâneo é a redução transcendental que con-
siste na reflexão sobre as essências ou sentidos dos objetos como referências 
dos seus próprios fundamentos. Não que as essências constituam um mundo 
de idéias a priori que resguardasse os objetos das oscilações da nossa expe-
riência.  Pelo contrário, a essência não é um conceito universal gerado na 
subjetividade, mas é algo percebido a partir dos próprios objetos, da “coisa 
mesma em carne e osso”, na linguagem husserliana. A essência será sempre 
a essência do objeto tal qual se mostra à consciência intencional e não uma 
categoria a priori formulada para o controle da experiência. É o vivido  ime-
diato das coisas que me revela os seus sentidos. Daí o denominado realismo 
fenomenológico caracterizado por essa atitude radical de retorno ao mun-
do vivido como fonte primordial do seu entendimento. O papel da redução 
transcendental é refletir sobre as conexões de essências que revelam os sen-
tidos dos objetos e não sobre as leis que os regem segundo afirmam as ciên-
cias positivas. Enquanto as leis científicas são contingentes, as essências são 
necessárias, a-temporais, a-históricas, impassíveis de alteração, universais e 
absolutas. A sociedade, o Estado e o Direito se transformam constantemente 
e podem até desaparecer, mas a essência, a estrutura ideal de sociedade, de  
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Estado e de Direito permanecerá imutável. Portanto, todo conhecimento de 
objeto tem como referência constitutiva a essência. Constituir é evidenciar 
o mundo na consciência transcendental, na reflexão sobre os seus sentidos. 
Daí podemos repetir que ciência sem filosofia é cega, uma vez que se dis-
pensa de preocupar-se com os sentidos dos fatos.

 A questão dos fundamentos se apresenta ao pensamento fenome-
nológico com uma característica distinta da tradição da teoria clássica do 
conhecimento que sempre viu na relação sujeito-objeto o núcleo das dissen-
sões. Ultrapassando essa perspectiva, a fenomenologia afirma a interação 
consciência-mundo, considerando a consciência como intencionalidade e 
não mais como fenômeno psíquico. Consciência será sempre consciência 
de algo. Fenômeno e consciência são termos correlatos, uma vez que só 
existem fenômenos (mostração dos objetos) para a consciência, da mesma 
maneira como só existe consciência enquanto intencionalidade dirigida aos 
objetos.

 A consciência humana, no seu caráter de intencionalidade  (a es-
sência da consciência é a intencionalidade) é que possibilita a intuição ori-
ginária dos sentidos dos objetos. E a garantia mais radical do encontro da 
verdade é a intuição presente à intencionalidade e ao objeto. É o vivido que 
manifesta a sua verdade mais radical, na constituição dos objetos da expe-
riência enquanto manifestações de sentidos ou estruturas de essências. Nes-
ta perspectiva fenomenológica, o fundamento de todas as coisas é o mundo 
da vida que antecede todo juízo formulado sobre ele. A natureza antecede 
as ciências naturais, a sociedade antecede o Direito e assim por diante. O 
mundo primitivo é a referência originária de toda predicação possível. O pa-
pel da consciência humana é descrever as suas essências (redução eidética, 
redução do mundo às suas essências) e refletir sobre as conexões de sentidos 
do mundo que elas representam (redução transcendental). A consciência é 
intencionalidade e ao mesmo tempo, ser absoluto, enquanto auto-reflexão. 
Assim, se o fundamento de todas as coisas é o mundo da vida, somente a 
consciência humana tem acesso a ele intuitiva e originariamente. Mais ain-
da, somente a intencionalidade constituinte (evidenciadora) poderá fundar 
os sentidos dos objetos, tornando possível a compreensão da objetividade 
em geral. A consciência humana é o fundamento do fundamento porque só 
ela descobre, evidencia e garante todo fundamento.

4  DIREITO E FUNDAMENTO

 O Direito é um objeto cultural, fruto da criação do espírito. Enquanto 
objeto, ele representa uma intencionalidade valorativa objetivada na Ordem 
Jurídica. Dele promanam todas as pretensões de justiça. Quando expressa-
mos estas afirmações, já estamos caminhando para uma concepção fenome-
nológica do Direito que o vê como um objeto que se mostra na organização 
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dos sistemas jurídicos. Esse mostrar-se (fenômeno) acontece na atividade 
intencional da consciência que descreve o ser do Direito como uma estrutura 
de essências ou sentidos que caracterizam originariamente esse objeto. O ser 
do Direito não se oculta na temporalidade, mas se revela imediatamente aos 
atos perceptivos e descritivos das suas essências. A fenomenologia jurídica 
se recusa a aguardar que o ser do Direito lhe dirija a palavra. Ele será sempre 
manifesto na concretude da sua presença como objeto oriundo da atividade 
criadora do espírito. 

 A questão dos fundamentos do Direito não se restringe a uma análise 
daquilo que constitui o seu suporte factual ou normativo que denominamos 
de fundamento de segunda ordem. A estrutura normativa da ordem jurídica 
alicerça a efetividade da aspiração humana à justiça mas, por si mesma, não 
constitui o seu fundamento, conforme estamos habituados a acreditar. Os 
fundamentos do Direito provêm das suas essências, dos sentidos que carac-
terizam os seus objetos que, por sua vez, são o resultado da atividade intuiti-
va da consciência doadora de sentidos ao mundo. Esses fundamentos são de 
primeira ordem pela sua própria originação fundante da estrutura essencial 
do Direito que antecede a trama normativa. Não se trata de guiar-se pela 
“natureza das coisas” mas de descobrir os sentidos da natureza das coisas. 
O objeto do Direito é apenas a referência dos seus sentidos. Pouco esclare-
cem os laboriosos; longos e eruditos comentários aos denominados direitos 
fundamentais garantidos pelas Constituições dos países civilizados, se não 
dermos conta das essências desses direitos. O que é o direito de propriedade 
garantido pela nossa Constituição como fundamental? Qual a essência da 
propriedade que o Direito assegura? A extensão das restrições a esse Direito 
já diz da existência de um núcleo a ser preservado. Esse núcleo é o objeto 
do Direito de propriedade como direito fundamental. Como objeto, é a re-
ferência dos seus sentidos ou essências que constituem o seu ser, a partir do 
qual podemos compreender e evidenciar o que é direito de propriedade e por 
que está inscrito como fundamental. Caso contrário, tê-lo-íamos como fun-
damental porque a Constituição assim o prescreve, caracterizando apenas o 
fundamento positivo (de segunda ordem) do direito de propriedade.

 Assim acontece em relação às diferentes modalidades de objetos 
jurídicos, tanto no universo das garantias fundamentais quanto no campo in-
finito das regulações ordinárias. Cada objeto integrante da Ordem Jurídica, 
enquanto um sistema de normas, só pode ser conhecido verdadeira e origi-
nariamente a partir da percepção das suas essências que revelam a sua inva-
riância, ou seja, aquilo que ele é enquanto objeto do Direito e não somente 
como a manifestação da positividade dos fatos e atos jurídicos. A essência 
é o parâmetro do objeto. A cada objeto corresponde a essência ou sentido 
que garante o seu conhecimento com validade necessária e universal. O que 
fundamenta o objeto é a essência, porque esta não se submete às contingên-
cias da temporalidade e da historicidade a que ele está sujeito. Mesmo que 
a Constituição de um país seja mutilada ou destruída, a idéia, a essência, 
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os sentidos de Constituição jamais desapareceriam enquanto sobrevivente a 
aspiração humana de ordem e de justiça.

 Finalmente, é necessário esclarecer que a fenomenologia do Direi-
to não se reduz a mera descrição da experiência jurídica tal qual ocorre. 
Descrever o vivido implica percebê-lo na sua manifestação originária, com 
vistas aos sentidos que o orientam, às essências que garantem o seu conhe-
cimento. Não se trata de descrever os fatos e subsumí-los às regras que os 
disciplinam, como acontece quando invocamos a ação jurisdicional para tor-
nar efetiva uma pretensão. Essa descrição e subsunção pertencem ao campo 
dos fundamentos de segunda ordem que sustentam a positividade da ordem 
jurídica, absolutamente indispensável ao equilíbrio da vigência social. Mas 
o que busca a fenomenologia do Direito na percepção, intuição e descrição 
das suas essências é a explicitação do ser do Direito na sua verdade radical, 
afastando o risco do relativismo de nefastas conseqüências epistemológicas 
e éticas. A evidência jurídica se revela na pureza das essências provenientes 
dos fatos como dados vividos e da própria estrutura normativa que os disci-
plina na provisoriedade dos acontecimentos. Por tudo isso, repensar o Direi-
to é regressar à consciência como fundamento último de toda possibilidade 
da sua evidenciação.
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LINEAMENTOS ACERCA DA QUESTÃO 
DO FUNDAMENTO DO DIREITO NO 

PENSAMENTO DE GERHART HUSSERL
José Carlos Henriques

No final de Os juristas de Husserl, Giuliana Stella1 firma uma con-
vicção que, de resto, a acompanhou durante a elaboração de toda a obra: 
“Husserl oferece muito ao filósofo do direito, seja através de sua própria 
filosofia, seja por intermédio do auxílio dos juristas que se mantiveram por 
ele inspirados, cuja produção é, em boa medida, contemporânea do mestre”. 
Em seguida, continua apontando as ricas direções de sentido que a fenome-
nologia teria aportado à reflexão sobre o fenômeno do direito.

De fato, reconhecida a pluralidade de direções presente no interior do 
movimento fenomenológico, não faltou no âmbito da filosofia do direito 
construções que fizessem repercutir, também de forma plural, as ricas aqui-
sições fenomenológicas para a compreensão do universo jurídico. È assim 
que, sustentamos, se pode falar de uma escola fenomenológica do direito, 
no interior da qual se pode colher uma variedade considerável de modos de 
compreender o direito. 

Esta variedade é atestada pelas múltiplas direções e perspectivas das 
quais partem os diversos autores. De um lado, estão aqueles que se mantive-
ram mais comprometidos com o pensamento do próprio Edmund Husserl. 
De outro, podem ser colocados aqueles que, sem prescindir das raízes hus-
serlianas da fenomenologia, também atenderam aos desenvolvimentos do 
movimento fenomenológico comprometendo-se, por exemplo, com o pen-
samento de Martin Heidegger.2 Correndo um risco calculado, parece possí-
vel afirmar que o pensamento de Gerhart Husserl, filho de Edmund Husserl, 

 1 STELLA, Giuliana. I giuristi di Husserl: interpretatione fenomenologica del dirit-
to. Milano: Giuffè Editore, 1990. p. 204 e segs.
2 Sendo estreitos os objetivos deste texto, não é possível aqui prosseguir apurando as 
distinções e apontando os desenvolvimentos da escola fenomenológica do direito. 
Para uma visão geral do movimento jurídico-fenomenológico ver, muito especial-
mente, o primeiro capítulo da obra de Giuliana Stella, anteriormente citada – nota 
número 1 – que, como dá a entender o próprio título – Origine, assetto, interpre-
tazioni della “scuola fenomenologica del diritto” – intenta, de forma abrangente, 
situar as várias perspectivas adotadas pelos juristas fenomenólogos.  
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tomou a senda filosófica do pai, com alguns desvios parricidas, estes provo-
cados pela influência de Heidegger.

Certamente, Gerhart Husserl trouxe para a compreensão do direito, de 
um ponto de vista fenomenológico, muitos e significativos desenvolvimen-
tos. Uma contribuição importante diz respeito à compreensão do problema 
do fundamento do direito, questão por certo relevante e que, na moderni-
dade, teria ganhado foros de centralidade, provocando amplo e profundo 
debate entre os filósofos do direito.

A seguir, após uma breve digressão sobre a relevância do problema, 
serão buscadas as três direções que a questão do fundamento do direito teria 
assumido no pensamento gerhartiano, não sem antes fazer constar a adver-
tência de que nossa tentativa é incipiente, oferecendo apenas lineamentos 
iniciais, marcos para um desenvolvimento posterior.

1   A QUESTÃO DO FUNDAMENTO: TíPICO INTERESSE DA FE-
NOMENOLOGIA

Pensar o fundamento, isto é, aquilo sobre o que algo repousa é, de 
algum modo, aproximar-se de um determinado fenômeno pela via ontoló-
gica. A metáfora do fundamento, por certo, muito provavelmente originária 
da linguagem própria da arquitetura, indica a base que sustenta um edifí-
cio. Mais recentemente, neste sentido, fala-se de fundações, no plural. Ora, 
pensar as bases, as razões de ser, do direito é propósito que não pode ser 
cumprido adequadamente sem adentrar o intricado terreno da discussão on-
tológica.

Por outras palavras, pensar o fundamento do direito é, de algum modo, 
pensar a natureza do direito e, com isto, buscar a ratio que o sustenta, a seiva 
que o alimenta, as razões que o legitimam. Pelo menos é esta a perspectiva 
da qual parte Gerhart Husserl. Não que, expressamente, ele procure construir 
uma ontologia do direito partindo de uma ontologia geral que a sustente. De 
fato, seu pensamento toma a trilha fenomenológica e, com isto, intenta pensar 
a essência do direito, sem submeter a ciência do direito a um esquema inter-
pretativo prévio advindo de uma perspectiva filosófica geral já definida.

Ao contrário, tenta-se uma compreensão do direito de um ponto de 
vista fenomenológico, mantendo-se íntegro o propósito de voltar às coisas 
mesmas, colhendo o que seja o direito a partir de seu próprio evento doador 
de sentido. Enfim, o pensamento gerhartiano parte do direito para pensá-lo 
em seus fundamentos, respeitando a doação de sentido que o próprio fenô-
meno propicia, evitando-se as compreensões prévias e limitadoras do fenô-
meno jurídico. Esta direção é seguida, com alguns percalços.

De certo modo, G. Husserl pretende pela adoção do método fenome-
nológico, mormente dos desenvolvimentos contidos na idéia de redução, 
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alcançar um núcleo de sentido3 que constitua o direito como direito, apre-
sentando-se como um fundamento transcendental, capaz de garantir que 
algo possa ser dito direito, para além de toda e qualquer forma particular 
de sua mostração.

Neste sentido, no que se refere especificamente ao problema do funda-
mento, são pelo menos três as direções adotadas por G. Husserl, na tentativa 
de dar conta de uma compreensão fenomenológica do direito.

Primeira: pensa poder encontrar um referencial inarredável para o fe-
nômeno jurídico, dizendo ser esta marca decisiva seu caráter necessaria-
mente intersubjetivo. O direito existe e cumpre suas funções no campo das 
relações intersubjetivas, pelo que repousa sobre a necessidade de que exis-
tam tais relações para que possa haver direito.

Segunda: procura pensar o problema do fundamento do direito enquan-
to legitimação, isto é, pensa dever ser buscado um núcleo de sentido que 
permita que as experiências jurídicas – seja do especialista, seja do leigo 
– possam ser pensadas como juridicamente legitimadas pela aceitação/justi-
ficação do conteúdo das normas. 

Terceira: defende que, apesar da radical historicidade do direito, o que 
torna inegável compreensível a multiplicidade das manifestações concretas do 
fenômeno jurídico, seria possível encontrar um núcleo de sentido capaz de su-
perar o tempo, dando vida ao direito sem, contudo, possuir força normativa.

A seguir serão apresentados alguns traços que constituem desenvolvi-
mentos de cada uma das direções apontadas, mormente tomando como fio 
condutor os ensaios reunidos e publicados em 1955 com o título Recht und 
Zeit: fünf rechtsphilosophische Essays, pela Vittorio Klostermann.4  Serão, 
ainda, visitadas as idéias contidas em dois estudos, reunidos na obra deno-
minada Person, Sache, Verhalten, publicada em 1969.5  Por certo, uma visão 
mais completa e aprofundada da questão do fundamento do direito no pen-
samento de G. Husserl somente seria possível com a explícita verificação 
da continuidade ou não de seus primeiros argumentos acerca do tema em 

3 Gerhart Husserl usa, muitas vezes, a locução núcleo de sentido  pretendendo, com 
isto, apontar para a possibilidade de se colher nos ordenamentos jurídicos concre-
tos, historicamente enraizados, uma certa direção de sentido predominante, que lhes 
constitua o cerne, a substância, podendo vencer os limites temporais, transpondo-se 
de um horizonte histórico a outro. Vencer os limites temporais, isto é, enraizar-se 
em outro horizonte histórico diverso do originário. Mas, de qualquer modo, como 
se vê, permanecem referências ao tempo, o direito é história.
4 Trata-se da seguinte publicação:  HUSSERL, Gerhart. Recht und Zeit: fünf rechts-
philosophische Essays. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1955. Há tra-
dução italiana da obra: HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi di filosofia del 
diritto. A cura di Renato Cristin. Milano: Giuffrè, 1998. Infelizmente, no Brasil, a 
obra não mereceu, ainda, atenção suficiente, não tendo sido publicada.
5 HUSSERL, Gerhart. Person, Sache, Verhalten: zwei studien. Frankfurt: Kloster-
mann, 1969.
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suas publicações posteriores, tarefa que cometemos ao futuro. Isto porque, 
os ensaios de que ora nos ocupamos, compõem o quadro das primeiras pu-
blicações relevantes do autor e, segundo parece, pelo menos como hipótese 
futura de trabalho, ao menos a noção de destemporalização, tão significativa 
nestes escritos, teria sofrido posteriormente algumas atenuações ou mesmo 
uma mudança de direção. No próximo item serão contempladas as duas pri-
meiras direções, em conjunto. Após, a terceira. Assim advertidos quanto aos 
limites de nossas pretensões, em frente. 

2  GERHART HUSSERL E A INTERPRETAÇÃO FENOMENOLó-
GICA DA EXPERIÊNCIA JURíDICA: INTERSUBJETIVIDADE 
E LEGITIMAÇÃO DO DIREITO

É tarefa algo difícil situar o pensamento de G. Husserl no contexto 
geral do movimento fenomenológico. Os pressupostos e escolhas metodo-
lógicas que permeiam suas construções nem sempre são identificáveis de 
plano, mesmo porque faz parte de seu estilo referenciar minimamente seus 
argumentos. Isto é, os textos de G. Husserl, em geral, exibem poucas notas, 
isto é, apenas raras vezes ele indica ao leitor suas fontes, cabendo a este um 
papel de garimpagem de seus possíveis esteios teóricos e eventuais compro-
missos com a tradição filosófica.

O movimento fenomenológico, segundo Herbert Spiegelberg,6 teria 
passado por fases distintas, sendo claramente identificáveis ao menos duas 
de grande relevância: a fase alemã primigênia que, posteriormente, compor-
tou ainda variados desenvolvimentos, e a fase francesa, construída a partir 
de uma especial releitura do pensamento husserliano. 

Ultrapassando as dificuldades, um leitor mais atento, contudo, poderá 
definir ao menos um horizonte amplo que permita situar o pensamento de 
G. Husserl no contexto da tradição jusfilosófica, colhendo-lhe as principais 
influências. De fato, nele se fazem sentir efeitos da complexa tessitura que 
perpassa o pensamento de Edmund Husserl, além da adoção de uma desen-
ganada metodologia fenomenológica. Além disto, sob muitos aspectos, mas 
sobretudo no que diz respeito à linguagem, compare ainda a influência de 
M. Heidegger e, no modo de proceder e raciocinar, a dos neokantianos.7

6 Como interpretação geral do movimento fenomenológico, com ampla contextua-
lização histórica, a obra de Spiegelberg segue sendo um clássico. SPIEGELBERG, 
Herbert. The Phenomenological Movement – a historical introduction. London: 
Martinus Nijhoff the Hague/Bonton, 1982. A classificação do movimento fenome-
nológico em círculos é devida a G. Funke, em uma obra que também se tornou 
referência relevante, para uma visão histórica geral do desenvolvimento da fenome-
nologia. Referimo-nos à seguinte obra: FUNKE, G.  Phänomenologie – Metafisik 
oder Methode? Bonn: H. Bouvier Co. Verlag, 1966.
7 Quanto à situação do pensamento de G. Husserl no contexto geral da tradição 
jusfilosófica, no mesmo sentido que indicamos, conferir as opiniões de Antônio 
Tombolini que, em 2005, defendeu uma tese de doutorado acerca da influência de 
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Por isto, apesar da multiplicidade de perspectivas filosóficas que, de 
resto, se apresentou no seio mesmo do movimento fenomenológico e com 
as quais intenta dialogar, o pensamento de G. Husserl consegue operar en-
tre elas uma adequada articulação, capaz de amalgamar em uma única e 
decisiva direção suas construções acerca do fenômeno jurídico. A direção 
dominante, por certo, é a fenomenológica, sem com isto fechar-se para as 
contribuições advindas de outras perspectivas, sobretudo sem prescindir dos 
desenvolvimentos alcançados pela Ciência do Direito. Enfim, partindo de 
conceitos importantes da fenomenologia e adotando sua peculiar forma me-
todológica, G. Husserl pretende pensar o fenômeno do direito tentando uma 
sua compreensão radical. Neste contexto, torna-se relevante a problemática 
da procura pelo fundamento do direito.

De saída, deve ser repisado que, contrariamente ao que possa à primei-
ra vista parecer, G. Husserl não se serve das contribuições da fenomenologia 
como mero instrumento para pensar o direito. De fato, pensar o direito de 
um ponto de vista fenomenológico, implica em revisitar os fundamentos 
do fenômeno jurídico, fazendo eco ao mote husserliano do voltar às coisas 
mesmas. Isto é, o pensamento gerhartiano não se limita a replicar um mo-
delo, compromete-se com a elaboração de uma autêntica fenomenologia do 
direito, intenta pensar o direito sob uma perspectiva autorizada a promover 
uma refundação radical da ciência do direito.

Em suma, a tarefa de repensar os fundamentos da experiência jurídica 
é assumida por G. Husserl a partir dos contributos da fenomenologia sem 
que, com isto, ele se limite a enquadrar o direito numa espécie de esquema 
vazio previamente encontrável no pensamento fenomenológico. A visada 
fenomenológica aqui significa mais. Importa em tomar a sério a o propósito 
de voltar às coisas mesmas, encontrando o direito com o firme propósito 
desta volta: promover a descrição de uma experiência jurídica originária, 
construindo-se uma fenomenologia do direito.8

Assim, reconhecem-se a autonomia e a especificidade da ciência do di-
reito. Perscruta-se como poderia esta ciência interagir com os instrumentos 

Heidegger no pensamento jurídico. Naquele trabalho podem-se colher pequenas 
passagens que tomam a ombros a tarefa de analisar, ainda que sucintamente, o 
pensamento de G. Husserl. O trabalho encontra-se, em parte, disponível em meio 
eletrônico no endereço: http//www.simplicissimus.it/2005, endereço que reúne um 
foro de debates sobre o tema.
8 Para uma compreensão da noção de fenomenologia do direito, ver CRISTIN, Re-
nato. Presentatione. In: HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi di filosofia del 
diritto. A cura di Renato Cristin. Milano: Giuffrè, 1998.  p. VI e segs. Sobretudo, no 
mesmo sentido, será útil consultar as indicações bibliográficas contidas na nota de 
rodapé número 3, na página VI da mesma obra.
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interpretativos do método fenomenológico e, enquanto o permita a particu-
laridade jurídica, delineiam-se os traços de uma fenomenologia do direito.9

Neste sentido, impõe-se pensar a experiência jurídica a partir de seus 
fundamentos. Logo de início é preciso reconhecer que o direito supõe o en-
contro entre sujeitos ou entre estes e algo que lhes é exterior, as coisas. Por 
isto, ganha relevância o conceito de experiência da estraneidade, devendo 
ser considerado o papel do indivíduo no mundo social. 

Deste modo, por exemplo, a idéia de propriedade, um dos pilares do 
pensamento jurídico-político, é repensada a partir de uma nova perspectiva: 
uma tensão bipolar existente entre dentro e fora, entre o eu e o outro, entre 
dever do indivíduo e leis para todos. Por isto, apropriar-se de alguma coisa 
implica reconhecer como diversa de mim esta coisa que me é externa, e da 
qual me aproprio evitando, ao mesmo tempo, que nela me perca, ou me alie-
ne, mantendo íntegra a liberdade interna. Escreve G. Husserl:

As coisas que estão “no exterior” não me pertencem (...). A 
palavra “fora” define no nosso contexto de reflexão a região do 
estranho. As coisas que formam o conteúdo desta região são 
estranhas para mim – o são porque delas eu tenho somente uma 
experiência da estraneidade.10

Aqui nos referimos ao conceito de experiênica da estraneidade como 
um exemplo de como o pensamento gerhartiano procede: procura repensar o 
direito e a experiência que a este acompanha, de um ponto de vista fenome-
nológico, revigorando os conceitos jurídicos a partir de seus fundamentos, 
emprestando-lhes seu sentido originário. É assim que as coisas do direito 
– Dingen des Rechts – devem ser vistas: a partir de seu nascedouro, fruto 
de uma experiência fundante e originária do mundo do direito. Elucidar e 
realizar esta tarefa são propósitos constantes de G. Husserl.

Descobre-se que somente uma ciência do direito radicada no terreno 
concreto do mundo da vida é capaz de ultrapassar os contornos de uma mera 
ciência da faticidade social, alcançando a universalidade da experiência do 
direito, não limitada aos especialistas.11 

A experiência do direito firma-se como “fator constitutivo da estabili-
dade daquele ordenamento social que em determinada comunidade de direito 
tem a pretensão de ser válido”, isto é, “o ordenamento jurídico é um fenômeno 

9 No mesmo sentido, reconhecendo que o pensamento gerhartiano toma a sério a 
possibilidade de uma ciência do direito de um ponto de vista fenomenológico e, 
sem desconhecer a autonomia desta ciência, constrói uma fenomenologia, ver, em 
especial: Cristin, op. cit., p. VI.
10 HUSSERL, Gerhart. Person, Sache, Verhalten. Frankfurt: Klostermann, 1969. p. 
137 e segs.
11 Husserl, op. cit., p. 173 e segs.
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fundamental da realidade social, já que possui o caráter de um componente 
essencial do nosso ambiente vital”.12 O direito assim entendido funda-se não 
somente na validade formal das normas, mas na legitimidade que estas devem 
possuir diante do horizonte transcendental do mundo da vida.13

Enfim, mesmo que se reconheçam inúmeros possíveis na experiência 
jurídica concreta, resta um horizonte que as recolhe e limita: o mundo da 
vida – Lebenswelt. Além disto, é o mundo da vida que permite entender 
como relativa a multiplicidade possível das experiências, já que “ o mundo 
(...) é uma realidade social intersubjetivamente constituída”.14

Se a realidade social é construção intersubjetiva e se o direito faz parte 
desta mesma realidade, então deve haver uma experiência comum, Miter-
fahrung, que sustente a legitimidade do ordenamento jurídico, não apenas 
frente a experiências do direito realizadas pelos juristas, mas também frente 
a experiências possíveis a todos aqueles sujeitos que participam do horizon-
te social que alimenta o sentido das normas.

Ora, se assim é, ou seja, se o direito nos remete a uma comunidade do 
direito e de direito, estatuída pela reciprocidade de sujeitos, o problema da 
legitimação das normas se torna central para a compreensão do fenômeno 
jurídico. É neste contexto que ganham sentido decisivo certas afirmações de 
G. Husserl, como esta:

O direito tem seu lugar na esfera da reciprocidade humana. As 
suas normas se dirigem aos homens que agem no espaço da 
realidade social. As normas do direito não dizem o que é, mas 
o que deve ser. Uma frase jurídica é válida quando a comuni-
dade do direito a ela adere, reconhecendo-a como uma máxima 
vinculante de ação.15

Em suma, com o fundamento do direito comparece a necessária in-
tersubjetividade que subjaz às relações sociais, eis por que o direito não se 
resolve no formalismo de matriz positivista, mas mantém-se ligado ao mun-
do da vida, que se estabelece no encontro concreto entre sujeitos. Como, de 
forma lapidar, interpretou Renato Cristin, G. Husserl:

12 Husserl, op. cit., p. 73 e segs. As expressões grifadas assim aparecem no original.
13 Sobre o sentido da experiência fenomenológica do direito, apontando para um seu 
horizonte transcendental, apesar da multiplicidade de experiências jurídicas possí-
veis, conferir: HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi di filosofia del diritto. 
Milano: Giuffrè, 1998, p. 73 e segs.
14 HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi di filosofia del diritto. Milano: Giu-
ffrè, 1998, p. 68.
15 HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi di filosofia del diritto. Milano: Giu-
ffrè, 1998, p. 76 e segs.
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Sustenta a formação de um ordenamento jurídico não concebi-
do como hiperestrutura que regula relações sociais sempre mais 
complexas, mas como estrutura fundamental que se individua-
liza na relação de obrigatoriedade (de responsabilidade) entre o 
eu e os outros, núcleo de qualquer reciprocidade humana.16

O mesmo autor, desta feita ao analisar a “relevância jurídica do projeto 
fenomenológico”, salienta que na teoria da intersubjetividade “se encontra 
a motivação transcendental do direito”. Por isto, “o fundamento do direito 
consiste, com efeito, no reconhecimento do outro, que ocorre a partir da 
consciência de si, na empatia e na interação recíproca”.17

Deste modo, a compreensão do direito, de um ponto de vista fenome-
nológico, não se limitaria à tarefa de descrever as relações jurídicas, mas 
avançaria em direção à constituição do conteúdo válido destas relações.

3  A CENTRALIDADE DA NOÇÃO DE TEMPO PARA A COM-
PREENSÃO DO DIREITO

No início do ensaio Recht un Zeit, G. Husserl traça seus objetivos, pre-
tendendo cumpri-los em três capítulos: 

I. o direito no tempo histórico; II. a estrutura interna das coisas 
do direito; III. como são experimentadas – do ponto de vista 
temporal – as coisas do direito pelos homens aos quais é con-
fiada a tarefa de estabelecer ou de aplicar o direito, ou para os 
quais as normas do direito constituem os limites de seu agir? 
Qual a perspectiva temporal do legislador, do juiz, daquele que 
detém o poder executivo? 18

Preferencialmente, para a adequada compreensão da questão do fun-
damento do direito, importa pensar as idéias desenvolvidas nos dois pri-
meiros capítulos.

De saída, é preciso notar que todo sistema jurídico encarta-se no tempo 
e que, por isto, representa uma fase determinada da história da humanidade, 
sendo história e tendo uma história. Isto porque a norma jurídica radica-se 
em uma determinada situação histórico-existencial, o que marca irremedia-
velmente o momento do nascimento de uma norma: o agir do legislador 

16 CRISTIN, Renato. Presentatione. In: HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi 
di filosofia del diritto. Milano: Giuffrè, 1998. p. XXIII.
17 CRISTIN, Renato. Presentatione. In: HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi 
di filosofia del diritto. Milano: Giuffrè, 1998. p. XXIV.
18 HUSSERL, Gerhart. Recht und Zeit: fünf rechtsphilosophische Essays. Frankfurt 
am Main: Vittorio Klostermann, 1955. p. 10. Os grifos constam do texto original.
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é historicamente guiado. Mas a norma criada não é eviterna, tem fim. Eis 
porque não há um ordenamento jurídico que valha desde sempre e para sem-
pre.19 Uma marca essencial, radical do direito é, portanto, a fato de ser li-
mitado no tempo, de ter um começo e um fim. A existência de uma norma, 
enquanto expressão do direito, está determinada por um antes e um depois. 
Além disto, o direito finca raízes na historicidade do mundo da vida.

Contudo, isto não significa que certos institutos jurídicos, normas, en-
fim as coisas do direito – Dingen des Rechts – nascidas em determinada 
situação histórica, não possam ser transplantadas para outros horizontes 
espácio-temporais. Há sim esta possibilidade: a isto é preciso chamar des-
temporalização, Entzeitung.

Por certo, as coisas do direito não são transplantadas de um horizon-
te histórico a outro pura e simplesmente, isto seria uma sujeição à forma, 
em detrimento do conteúdo, necessariamente situado no tempo. O que pode 
ser transposto, com ganhos, é um certo núcleo essencial de sentido que, ao 
adentrar novos horizontes históricos, também se historiciza, isto é, enraíza-
se novamente em seu outro horizonte de destino. Este o sentido da destem-
poralização: é possível que um certo núcleo de sentido do direito vença as 
barreiras temporais, sem contudo deixar de ser este processo, ele próprio, 
histórico. Isto é, o núcleo de sentido, ao aportar em novo horizonte históri-
co, ali se enraíza e, com isto, dá continuidade à radical historicidade sobre a 
qual se funda o direito. 

Cada ordenamento jurídico, aplicando-se-lhe a redução, permite que 
seja atingido um núcleo de sentido que lhe é próprio. Neste sentido, exemplo 
deste processo de redução do ordenamento jurídico a um núcleo essencial 
de idéis jurídicas é o ius gentium romano.20  Tendo em vista a pluralidade de 
ordenamentos jurídicos concretos, deve ser reconhecida a possibilidade de 
se encontrar um sistema de núcleos de sentido, formado a partir dos vários 
núcleos de sentido obtidos por meio da redução e entretecido de um ponto 
de vista lógico.21  

Em suma, a destemporalização permite atingir um núcleo de conteúdos 
ideais próprio de todo ordenamento jurídico, permitindo ainda, por força da 
transposição de um horizonte histórico a outro por parte de muitos destes 
conteúdos, a constituição de um sistema de núcleos de sentido. 

Por força do processo de redução, os resultados alcançados pela cons-
tituição deste sistema firma-se como verdade jurídica, que não possui qual-

19 Estas teses fundantes podem ser encontradas em: HUSSERL, Gerhart. Recht und 
Zeit: fünf rechtsphilosophische Essays. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 
1955, p. 10 e segs.
20 HUSSERL, Gerhart. Recht und Zeit: fünf rechtsphilosophische Essays. Frankfurt 
am Main: Vittorio Klostermann, 1955, p. 15 e segs.
21 Neste sentido, ver HUSSERL, Gerhart. Recht und Zeit: fünf rechtsphilosophische 
Essays. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1955, p. 15.
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quer força normativa. Este sistema, resultado direto do processo de redução 
“nos revela as estruturas fundamentais de todo direito possível, que pos-
suem a natureza de um a priori jurídico.22  Como se vê, é “a redução que fixa 
o que na coisa é essencial e que, portanto, pode resistir ao fluxo do tempo”. 
E, continua G. Husserl, apontando a pertinência da aplicação do processo 
redutivo ao direito:

O que vale para as coisas que são experimentadas mediante 
a percepção sensível, vale mutatis mutandis também para obje-
tos ideais da experiência humana. A estas últimas pertencem as 
questões do direito. A cada categoria de coisas corresponde uma 
região própria do a priori. Mas o mundo não é uma soma de coi-
sas. Entre as coisas que pertencem à dotação do nosso mundo, 
existe uma mais ou menos estreita conexão de sentido.23

Por tudo, há um fundamento a priori do direito que se radica num sis-
tema lógico de núcleos ideais de sentido, formado a partir da aplicação da 
redução aos ordenamentos jurídicos históricos e que, por atingir o núcleo 
essencial de sentido que estes possuem, é suficiente para fundar outros tan-
tos possíveis ordenamentos jurídicos, apresentando-se como um a priori do 
fenômeno do direito.

Enfim, todo ordenamento jurídico parte de um a priori como seu fun-
damento, sabendo-se que este a priori não  possui força normativa, mas 
são direções ideais que norteiam os possíveis ordenamentos historicamente 
configurados.

Por isto, torna-se fundamental a percepção da norma como necessa-
riamente incompleta, sendo seu sentido dependente de sua inserção, pela 
aplicação, na realidade social, passando a reger assim, concretamente, o en-
contro entre subjetividades. Assim, o sentido do direito, do qual depende sua 
força normativa, deve ser alcançado sem prescindir da noção de tempo. De 
fato, “uma frase jurídica desdobra a força normativa que lhe é ínsita, somen-
te quando chega à aplicação concreta (a problemática temporal da aplicação 
do direito é um grande problema)”. E continua G. Husserl, insistindo no 
caráter de incompletude que cerca a norma:

Uma norma jurídica,  enquanto elemento constitutivo parcial 
de um direito vivente, não pode ser indiferente a se e como 
esta, vez por vez vem aplicada. (...) Diversamente dos demais 

22 HUSSERL, Gerhart. Recht und Zeit: fünf rechtsphilosophische Essays. Frankfurt 
am Main: Vittorio Klostermann, 1955, p. 16.
23 HUSSERL, Gerhart. Recht und Zeit: fünf rechtsphilosophische Essays. Frank-
furt am Main: Vittorio Klostermann, 1955, p. 18. 
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produtos humanos (...) a norma jurídica não é, de algum modo, 
independente do comportamento dos homens a que se refere. 
(...) A norma jurídica entra no tempo histórico. O tempo não 
está fechado e a norma, por assim dizer, caminha com ele.24

Como se pode ver, a força normativa das coisas do direito liga-se à sua 
aplicação concreta aos fatos sociais, aqueles pré-projetados nas normas ju-
rídicas. Eis por que se o direito encontra seu fundamento num a priori, com 
visto acima, enraíza-se também no tempo e na história, vez que destina-se a 
reger fatos, que têm inexoravelmente o rosto dos momentos históricos, isto 
é, são, como o direito, história.

Em suma, a questão do fundamento do direito, no pensamento de 
Gerhart Husserl, é tratada de forma complexa, engajando-se em pelo menos 
três direções suas respostas possíveis: o problema do direito legitimado, o 
problema da relação entre tempo e direito e o caráter necessariamente inter-
subjetivo do fenômeno jurídico.

É nosso propósito futuro continuar a desenvolver os lineamentos aqui 
propostos objetivando uma melhor compreensão da experiência jurídica de 
um ponto de vista fenomenológico.
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O FUNDAMENTO DO DIREITO
EM HEIDEGGER

Cleyson de Moraes Mello

1  A QUESTÃO DO FUNDAMENTO

Para Heidegger, o pensar filosófico é o mais digno de ser pensado. 
É um pensar consubstanciado pelos teoremas do círculo hermenêutico e da 
diferença ontológica, se impondo pela presença da lógica dos existenciais, 
ou seja, uma lógica oculta, uma lógica que é condição de qualquer conceito. 
A lógica existencial se diferencia da lógica das categorias, tendo em vista 
que esta relaciona-se à ontologia da coisa, àquela, à ontologia fundamental.

A filosofia hermenêutica de Heidegger pode e deve servir de vetor 
para todo o debate sobre a mudança de paradigma no universo jurídico, 
em especial, objetivando uma visão crítica ao direito vigente na busca da 
construção de um novo marco teórico atrelado aos fundamentos do conhe-
cimento jurídico. 

É um paradigma filosófico, visto a partir de um novo princípio epo-
cal da filosofia, que deve ser introduzido na Filosofia do Direito, através da 
hermenêutica heideggeriana.

É o ser-aí, como ser-no-mundo, que descerra as portas para uma 
época em que a metafísica objetivista é deixada para trás, ou seja, é a fase 
em que a compreensão do ser é a compreensão dos entes em seu acontecer. 
Isto quer dizer que a metafísica não procura mais sua fundamentação em ele-
mentos últimos. O conceito de transcendental (não-clássico) deve ser orienta-
do pela compreensão do ser que possui uma dimensão organizadora e estru-
turante  no ser-aí e no conceito de mundo, ou seja, guiado para bem longe da 
relação entre consciência e mundo, da relação sujeito-objeto.

Nas aulas ministradas por ocasião do Curso durante o semestre de 
inverno de 1955/56, na Universidade de Freiburgo i. Br., bem como na Con-
ferência proferida a 25 de maio de 1956, no Club zu Bremen, e a 24 de ou-
tubro de 1956, na Universidade de Viena, Heidegger expõe seu pensamento 
sobre o princípio do fundamento. Assim, também, em seu tratado A essência 
do fundamento, em 1928, traça linha análoga.

Na primeira aula do citado Curso, a afirmação: “Nada é sem 
fundamento”.1 O princípio do fundamento reza: nihil est sine ratione, ou 

1 HEIDEGGER, Martin. O princípio do fundamento. Tradução Jorge Telles Mene-
zes. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 12.
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seja, nada é, na verdade, sem fundamento. Isto quer dizer: “Nada daquilo 
que de certo modo é, o é sem fundamento”.2 Cada ente que é de certa ma-
neira possui um fundamento, não sendo este nem uma verificação, nem uma 
regra. A questão que se põe é a seguinte: sobre o que se fundamenta o princí-
pio do fundamento? O princípio do fundamento é um princípio fundamental, 
ou seja, é o princípio fundamental de todos os princípios fundamentais.3 

Dito de outra forma: o princípio do fundamento é o supremo dos 
princípios fundamentais.4 Ele se encontra numa região obscura.5 Nesse 
sentido, na sétima aula do curso, o filósofo Martin Heidegger manifesta 
que o princípio do fundamento “é um daqueles princípios que silenciam 
aquilo que lhes é mais próprio. O silenciado é aquilo que não é pronun-
ciado. Ouvir o inexpressado exige um ouvido que cada um de nós tem e 
nenhum usa corretamente”.6 

No que concerne ao silêncio, é o esquecimento do ser enquanto somos 
incapazes de pensá-lo em sua essência que caracteriza a questão central da 
metafísica clássica. Observa-se o conhecimento humano atrelado a princípios 
supremos esclarecedores, claros e inabaláveis (fundamentum inconcussum). 

No pensamento heideggeriano, ser e fundamento estão entrelaçados; 
ser é em sua essência fundamento. O filósofo ilumina as suas lições afirmando 
que, segundo o princípio do fundamento, somente o ente é respectivamente 
fundamentado, já que ao ser pertence fundamento. Isso quer dizer que o ser 
enquanto ser é fundado e apenas o ente tem sempre o seu fundamento. Por 
essa razão, o ser nunca pode anteriormente ter um fundamento, que o deva 
fundamentar. Ora, o fundamento do ser é sem-fundo (Ab-Grund),7 abissal. 

Entretanto para alcançarmos a área do estado-de-coisas, na qual o 
princípio do fundamento é entendido enquanto princípio do ser, torna-se 
necessário realizar um “salto”. Segundo Heidegger, “o salto leva o pensa-
mento sem pontes, isto é sem a constância de uma progressão, para uma área 
e uma outra maneira do dizer”.8 Dessa maneira, o princípio do fundamento 
não é apenas princípio como um princípio fundamental supremo; ele é um 
princípio no sentido insigne, já que é um salto.

2 Ibid., p. 14.
3 Ibid., p. 18.
4 Ibid., p. 20.
5 O filósofo afirma: “Para onde quer que olhemos, a discussão do princípio do funda-
mento cai, logo nos primeiros passos, na obscuridade. [...] O claro e a luz precisam 
no entanto do obscuro e da sombra, senão nada haveria para elucidar.” Ibid., p. 21.
6 Ibid., p. 72.
7 Nesse sentido, destacamos o fio condutor traçado no artigo de Lênio Streck. 
STRECK, Lênio Luiz. Os métodos de interpretação, a metafísica e de como não há 
um Grundmethode na hermenêutica: um contributo à luz do Ontological Turn.  In: 
MELLO, Cleyson de Moraes; FRAGA, Thelma Araújo Esteves (Org.) Novos direi-
tos: os paradigmas da pós-modernidade. Niterói: Impetus, 2004a. p. 44-47.
8 HEIDEGGER, op. cit., 1999, p. 83.
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No sentido de um tal salto, o princípio do fundamento é um 
princípio na essência do ser. Na realidade nós não podemos 
continuar a dizer que o princípio do fundamento é um princípio 
do ser, mas devemos dizer: o princípio do fundamento é um 
princípio no ser como ser, isto é como fundamento.1

 Antes de atingir a essência do princípio do fundamento, nas aulas 
1 a 6 por ocasião do Curso, durante o semestre de Inverno de 1955/56, na 
Universidade de Freiburgo i. Br., nota-se desvios em torno do princípio do 
fundamento. Na ocasião, Heidegger destacou cinco coisas mais importantes 
encontradas em torno do princípio do fundamento. São elas a preparação 
do salto do princípio do fundamento para o princípio do ser, designadas da 
seguinte forma:2 1. A incubação do princípio do fundamento; 2. A ordenação 
do princípio do fundamento como um princípio fundamental supremo; 3. A 
reivindicação do princípio do fundamento como o princípio mais poderoso, 
que define a nossa era; 4. O fundamento como “porquê” e como “porque” e 
5. A mudança de tonalidade no princípio do fundamento. 

 A primeira coisa principal é o período de incubação do princípio 
do fundamento. Nessa fase do pensamento ocidental, o ser ainda dorme. A 
incubação está relacionada à história da metafísica antiga e medieval que, 
na pergunta pelo ente enquanto tal, o ser sempre se manifestou de forma 
inessencial. Esta é a época enquanto o ser se subtrai. É neste retirar-se que 
se oculta a essência do ser.3 A segunda coisa mencionada por Heidegger é 
a ordenação do princípio do fundamento como um princípio fundamental 
supremo. Leibniz fixou o princípio do fundamento na versão rigorosa do 
principium reddendae rationis.4 

1 Ibid., p. 84.
2 Ibid., p. 89-90.
3 Ibid., p. 84-85.
4 Segundo Heidegger, “Leibniz escreve num dos últimos ensaios (Specimen inven-
torum, Philos. Schriften ed. Gerhardt VII, 309): duo sunt prima principia omnium 
tatiocinationum, Principium nempe contradictionis... et principium reddendae ra-
tionis; ‘há dois princípios superiores para todos os procedimentos demonstrativos, 
o princípio – entende-se – da contradição e o princípio reddendae rationis. Este 
princípio mencionado em segundo lugar diz, quod omnis veritatis reddi ratio potest 
(ib.), ‘que para cada verdade (isto é, segundo Leibniz, para cada verdadeiro prin-
cípio) pode ser concedido um fundamento’. O principium rationis é para Leibniz, 
pensado rigorosamente, o principium reddendae rationis. Rationem reddere signifi-
ca: devolver o fundamento. Por que razão devolver e para onde dar de volta? Porque 
nos métodos demonstrativos, falando em geral do reconhecimento, tratando-se da 
re(a)-presentação dos ob-jetos, entra em jogo este ‘devolver’. A linguagem latina 
da Filosofia di-lo mais claramente: o conceber é re-praesentatio. Aquilo que vem 
ao encontro, vem em direção ao eu representante, de volta para ele e é apresentado 
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Nessa fase, o ente aparece como  objeto e o ser chega à aparên-
cia, enquanto a objetualidade dos objetos. Esta objetualidade em relação 
recíproca alcança a subjetividade dos sujeitos. Ser enquanto a objetualidade 
dos objetos é fixado na relação com a representação do sujeito.5 O método 
que destina o ser na objetualidade dos objetos, que se retira na sua essência 
como ser, define a Era Moderna. Neste momento, o período de incubação do 
princípio do fundamento chega a seu fim.6 

A terceira das cinco coisas mencionadas por Heidegger é a reivin-
dicação do princípio do fundamento como o princípio mais poderoso, que 
define a nossa era. É a característica da Era Atômica, como aquela que está 
sujeita ao poder do principium reddendae rationis sufficientis.7 É a reivin-
dicação à entrega do fundamento suficiente para tudo que é concebido. A 
natureza tornou-se um objeto e uma representação, que põem em relevo e 
asseguram os seus fenômenos como uma existência calculável.8 

A quarta coisa principal é relacionada ao fundamento como “por-
quê” e como “porque”. A base da reflexão está fulcrada sobre um Aforismo 
de Angelus Silesius, contemporâneo mais jovem de Leibniz. Diz o aforis-

ao seu encontro, (de)posto num presente. Conforme o principium reddendae ra-
tionis, o representar tem de, caso pretenda que seja reconhecedora, dar de volta o 
fundamento daquilo que vem ao encontro ao representar, e isto quer dizer, dá-lo de 
volta a si mesmo (reddere). No representar re-cognitivo pelo principium rationis. 
O princípio do fundamento é por isso, para Leibniz, o princípio fundamental do 
fundamento a ser deposicionado”. Ibid., p. 39-40.
5 Ibid., p. 86.
6 Ibid., p. 85.
7 Nestes lindes, Heidegger caracteriza a Era Atômica como ”época planetária da 
Humanidade pelo fato do poder do princípio magno, do principium reddendae ra-
tionis, se desenvolver de um modo expatriado na área determinante da existência do 
homem, se não mesmo a desencadeia. Quando a palavra ‘expatriado’ (unheimlich) 
é aqui utilizada não o é em sentido sentimental. É para que pensemos literal e obje-
tivamente que o singular desencadeamento da reivindicação à entrega (Zu-stelling) 
do fundamento ameaça tudo o que é pátrio (Heimische) do homem e lhe rouba qual-
quer fundamento e solo para o enraizamento, isto é, para aquilo a partir do qual até 
agora cresceu cada uma das grandes Eras da Humanidade, cada espírito aberto para 
o mundo, cada formação da figura humana.
Assim evidencia-se uma situação extremamente estranha do homem moderno, uma 
tal que vai contra todas as opiniões habituais das representações quotidianas, na 
qual nós vagueamos como cegos e surdos: a reivindicação do princípio magno do 
fundamento a ser entregue retira ao homem contemporâneo o enraizamento. Tam-
bém podemos dizer: quanto mais decisivamente for forjada a corrida para a sujeição 
das enormes energias, através da qual a necessidade energética do homem sobre a 
Terra deverá ser coberta para todos os tempos, tanto mais escassa será a riqueza do 
homem, na área do essencial para construir e habitar. Isto é um enigmático contraste 
entre a reivindicação à entrega do fundamento e a perda”. Ibid., p. 53.
8 Ibid., p. 87.
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mo: “A rosa é sem porquê; ela floresce, porque floresce, Ela não repara em 
si própria, não pergunta, se a vemos”.9 Heidegger afirma: “A rosa é sem 
porquê, mas não sem fundamento. O “porquê” nomeia o fundamento, que 
sempre fundamenta assim, que ele é simultaneamente apresentado como 
fundamento”.10 O “porquê” do aforismo indica o florescer remetendo-o a si 
próprio, isto é, o florescer funda-se a si próprio. O florescer é puro abrir-se-
a-partir-de-si-próprio, puro brilhar. Assim, o “porque” menciona o funda-
mento, mas este é no aforismo o simples florescer da rosa, o ser-rosa.11 

A quinta e última questão apresentada é a mudança de tonalidade no 
princípio do fundamento. Em vez de ”Nada é sem fundamento”, Heidegger 
entoa ”Nada é sem fundamento”, ou seja, o tom deslocou do “nada” para o 
“é” e do “sem” para o “fundamento”. A questão é que a palavra “é” nomeia de 
alguma forma o ser. Destarte, o deslocamento do tom na referida frase permite 
ouvir uma consonância de ser e fundamento. O princípio fala agora do ser.12 

Portanto, poderíamos entender que o ser tem fundamento, isto é, o ser 
é fundamentado. Disso não existe referência com o principium rationis, uma 
vez que, segundo tal princípio do fundamento, apenas o ente é respectivamen-
te fundamentado. Desta sorte, em conseqüência disso, a nova tonalidade põe a 
descoberto o princípio do fundamento como um princípio do ser.13 

 A proposta de Heidegger é pensar o fundamento como o ser e o ser 
como fundamento, ou seja, isto representa não mais explicar o ser através de 
algo que é ente.14 É neste momento que aparece a importância do salto como 
ouvir o princípio do fundamento como um princípio do ser. 

O salto desprende-se de uma e a partir de uma área de des-
prendimento. O salto abandona esta área e não a deixa contudo 
atrás de si. Através do abandonar o salto recupera a área de 
desprendimento de uma nova forma, e decerto não apenas na 

9 Ibid., p. 67.
10 Ibid., p. 88.
11 Ibid., p. 89.
12 Nas lições de Heidegger, interessante destacar a harmonia do sentido do princípio 
com seu sentido musical. Através do sentido musical entende a relação perfeita com 
o princípio do fundamento da seguinte forma: “Se entendermos a palavra ‘princí-
pio’ no sentido musical, então é válido para o nosso caminho através do princípio 
do fundamento, aquilo que uma vez Bettina v. Arnim escreve no seu livro Goe-
thes Briefwechsel mit einem Kinde (Correspondência de Goethe com uma criança): 
‘Quando na música se fala de uma frase e de como ele é executado, ou do acom-
panhamento de um instrumento e do entendimento com o qual ele é tratado, aí eu 
penso exatamente o contrário, que o andamento executa o músico, que o andamento 
tantas vezes se apresenta, se desenvolve, se concentra, até que o espírito totalmente 
nele se estabelece’. (Obras Completas, ed. Oehlke. Vol. III, p. 168).” Ibid., p. 132.
13 Ibid., p. 80.
14 Ibid., p. 103.
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margem senão necessaria ente. O salto é um salto essencial-
mente retrospectivo. O que nós apreendemos na retrospectiva 
das coisas principais, tentamos manter uniforme, ao caracteri-
zarmos o traço principal da área de desprendimento.
Esta área mostrou-se-nos como a história do pensamento ociden-
tal. No rspeitante a ela falou-se de destino do ser. Aquilo que é 
válido ouvir na segunda tonalidade do princípio do fundamento 
como o princípio do ser, não é de modo algum de tal gênero, que 
nós ainda não o tivéssemos ouvido de todo. Isso é, pelo contrá-
rio, de um tal gênero que nos reivindica na nossa essência, bem 
entendido: na nossa essência. Isto quer dizer: a reivindicação do 
ser instala primeiramente o homem na sua essência. No destino 
do ser e a partir dele somos nós em primeiro lugar destinação 
(geschicklich) e como essência destinada somos obrigados a en-
contrar o destinado (Schickliche), e isto quer dizer sempre simul-
taneamente enredado nosso, a malograrmos o destinado.15

 A história do pensamento ocidental é a história do ser como retira-
da. A área de desprendimento é a história do pensamento ocidental, expe-
rimentada como destino do ser;16 é a história do destino do ser. Um traço 
fundamental do ser é o seu desocultar-se. Este desocultar não é atributo do 
ser, senão o próprio ser, ou seja, o ser tem o seu ser próprio no desocultar-se. 
E dessa maneira, Heidegger afirma: “O ser não é anteriormente algo por si, 
que é depois em primeiro lugar realizado por um desocultar-se. Desocultar-
se não é um atributo do ser, senão: desocultar-se pertence à propriedade do 
ser”.17 Este desocultar-se perdura enquanto ocultar-se e é apenas na medida 
em que o homem, segundo sua essência se encontrar numa clareira do ser, 
será ele um ser pensante. Somente o desvelamento do ser possibilita a reve-
labilidade do ente. Este desvelamento, como verdade sobre o ser, é chamado 
por Heidegger de verdade ontológica.18 A história do pensamento é o envio 
da essência do homem a partir do destino do ser.19 Desta forma, o destino do 
ser permanece em si a história essencial do homem ocidental, na medida em 
que o homem histórico é necessário no habitar edificante da clareira do ser.20 
É no salto que encontramos o mais digno de ser pensado.21 

15 Ibid., p. 103.
16 Ibid., p. 137.
17 Ibid., p. 104.
18 HEIDEGGER, Martin. A essência do fundamento. Tradução Artur Moreira. Lis-
boa: Edições 70, 1988, p. 23.
19 HEIDEGGER, op. cit., 1999, p. 128.
20 Ibid., p. 137.
21 Ibid., p. 131.
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O pensar deve dar o salto sempre de novo e primordialmente. 
Neste sempre iniciado dar o salto não há qualquer repetição e 
qualquer regresso. É necessário o salto, até que o antepensar 
recordante no ser como ser tenha se transformado, a partir da 
verdade do ser, num outro dizer.22 

 
 Portanto, re-cordar o sido é ante-pensar no impensado a-ser-pensa-

do. 23 Isto quer dizer que em Heidegger o princípio do fundamento não é pen-
sado conforme a metafísica clássica, mas sim pensado como um princípio 
histórico-ontológico. Historica-ontologicamente, ser e fundamento “são” o 
mesmo.24 É neste sentido que não podemos pensar o ser a partir do ente; 
não podemos pensar o ser como ratio, como causa primordial, como fun-
damento racional, mas sim ser e fundamento como uma pertença recíproca. 
E na medida que o ser se desdobra como fundamento, não tem ele próprio 
um fundamento,  porque qualquer fundamentação teria de minimizar o ser 
a algo como ente. 

 Heidegger afirma: “Ser permanece como ser, destituído de fundo. 
Do ser permanece o fundamento, isto é como fundamento primeiramente 
fundamentador, de fora e separado. Ser: o sem-fundo”.25 Fundamento signi-
fica, “pensado na totalidade”, a área situada profundamente e que ao mesmo 
tempo sustenta.26 Assim, o princípio do fundamento é sem-fundo. Portanto, 

22 Ibid., p. 139.
23 Esta interessante frase é formulada por Heidegger na décima segunda aula do 
Curso referido onde o filósofo ensina que o “salto no desprendimento não desvia 
de si a área de desprendimento, senão que o salto torna-se ao saltar na apropriação 
monumental do destino do ser. O próprio salto exprime o seguinte: ele não salta 
nem para fora da área de desprendimento, nem adiante para uma zona separda por 
si. O salto permanece salto apenas como memorial. Re-cordar, isto é o destino sido, 
exprime contudo: refletir, e na verdade sobre aquilo ainda impensado no sido como 
o a-ser-pensado. A este corresponde o pensar apenas como ante-pensado. Re-cordar 
o sido é ante-pensar no impensado a ser-pensado. Pensar é antepensar recordan-
do. Isso não adere historicamente representado ao sido como algo passado, nem 
olha fixamente concebido com a impertinência do profético para um fictício futuro 
consciente. O pensamento recordante-antepensante é o dar o salto. Este salto é um 
princípio, ao qual o pensamento se submete. Ibid., p. 138-139.
24 HEIDEGGER, op. cit, 1999, p. 160.
25 Ibid., p. 160-161.
26 Heidegger explica que fundamento designa “por um lado a profundidade, por 
exemplo, o fundo do mar, o fundo do vale, a pradaria, um terreno e um solo em 
depressão, situados profundamente; no sentido mais vasto significa a terra, o solo da 
terra. Ainda mais primordialmente fundamento exprime ainda hoje na área lingüís-
tica suabo-alemã tanto como humo. Isso é o fundo crescido, o pesado e fértil solo 
da terra. Um canteiro de flores, por exemplo, tem muito pouco fundo, o qual deverá 
primeiramente ser fornecido para um crescimento favorável. Fundamento significa, 
pensado na totalidade a área situada profundamente e que ao mesmo tempo susten-
ta. Assim falamos nós do fundo do coração.” Ibid., p. 141.
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o salto é um salto para o abismo, isto é, é o abissal da história da verdade do 
próprio ser. Em sua obra Identidad y diferencia, Heidegger questiona 

¿A dónde salta el salto cuando salta desde el fundamento? ¿Sal-
ta a un abismo? Sí, mientras nos limitemos a representar el 
salto, y en concreto, en el horizonte del pensar metafísico. No, 
mientras saltemos y nos dejemos ir. ¿A dónde? Allí, a donde 
estamos ya admitidos: la pertenencia al ser. Pero el ser mismo 
nos pertenece, pues sólo em nosotros puede presentarse como 
ser, esto es, llegar a la presencia.
Por tanto, para experimentar propiamente la mutua pertenencia 
de hombre y ser, es necesario un salto, es necesaria la brusque-
dad de la vuelta sin puentes al interior de aquella pertenencia 
que es la primera en conceder la mutua relación de hombre y 
ser, y, con ello, la constelación de ambos. El salto es la puer-
ta que abre bruscamente la entrada al dominio em el que el 
hombre y el ser se han encontrado desde siempre en su esen-
cia porque han pasado a ser propios el uno del outro desde el 
momento em el que se han alcanzado. La puerta de entrada al 
dominio en  donde  esto sucede, acuerda y determina por vez 
primera la experiencia del pensar.27

A diferença entre um ente e outro é a diferença ôntica e a diferença 
ontológica é aquela diferenciação do ente e do seu ser. É esta diferenciação 
entre o ente e seu ser que constitui a essência da metafísica, a sua meta. 
Nesse sentido, o filósofo afirma: 

la diferencia de ente y ser es el ámbito dentro del cual la meta-
física, el pensamiento occidental en la totalidad de su esencia, 
puede ser lo que es. Por ello, el pasa atrás va desde la metafísi-
ca hasta la esencia de la metafísica.28 

Daí a transposição para o ser através do ente, já que quando Heidegger 
problematiza a diferença ontológica, está buscando, destarte, retomar a dife-
rença metafísica entre ser e ente. Logo, ser é ser do ente, o ente é o ente do 
ser; ser e ente aparecem sempre no mesmo modo a partir da diferença. Por 
conseguinte, “lo único que está claro es que cuando se habla del ser de lo 
ente y de lo ente del ser, se trata siempre de una diferencia”.29 “La diferencia 
constituye el proyecto en la construcción de la esencia de la metafísica.”30

27 HEIDEGGER, Martin. Identidad y diferencia. Tradução Helena Cortés e Arturo 
Leyte. Barcelona: Anthropos Editorial, 1990. p. 78-79.
28 Ibid., p. 115.
29 Ibid., p. 135.
30 Ibid., p. 153.
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 Importa destacar, ainda, que é a transcendência o recinto da ques-
tão em torno do fundamento. A transcendência heideggeriana significa ultra-
passagem. O transcendente (que transcende) é o que realiza a ultrapassagem, 
persiste na ação de ultrapassar. Esta transcendência, na significação termino-
lógica que importa clarificar e apresentar, significa o que é próprio do estar-aí 
humano.31 Esta transcendência mediante uma análise do conceito de mundo, 
determina-se como ser-no-mundo do estar-aí (ser-aí, pre-sença, Dasein).32 

2  A FUNDAMENTAÇÃO JURíDICA A PARTIR DO DasEiN

 A filosofia hermenêutica de Heidegger poderá abrir novos hori-
zontes à fundamentação jurídica a partir dos modos de ser-no-mundo do 
Dasein, sobrepujando o como apofântico, manifestativo, argumentativo e 
lógico, com um como hermenêutico. 

 É uma condição de possibilidade, no sentido de que nos compre-
endemos e explicitamos em nosso modo de ser. A racionalidade proposta 
por Heidegger é explicitada pela fenomenologia hermenêutica que põe à 
vista um modo de ser fundamental do ser humano. Daí a importância da 
pre-compreensão. 

 Essa dimensão hermenêutica heideggeriana, pautada na pre-com-
preensão, não permite uma fundamentação última de um sistema, pois ela se 
dá como modo de ser do ser-aí, da condição humana de ser-no-mundo. Isso 
quer dizer que quando falamos em fundamento, falamos num fundamento 
sem fundo, um fundamento abissal.

 A hermenêutica heideggeriana torna nítido que a interpretação de 
um texto jurídico não se dá através de um processo orientado por regras, 
antes tem origem no Dasein (ser-aí, pre-sença, estar-aí). 

 A compreensão encontra-se no nível ontológico, é, pois, um existen-
cial. Daí a importância que o magistrado se insira na situação hermenêutica. 
É nesse sentido que exsurge a necessidade de se pensar o Direito a partir do 
Dasein, a partir da abertura de possibilidades, abertura de novos horizontes. 
O operador do direito que não se inserir em uma situação hermenêutica 
não poderá ver suficientemente longe e, por conseguinte, supervalorizará o 
direito positivo legalista. 

Pelo contrário, ter horizontes significa não estar limitado ao direito 
positivo, ao texto da lei, mas poder ver para além disso. Aquele que tem 
horizontes sabe valorizar as mutações sociais, os novos valores, vê e dialoga 
com as dimensões culturais, sociais e históricas de seu tempo. Caso contrá-
rio, o intérprete estará sujeito a mal-entendidos.

O direito é produtivo e não (re)produtivo. Daí a importância do jul-
gador inserido e compreendido no processo de criação do direito a partir 

31 HEIDEGGER, op. cit., 1988, p. 33.
32 Ibid., p. 85.
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de um horizonte histórico. A hermenêutica heideggeriana requer um esfor-
ço maior do intérprete jurídico que deve tomar o cuidado de impedir uma 
assimilação precipitada do texto legal atrelada a um passado com as suas 
próprias expectativas de sentido. É o desvelamento do ser. É o deixar que a 
pré-compreensão, os preconceitos falem por si na conformidade de uma si-
tuação hermenêutica. Na verdade, o que importa é que o interprete jurídico 
fique atento à fusão de horizontes. 

Parece-nos que no Direito ainda sobrevive a crença e a ilusão de um 
sistema fechado, seguro, neutro, à prova do tempo e das mudanças histó-
ricas do homem e da sociedade. Onde e como deve o magistrado buscar a 
fundamentação de sua decisão? 

Pode-se dizer, portanto, em síntese que a fundamentação da decisão 
jurídica não pode ser formulada a partir de uma visão objetivista (‘puro 
pensamento causal’), a-histórica e atemporal. Ao invés, ela deve ser confor-
mada no espaço (locus) hermenêutico da juridicidade, vinculada a uma per-
manente reflexão crítica do homem enquanto ser-no-mundo. Isto significa 
dizer que as questões jurídicas concretas emergem num quadro cunhado por 
um horizonte hermenêutico, superando a relação sujeito-objeto. 

A hermenêutica tradicional ainda é realizada em partes consubstan-
ciada nos métodos tradicionais de interpretação (gramatical ou literal, lógi-
co, sistemático, etc.), no qual o intérprete conhecia/compreendia (subtilitas 
intelligendi), e depois interpretava (subtilitas explicandi), para a seguir apli-
car (subtilitas applicandi).33 

É uma visão objetivista do Direito. Isto sem contar que vários ope-
radores do Direito ainda sobrepujam a ultrapassada discussão entre voluntas 
legis (vontade da lei – doutrina objetivista) versus voluntas legislatoris (von-
tade do legislador – doutrina subjetivista). Daí que é possível entender como 
que a dogmática jurídica, de modo geral, encontra-se fincada no pensamento 
metafísico ocidental, o qual busca a similitude entre pensamento e coisa. 

Isso significa que o primeiro passo no campo jurídico consiste em 
superar essa postura objetivante. Trata-se, pois, de uma nova fundamentação 
orientada pelo Dasein, pelo ser-no-mundo, pela pre-compreensão, pela ante-
cipação de sentido, um projetar-se. É a hermenêutica alimentada pela onto-
logia fundamental ou analítica existencial. 

O processo interpretativo deixa de ser reprodutivo (Auslegung) e 
passa a ser produtivo (Sinngebung).34 No campo jurídico, os casos concre-
tos são decididos no contexto de um certo locus hermenêutico, quer em 
virtude de uma pré-compreensão jurídico-cultural do horizonte humano, 
quer atenta à historicidade que cunha a respectiva existência. Isto porque 

33 STRECK, Lênio Luiz. Comentários à reforma do poder judiciário, Rio de Janei-
ro: Forense, 2005, p. 163.
34 STRECK, Lênio Luiz. Jurisdição constitucional e hermenêutica: uma nova críti-
ca do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 197.
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de acordo com a filosofia heideggeriana, a questão do sentido do ser pas-
sa necessariamente pela questão do ser-no-mundo. O homem, a partir da 
analítica existencial, é o próprio Dasein, apresenta um caráter ontológico 
antes de qualquer teorização. 

É dentro desse contexto que a hermenêutica jurídica é constitutiva, 
prospectiva, com um olhar para além do direito positivo. Considerar-se-á a 
tensão existente entre o texto da lei e o sentido que alcança sua aplicação ao 
instante con  creto da interpretação realizado pelo magistrado. 

Qual a importância de saber qual a “vontade” do juiz (matriz subje-
tivista), “vontade” do legislador (matriz subjetivista) ou à “vontade” da lei 
(matriz objetivista)? A relação sujeito-objeto é fruto da história do esqueci-
mento do ser na metafísica ocidental e da filosofia da consciência. A ciência 
natural sempre observou o homem como ente, como algo simplesmente pre-
sente na natureza. Daí o abismo entre as ciências naturais e a observação do 
homem. A partir desse abismo, Heidegger pergunta: “seria possível atingir 
desta forma o ser-homem?”35 Dentro do projeto científico-natural só é pos-
sível ver o homem como ente natural, ou seja, “a pretensão de determinar o 
ser-homem por meio de um método que absolutamente não foi projetado em 
relação à sua essência peculiar”.36 – 37 

 Daí que a ciência jurídica deve ficar desatrelada ao pensamento 
científico-natural e encaminhar-se em direção a um pensar filosófico, um 

35 Seminário de 2 de novembro de 1964, na casa Boss (Merdard Boss). HEIDEG-
GER, Martin. Seminários de Zollikon. Tradução Gabriela Arnhold e Maria de Fáti-
ma de Almeida Prado. Petrópolis: Vozes, 2001, p. 53.
36 Seminário de 2 de novembro de 1964, na casa Boss (Merdard Boss). Ibid., p. 53.
37 Heidegger alerta, neste caso, que “continua a questão do que tem precedência: este 
método científico-natural de conceber e calcular de acordo com a legalidade ou a 
exigência de determinar o próprio ser-homem como tal, na experiência mesma do 
homem? Perguntamos: em que está baseado este projeto científico-natural da Nature-
za? Onde está sua verdade? Pode-se prová-lo? Não se pode prová-lo. Pode-se unica-
mente observar, como critério que mostra que o método científico-natural é adequado 
ao seu âmbito, os efeitos e os resultados que podem ser atingidos pelo pensamento 
científico-natural. Mas um efeito nunca é uma prova e muito menos um critério para 
um conteúdo de verdade do método que conduz ao efeito. Que sentido tem o efeito? O 
domínio da Natureza. Nietzsche diz: “A ciência natural quer ensinar com suas fórmu-
las a dominação das forças da Natureza: ela não quer colocar uma concepção ‘mais 
verdadeira’ em lugar da concepção empírico-sensorial (como a metafísica).
A grande decisão é: será que podemos, a partir desta forma da representação científi-
co-natural, que foi projetada sem consideração ao ser-homem específico, observar o 
homem no horizonte desta ciência, com pretensão de que com isso conseguiríamos 
determinar o ser-homem? Ou devemos nos perguntar, de acordo com este projeto 
da Natureza: como se mostra o ser-homem e que espécie de acesso e de observação 
ele exige a partir de sua singularidade?
Repetimos: a verdade de toda ciência natural está no efeito”. Seminário de 2 de 
novembro de 1964, na casa Boss (Merdard Boss). Ibid., p. 53-54.
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pensar dissociado da história da metafísica ocidental que é a história do 
esquecimento do ser. Observe-se que este pensar deve iniciar-se logo na 
fase da formação acadêmica dos alunos de graduação do curso de Direito 
e se intensificar na formação acadêmica dos futuros magistrados. Assim, a 
hermenêutica deixa de ser normativa e passa a ser filosófica, onde a compre-
ensão é vista como a estrutura ontológica do Dasein.

 É, pois, o processo hermenêutico o caminho a ser percorrido pelo 
intérprete com o objetivo de ir afinando o mérito normativo do caso jurídico 
a ser decidido, a partir de uma pré-compreensão, ou seja, num primeiro mo-
mento nossos pré-juízos devem se dar a partir de uma antecipação do sen-
tido. Só num segundo momento é que será possível ensaiar a sua referência 
à previsão de uma ou várias normas jurídicas objetificadas no sistema jurí-
dico, ou tomando como base um precedente jurisprudencial. Nesse segundo 
momento, o intérprete vai argumentativamente discernindo o caso jurídico 
decidendo. Não deverá o julgador arrancar do sistema jurídico abstratamen-
te considerado, através de critérios lógicos, a decisão do caso concreto. Não 
há que se deduzir da norma o caso decidendo, no qual este seja pressuposto 
lógico daquele. Há que se ter em mente a necessidade de superação dos 
pressupostos da hermenêutica clássica, subsuntiva e dedutivista. 

 É nesse sentido que o Direito seria entendido como de-cadente e em 
si alienante, já que ocorreria o encobrimento do seu poder-ser mais próprio, 
desatrelado ao modo de ser-no-mundo. Essa alienação gera um aprisiona-
mento do próprio julgador, uma vez que sua decisão estaria distanciada da 
própria pre-sença em seu sentido mais originário. Seria essa, portanto, uma 
visão objetivista do próprio Direito.

 Daí a necessidade de se remeter o Direito a um horizonte ontológi-
co-existencial do Dasein, visando ao desenvolvimento de toda uma crítica 
ao direito vigente e todo o empenho na construção de um horizonte novo 
para se repensarem os fundamentos do conhecimento jurídico, sobretudo, 
face à complexidade social do novo milênio.

 Vê-se, portanto, a relevância da re-flexão jurídica. Refletir não é 
trancar-se isoladamente em um conjunto de normas em si e por si. É na re-
flexão do direito que se retorna ao seu fundamento sem fundo, seu abismo. 
Logo, a irreflexão do pensamento jurídico é um atrofiamento e um nivela-
mento do Direito em sua própria inautenticidade.  
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O FUNDAMENTO DO DIREITO
NA TEORIA PURA DO DIREITO

Nuno Manuel Morgadinho dos Santos Coelho
Bruno Camilloto Arantes

1  OS POSTULADOS FUNDAMENTAIS DA PURA TEORIA DO DI-
REITO

Imprimir objetividade e exatidão à ciência jurídica constituiu a 
maior pretensão de Hans Kelsen, tornando-se a sua Teoria pura do direito1 
marco fundamental do processo de autonomização do Direito e da conquista 
de cientificidade pelo conhecimento jurídico. Nas palavras do autor:
 

Há mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teo-
ria jurídica pura, isto é, purificada de toda ideologia política e 
de todos os elementos de ciência natural, uma teoria jurídica 
consciente de sua especificidade porque consciente da legali-
dade específica de seu objeto. Logo desde o começo foi meu 
intento elevar a Jurisprudência, que – aberta ou veladamente 
– se esgotava quase por completo em raciocínios de jurídica 
política, à altura de uma verdadeira ciência, de uma ciência do 
espírito. Importava (...) aproximar seus resultados do ideal de 
toda ciência: objetividade e exatidão. (p. 8)

A Teoria Pura do Direito, como sistema doutrinário, pretende ser 
uma teoria do direito positivo em geral, e não de uma ordem jurídica em 
particular, eis, exatamente, por que “fornece uma teoria da interpretação”.

Reafirma-se o princípio metodológico fundamental da Teoria Pura 
do Direito, qual seja “libertar a ciência jurídica de todos os elementos que 
lhe são estranhos”. 

Não se trata de teoria de um direito puro: antes é ela própria, a teoria, 
a ciência, que se quer pura.

Não obstante as críticas que seu sistema enfrentou e enfrenta, não 
resta dúvida de que os instrumentos teóricos que oferece permanecem de 
grande utilidade para o conhecimento do fenômeno jurídico, “tal como 

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. João Baptista Machado, 2. ed., 
Coimbra: Armênio Amado, 1979. Todas as referências neste texto são a essa obra, a 
que me limitei em razão dos objetivos didáticos do texto.
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ele é”. Não duvidamos também da sua aplicabilidade para a apreensão desta 
mesma realidade “onde quer que esta se encontre”. Exatamente por isso, “é 
teoria geral do Direito”.

2  O OBJETO DA CIÊNCIA DO DIREITO

Para isolar o fenômeno jurídico, a fim de apreendê-lo com  exatidão 
e objetividade, Kelsen aparta o direito das ciências naturais e da política.

Uma vez que “uma teoria de Direito deve antes de tudo determinar 
conceitualmente o seu objeto” (p. 56), Kelsen começa por definir o direito 
como norma, ou, mais rigorosamente, como sistema normativo:

(...) o conhecimento jurídico dirige-se a estas normas que pos-
suem caráter de normas jurídicas e conferem a determinados 
fatos o caráter de fatos jurídicos (ou antijurídicos). Na verdade, 
o Direito, que constitui o objeto deste conhecimento, é uma 
ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de 
normas que regulam o comportamento humano. (p. 21)

Eis que

são as normas jurídicas o objeto da ciência jurídica (...) A ciência 
jurídica procura apreender o seu objeto ‘juridicamente’, isto é, 
do ponto de vista do Direito. (...) o que quer dizer: como deter-
minado através de uma norma jurídica. (p. 109)

Não é o direito definido apenas como sistema de normas, mas de 
normas jurídicas, com o que o Autor distingue-o também de outras ordens 
sociais (outros sistemas normativos) como a moral, através do seguro crité-
rio da coatividade a singularizar o direito, como veremos adiante.

3  O DIREITO COMO SISTEMA DE NORMAS JURíDICAS

O direito consiste assim num sistema de normas (jurídicas). A norma 
encontra sua natureza enquanto dever-ser:2

Com o termo ‘norma’ quer-se significar que algo deve ser ou 
acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de 
determinada maneira. É este o sentido que possuem determina-
dos atos humanos que intencionalmente se dirigem à conduta 
de outrem. (p. 21)

2 Ser e dever-ser constituem duas categorias lógicas irredutíveis: “A distinção entre 
ser e dever-ser não pode mais ser aprofundada. É um dado imediato da nossa cons-
ciência”. (p. 23) Sobre isto voltaremos a tratar adiante, porém sucintamente.
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E ainda:

(...) ‘norma’ é o sentido de um ato através do qual uma conduta 
é prescrita, permitida ou especialmente facultada, no sentido 
de adjudicada à competência de alguém. Nesse ponto impor-
ta salientar que a norma como sentido específico de um ato 
intencional dirigido à conduta de outrem, é qualquer coisa de 
diferente do ato de vontade cujo sentido ela constitui. (p. 22)

4  DIREITO E NATUREzA

Construir o conceito de norma positiva exigiu ao Autor estabelecer 
com todo rigor as relações entre direito e natureza.

Se Kelsen é categórico ao demonstrar que não se confundem, não 
ignora ou despreza a natureza no processo mesmo de apreensão do direito.

As relações entre direito e natureza são tratadas com minúcia. Norma, 
fenômeno da ordem do dever-ser, não se confunde com os fatos da Natureza, 
da ordem do ser, mas relacionam-se essencialmente em sua doutrina:

Igualmente o Direito – ou aquilo que primo conspectu se costu-
ma designar como tal – parece, pelo menos quanto a uma parte 
do seu ser, situar-se no domínio da natureza, ter uma existên-
cia inteiramente natural. Se analisarmos qualquer dos fatos que 
classificamos como jurídicos (...) poderemos distinguir dois 
elementos: primeiro, um ato que se realiza no espaço e no tem-
po, sensorialmente perceptível, ou uma série de tais atos, uma 
manifestação externa da conduta humana; segundo, a sua sig-
nificação jurídica, isto é, a significação que o ato tem do ponto 
de vista do Direito. (p. 18)

A sua perspectiva positivista não lhe permitiria deixar de construir 
o conceito de norma a partir da verificação de fatos empiricamente demons-
tráveis, realizados no tempo e no espaço.

5  NORMA COMO SENTIDO

Eis que norma (ao menos positiva) é definida como sentido, como 
significado de um ato realizado no tempo e no espaço.

Mas esta significação jurídica não pode ser percebida no ato 
por meio dos sentidos, tal como nos apercebemos das quali-
dades naturais de um objeto (...). Na verdade, o indivíduo que, 
atuando racionalmente, põe o ato, liga a este um determinado 
sentido que se exprime por qualquer modo e é entendido pelos 
outros. (p. 18)
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Ato e significado não se confundem, mas não é possível conceber 
significado senão como sentido de um ato: não há como falar em norma (em 
se tratando de norma positiva) sem referi-la a um suporte material, fático, de 
que constitua sentido.

A norma, como sentindo, também não se confunde com o querer do 
sujeito que põe o ato, porque este último é fenômeno da ordem do ser.

Não se confundem, tampouco, o querer do agente e o sentido sub-
jetivo do ato, pela mesma ordem de raciocínio: querer, desejar, ordenar são 
fenômenos da ordem do ser, enquanto o sentido subjetivo, a significação que 
o sujeito que age racionalmente empresta ao seu próprio ato, é fenômeno da 
ordem do dever-ser.

6  SENTIDO SUBJETIVO E SENTIDO OBJETIVO DE DEVER-SER

Refere-se Kelsen ao sentido subjetivo que é ligado ao ato, por via da 
razão, pelo sujeito que põe o ato.

O sentido subjetivo distingue-se do sentido objetivo, que também 
pode ser ligado ao mesmo ato. O sentido objetivo é o significado “que o ato 
tem do ponto de vista do direito”. (p. 19)  Kelsen adverte que o “(...) sentido 
subjetivo, porém, pode coincidir com o significado objetivo que o ato tem 
do ponto de vista do Direito, mas não tem necessariamente de ser assim” (p. 
19). Ou ainda:

‘Deve-ser’ é o sentido subjetivo de todo ato de vontade de um 
indivíduo que intencionalmente visa a conduta de outro. Con-
tudo, nem sempre um tal ato tem também objetivamente este 
sentido. Ora, somente quando esse ato tem também objetiva-
mente o de dever-ser é que designamos o dever-ser como nor-
ma. (p. 25)

O sentido subjetivo e o sentido objetivo do ato, embora possam 
apresentar idênticos conteúdos, devem ser de qualquer forma distinguidos. 
São distintos porque atribuídos por pessoas diferentes: o sentido subjetivo, 
repita-se, é atribuído pelo sujeito que, atuando racionalmente, põe o ato, 
enquanto o sentido objetivo é atribuído por qualquer sujeito cognoscente 
(qualquer ‘terceiro desinteressado’) capaz de racionalmente interpretá-lo 
em cotejamento com uma norma jurídica.3

O ato é algo distinto de seu significado, como dito anteriormente.

Este evento como tal, como elemento do sistema da natureza, 
não constitui objeto de um conhecimento especificamente jurí-

3 Apenas sem rigor de linguagem podemos afirmar que o sentido objetivo de dever-
ser seja atribuído pela norma jurídica, uma vez que a atribuição de sentido é uma 
faculdade ostentada apenas pelo sujeito que conhece.
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dico – não é, pura e simplesmente, algo jurídico. O que trans-
forma este fato num fato jurídico (ou antijurídico) não é a sua 
faticidade, (...) mas o sentido objetivo que está ligado a esse 
ato, a significação que ele possui. 

E continua, imediatamente:

O sentido jurídico específico, a sua particular significação jurí-
dica, recebe-a o fato em questão por intermédio de uma norma 
que a ele se refere como o seu conteúdo, que lhe empresta a 
significação jurídica, por forma que o ato pode ser interpretado 
segundo esta norma. (p. 20)

Eis que, assim, “a norma funciona como esquema de interpretação 
de interpretação”. (p. 20)

Norma é, portanto, dever-ser, mas não qualquer dever-ser.
O primeiro ‘requisito’ a concorrer o fim de que se possa descrever 

algo como uma norma jurídica é a atribuição do sentido subjetivo de dever-ser 
ao ato, que será um ato intencional dirigido à conduta de outrem. Isto é, que o 
sujeito que comanda empreste, ele próprio, ao seu ato, o sentido de dever-ser 

Mas não apenas: é necessário também que o ato possa ser interpreta-
do, a partir de uma norma, como tendo o sentido objetivo de dever-ser: “en-
tão, e só então, o dever-ser, como dever-ser ‘objetivo’ é uma norma válida 
(‘vigente’), vinculando os destinatários”. (p. 26) E:

É sempre este o caso quando ao ato de vontade, cujo sentido 
subjetivo é um dever-ser, é emprestado esse sentido por uma 
norma, que por isso vale como norma ‘superior’, atribui a al-
guém competência (ou poder) para esse ato. (p. 26)

7  NORMA SUPERIOR E ORDENAMENTO

A norma que funciona como esquema a autorizar a interpretação de 
um dado sentido subjetivo de dever-ser como norma válida, assume, com 
relação a esta, a posição de norma superior, uma vez que é ela que, por este 
modo, atribui competência para o sujeito que põe o ato de vontade intencio-
nalmente dirigido à conduta de outrem.

Isto introduz a idéia da estrutura escalonada do ordenamento jurídi-
co, e conduz à conclusão de que só é possível conceber uma norma válida 
desde quando participante de um sistema de normas.

Isto se torna ainda mais evidente quando consideramos que a nor-
ma positiva dita ‘superior’ também é, ela própria, nada mais senão sentido 
atribuível a um ato (ou conjunto de atos), colocado no tempo e no espaço, a 
que seja também possível atribuir, concorrentemente, o sentido subjetivo e 
o sentido objetivo de dever-ser.
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O ato legislativo, vontade intencionalmente dirigida à conduta de 
outrem, não encontra sua significação enquanto norma senão mediante a 
referência a uma outra norma, que lhe é assim superior.

É lícito afirmar, por conseqüência, que a norma superior, que funcio-
na como esquema de interpretação a permitir a atribuição do sentido (objeti-
vo) de norma à inferior, funciona como fundamento desta, e é neste sentido 
que se afirma que, para Kelsen, o fundamento de validade de uma norma 
apenas pode repousar em outra norma.

A lei, assim, só encontra seu sentido normativo a partir da Constitui-
ção, que atribui sentido objetivo de dever-ser ao ato legislativo que, sendo 
ato intencional dirigido à conduta de outrem, ostenta também o sentido sub-
jetivo de dever-ser: “Se o ato legislativo, que subjetivamente tem o sentido 
de dever-ser, tem também objetivamente este sentido, é porque a Constitui-
ção empresta ao ato legislativo este sentido objetivo”. (p. 27)

8  A CONSTITUIÇÃO NO ÁPICE DO ORDENAMENTO JURíDICO

No entanto, a Constituição, ela própria, apenas pode considerar-se 
norma na medida em que for o sentido de um ato intencional dirigido à con-
duta de outrem – isto é, na medida em que  liga ao ato constituinte (o ato que 
põe a Constituição) o sentido subjetivo de dever-ser.

A Constituição, no entanto, encontra-se no ápice do ordenamento 
normativo, não sendo possível recorrer a qualquer outra norma positiva su-
perior que se lhe permita atribuir o sentido objetivo de dever-ser, sem o 
qual, evidentemente, esta não poderia ser interpretada como norma. Não é 
possível progredir ao infinito, e nem tampouco a referência a uma primeira 
Constituição histórica é capaz de fazer mais que hipostasiar o problema.

O problema a que chega Kelsen neste ponto é particularmente de-
safiador, porque, se a Constituição não encontra fundamento de validade 
em outra norma, e assim não é ela própria uma norma jurídica, as demais 
normas que, direta ou indiretamente, encontram nela seu fundamento de 
validade, também não serão normas, pois lhe faltará o sentido objetivo de 
dever-ser, somente atribuível mediante o recurso a uma outra norma supe-
rior. Não haverá norma ou tampouco sistema normativo. O conjunto dos 
atos intencionais dirigidos à conduta de outrem não passará de um caótico 
amontoado de ordens arbitrárias que não ostentarão mais o que o sentido 
subjetivo de dever-ser, não obrigando os seus destinatários.

9  DA CONSTITUIÇÃO à NORMA FUNDAMENTAL

Para resolver este problema, Kelsen propõe a existência de um fun-
damento de validade para a Constituição, tal que seja capaz de emprestar-lhe 
o sentido objetivo de dever-ser e, assim, o caráter de norma jurídica.

Não encontrando norma positiva superior à Constituição, esta nor-
ma que fundamenta a Constituição não pode constituir o sentido normativo 
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de um ato verificável no tempo e no espaço – não pode, portanto, ser uma 
norma posta.

Trata-se da norma fundamental, que é pressuposta pelo pensamento, 
cuja função é exatamente atribuir o sentido de dever-ser à Constituição e, 
desta forma, a todo o ordenamento jurídico.

O ato criador da Constituição, por seu turno, tem sentido nor-
mativo, não só subjetiva como objetivamente, desde que se 
pressuponha que nos devemos conduzir como o autor da Cons-
tituição preceitua. (p. 27)
(...)
Um tal pressuposto, fundante da validade objetiva, será desig-
nado aqui por norma fundamental (Grundnorm). (p. 27)
(...)
A norma fundamental não pode ser o sentido subjetivo de um 
ato de vontade, então apenas pode ser o conteúdo de um ato de 
pensamento. (p. 280)

Não sendo norma posta, não constituindo sentido subjetivo de um 
ato de vontade intencional dirigido à conduta, não depende a Norma Funda-
mental de fundar-se em outra norma superior capaz de atribuir-lhe o sentido 
normativo: “a norma fundamental, que constitui o fundamento de validade 
destas normas, nem sequer é estatuída através de um ato de vontade, mas é 
pressuposta pelo pensamento jurídico”. (p. 46) Por isto,

(...) não é do ser fático de um ato de vontade dirigido à conduta 
de outrem, mas é ainda e apenas de uma norma de dever-ser 
que deflui a validade – em sentido objetivo – da norma segundo 
a qual esse outrem se deve conduzir de harmonia com o sentido 
subjetivo do ato de vontade. (p. 27)

Na medida em que o “fundamento de validade de uma norma apenas 
pode ser a validade de uma outra norma” (p. 267), a pressuposição da norma 
fundamental opera importante papel no fechamento do sistema normativo, 
sem que Kelsen precise recorrer a um outro fundamento (como a inteligên-
cia ou a vontade de Deus, a natureza humana, a natureza das coisas, a razão 
natural ou a razão humana, ou a força), que não uma norma mesmo para 
justificar a origem do ordenamento jurídico.

A norma fundamental norma meramente pensada, desempenhada fun-
ção cognoscitivo-teorética, como condição lógica a permitir a interpretação de 
todo o sistema normativo como tal. Mais uma vez, a norma fundamental

(...) não é uma norma posta através de um ato jurídico positi-
vo, mas (...) uma norma pressuposta, pressuposta sempre que o 
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ato em questão seja de entender como ato constituinte, como ato 
criador da Constituição, e os atos com fundamento nesta Cons-
tituição como atos jurídicos. Constatar esta pressuposição é uma 
função essencial da ciência jurídica. Em tal pressuposição reside 
o último fundamento de validade da ordem jurídica, fundamento 
esse que, no entanto, pela sua mesma essência, é um fundamento 
tão-somente condicional e, neste sentido, hipotético. (p. 77)

É agora de se ressalvar, com relação ao que anteriormente disse-
mos (a respeito da relação entre o sentido e ato), que:

(...) uma norma pode ser não só o sentido de um ato de vontade 
mas também – como conteúdo de sentido – o conteúdo de um 
ato de pensamento. Uma norma pode não só ser querida, como 
também pode ser simplesmente pensada nem ser querida. Nes-
te caso, ela não é uma norma posta, uma norma positiva. Quer 
isto dizer que uma norma não tem de ser efetivamente posta – 
pode estar simplesmente pressuposta no pensamento. (p. 28)

Quando se tratar de uma norma posta, necessariamente esta será o 
sentido de ato posto no tempo e no espaço.

A norma fundamental não é uma norma posta, repita-se, mas uma 
norma pressuposta, segundo a qual nos devemos conduzir como o autor da 
Constituição preceitua.

Mais uma vez, reafirma-se constituir a norma fundamental o funda-
mento de validade de todo o ordenamento normativo. Com a ressalva de que

O conteúdo de uma ordem jurídica positiva é completamente 
independente da sua norma fundamental. Na verdade – tem de 
acentuar-se bem – da norma fundamental apenas pode ser de-
rivada a validade e não o conteúdo da ordem jurídica. Toda a 
ordem coercitiva globalmente eficaz pode ser pensada como 
ordem normativa objetivamente válida. A nenhuma ordem jurí-
dica pode recusar-se a validade por causa do conteúdo das suas 
normas. (p. 304)
(...)
A norma fundamental, como norma pensada ao fundamentar 
a validade do Direito positivo, é apenas a condição lógico-
transcendental desta interpretação normativa, ela não exerce 
qualquer função ético-política mas tão-só uma função teoréti-
co-gnoseológica. (p. 305)
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10  A NORMA FUNDAMENTAL E A UNIDADE DO SISTEMA JURí-
DICO

É a norma fundamental que empresta sentido de unidade ao sistema 
de normas:

É a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralida-
de de normas enquanto representa o fundamento de validade de 
todas as normas pertencentes a essa ordem normativa. (p. 269)
(...)
Assim, a norma fundamental torna possível interpretar (pensar) 
o material que se apresenta ao conhecimento jurídico como um 
todo com sentido, o que quer dizer, descrevê-lo em  proposi-
ções que não são logicamente contraditórias. (p. 288-9)

A norma fundamental é um conceito basilar para a compreensão de 
qualquer ordem social, e não apenas do direito, entendendo-se que “uma 
‘ordem’ é um sistema de normas cuja unidade é constituída pelo fato de 
todas elas terem o mesmo fundamento de validade”. (p. 57)

11  PROBLEMATIzANDO A NORMA FUNDAMENTAL

Bem entendido o significado e a importância da norma fundamental 
no sistema da Teoria Pura do Direito, passamos agora a problematizá-la, em 
desenvolvimento às idéias apresentadas.

Ocorre que a pressuposição da norma fundamental, considerando ape-
nas o quanto apresentado até aqui, representaria um grande risco à coerência 
e mesmo à utilidade da teoria pura do direito enquanto proposta de método, 
teoria geral ou teoria da interpretação da ordem jurídica, mormente nos qua-
drantes de uma ciência positiva.

Se o que fundamenta, em última instância, a validade de todo o or-
denamento jurídico e de cada uma das normas que o compõem, é apenas a 
pressuposição segundo a qual todos devemo-nos conduzir conforme o autor 
da Constituição determina, o que nos obriga todos a pressupor a validade do 
mesmo sistema de normas? O que impede a atribuição do sentido normativo 
a qualquer sistema jurídico, mesmo a ordenamentos que contemporânea e 
concorrentemente se dirijam aos mesmos destinatários?

Mesmo que se argumente não ser possível conceber a existência de 
duas ordens jurídicas conflitantes a regular a conduta do mesmo indivíduo 
(argumento que, face apenas aos argumentos até aqui colados, não passaria 
de um apriorismo indemonstrável), mesmo assim é forçoso reconhecer que 
o sujeito que conhece, por exemplo, o cientista do direito, não encontraria 
parâmetro seguro para o reconhecimento da norma jurídica válida, ficando-
lhe aberta a possibilidade de interpretar este ou aquele sistema normativo 
como a ordem jurídica válida.
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À ordem vigente entre o de salteadores não haveria como deixar 
de pressupor-se a norma fundamental, a permitir atribuição do sentido nor-
mativo (sentido subjetivo e objetivo dever-ser) aos comandos que dirigem 
às suas vítimas, nem, tampouco, poder-se-ia deixar de interpretá-lo como 
comunidade jurídica a não ser que apelássemos, como Agostinho, a critérios 
extrajurídicos de aferição da juridicidade.

12  A EFICÁCIA COMO CONDIÇÃO DE VALIDADE

Esta dificuldade, no entanto, é vencida por Kelsen  no momento em 
que o Autor, desenvolvendo outra surpreendente ordem  de considerações, 
insere o conceito de eficácia, alçado à condição sine qua non da validade do 
sistema jurídico e de cada uma de suas normas em particular.

(...) por eficácia de uma norma jurídica que liga a uma determi-
nada conduta, como condição, uma sanção, como conseqüên-
cia – e, assim, qualifica como delito a conduta que condiciona 
a sanção –, se deve entender não só o fato de esta norma ser 
aplicada pelos órgãos jurídicos (...) mas também o fato de esta 
norma ser respeitada pelos indivíduos subordinados à ordem 
jurídica. (p. 30)

O Autor esclarece que

Uma norma jurídica não é somente válida quando é inteira-
mente eficaz, isto é, quando é aplicada e observada, mas tam-
bém quando é eficaz até certo grau. Deve sempre existir a 
possibilidade da sua ineficácia, ou seja, a possibilidade de não 
ser aplicada e observada em casos particulares. Precisamente 
neste ponto se revela a distinção entre lei jurídica e lei natural. 
Quando se descobre um fato que está em contradição com uma 
lei natural, deve a lei natural ser posta de parte pela ciência, 
como falsa, e ser substituída por uma outra que corresponda ao 
fato. A conduta antijurídica, porém, quando a sua freqüência 
não ultrapasse certa medida, não constitui de forma nenhuma 
razão para a ciência jurídica considerar como não válida a nor-
ma jurídica violada por essa conduta e para substituir a sua 
proposição jurídica, descritiva do Direito, por outra. As leis 
naturais, formuladas pela ciência da natureza, deve orientar-se 
pelos fatos. Os fatos das ações e omissões humanas, porém, 
devem orientar-se pelas normas que à ciência jurídica compete 
descrever. (p. 135)

   
Eficácia, para Kelsen, é um fenômeno da ordem do ser, que consiste 

na efetiva observância da norma por parte de seus destinatários, de maneira 
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mais ou menos geral, ou, ainda, na efetiva aplicação cogente da sanção coa-
tiva pelos órgãos para tanto encarregados pela comunidade jurídica, quando 
verificado o descumprimento da norma – isto é, pelo efetivo emprego da for-
ça física contra os indivíduos que manifestam a conduta oposta à prescrita 
pela norma. Isto é dizer que “uma norma jurídica é considerada como obje-
tivamente válida quando a conduta humana que ela regula lhe corresponde 
efetivamente pelo menos numa certa medida” (p. 30), de tal sorte que “uma 
norma que nunca e nem em parte alguma é aplicada e respeitada, isto é, uma 
norma que – como costuma-se dizer – não é eficaz em uma certa medida, 
não será considerada como norma válida (vigente)”. (p. 30)

A eficácia é assumida como condição de validade da norma, cuja 
ausência impede a descrição, como norma válida, do sentido subjetivo de 
um ato intencional dirigido à conduta de outrem, mesmo que a este mesmo 
ato seja atribuível, pela referência a uma norma superior como esquema de 
interpretação, o sentido objetivo do dever-ser. Assim, a norma, considerada 
isoladamente, não será válida se não encontrar um mínimo de eficácia, ou 
seja, quando não for observada, grosso modo, pelos seus destinatários, ou, 
por outro modo, quando de maneira geral não for efetivamente aplicada a 
sanção devida para a conduta oposta à prescrita.

Da mesma sorte, tampouco o sistema normativo poderá considerar-
se válido quando não apresentar um mínimo de eficácia: “um mínimo de 
eficácia (...) é consideração de sua vigência” (p. 30), eis que “uma ordem 
coercitiva que se apresenta como Direito só será considerada válida quando 
seja globalmente eficaz”. (p. 78).

13 A EFICÁCIA COMO cONDitiO siNE qua NON DA VALIDADE

Kelsen faz importantes esclarecimentos no que refere a esta delicada 
matéria, explicando que a validade do direito (fenômeno da ordem do dever-
ser) não se confunde com sua eficácia (que compõe o mundo do ser).

(...) como a vigência da norma pertence à ordem do dever-ser, 
e não à ordem do ser, deve também distinguir-se a vigência da 
norma da sua eficácia, isto é, do fato real de ela ser efetivamen-
te aplicada e observada, da circunstância de uma conduta hu-
mana conforme à norma se verificar na ordem dos fatos. Dizer 
que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente do que se 
diz quando se afirma que ela é efetivamente aplicada e respeita-
da, se bem que entre vigência e eficácia possa existir uma certa 
conexão. (p. 29-30)
(...)
A eficácia é uma condição da validade, mas não é esta mesma 
validade. Isto tem de ser bem acentuado, pois não falta ainda 
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hoje quem procure identificar a validade do Direito com sua 
eficácia. (p. 299)

Evidentemente, não basta a eficácia para que se possa concluir pela 
validade. Em um determinado ato intencional dirigido à conduta de outrem, 
que ostente o sentido subjetivo de dever-ser (como, por exemplo, a ordem 
do ladrão determinando à vítima que lhe entregue os pertences), mas que 
não encontre fundamento em outra norma superior, pode acontecer de o 
sentido de dever-ser subjetivo seja efetivamente cumprido (a ordem do la-
drão ser cumprida), ou, ainda, de o mal prometido em correspondência à 
conduta oposta à prescrita seja efetivamente impingido (no caso de não ser 
obedecido, o ladrão efetivamente ferir sua vítima). Em qualquer destas hi-
póteses, poderíamos falar, embora impropriamente, que o sentido subjetivo 
de dever-ser do ato do ladrão encontra eficácia. No entanto, por faltar-lhe o 
sentido objetivo de dever-ser, não se poderia concluir pela validade, ou seja, 
pela existência específica da norma enquanto tal.

A razão da validade encontra-se no fato de ao ato poder-se atribuir, 
além do sentido subjetivo de dever-ser, também o sentido objetivo de dever-
ser, o que somente é possível mediante a existência da norma superior (fun-
damento de validade). Por isso, diz-se que a circunstância de uma norma 
fundamentar-se em outra norma superior constitui a conditio per quan da 
sua validade. Por sua vez, sem o mínimo de eficácia, não se poderá tam-
pouco falar em validade, assumindo, porém, a eficácia, a função apenas de 
conditio sine qua non  da validade.4

14  A EFICÁCIA NA NORMA FUNDAMENTAL

Interessa acentuar que a afirmação da eficácia como condição de 
validade impõe uma reformulação de sentido da norma fundamental:

(...) a norma fundamental que representa o fundamento de va-
lidade de uma ordem jurídica refere-se apenas a uma Consti-
tuição que é a base de uma ordem de coerção eficaz. Somente 
quando a conduta real (efetiva) dos indivíduos corresponda, 
globalmente considerada, ao sentido subjetivo dos atos dirigi-
dos a essa conduta é que esse sentido subjetivo é reconhecido 
como sendo também o seu sentido objetivo e esses atos são 
considerados ou interpretados como atos jurídicos. (p. 78)

Com relação à invalidade da norma ineficaz, aduz o Autor que “esta 
interpretação opera-se de acordo com a norma fundamental” (p. 288), eis 

4 AFONSO, Elza Maria Miranda. O positivismo na epistemologia jurídica de Hans 
Kelsen. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 1984.
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que a “fixação positiva e a eficácia são pela norma fundamental tornadas 
condições de validade”. (p. 297)

Com isto, retorna Kelsen a oferecer segurança (e objetividade e cla-
reza) à sua construção doutrinária, ameaçada pela pressuposição da norma 
fundamental como estratégia lógica para o fechamento da hierarquia de va-
lidação normativa.

A partir destas considerações, verifica-se que “a norma fundamental 
não é, portanto, o produto de uma descoberta livre. A sua pressuposição não 
se opera arbitrariamente, no sentido de que temos a possibilidade de escolha 
entre diferentes normas fundamentais”. (p. 278)

O cientista volta a ter parâmetro seguro (e positivo) para a determi-
nação da ordem jurídica válida, pois somente será possível atribuir logica-
mente (o fundamento de) validade ao sistema jurídico e eficaz – se eficaz.

Com isto também é possível justificar coerentemente a assertiva se-
gundo a qual não é possível conviverem duas ordens normativas distintas, 
com as mesmas dimensões temporal, especial, pessoal e material de vigên-
cia: simplesmente porque não será possível pressupor-se, a ambas, a norma 
fundamental, uma vez que não é possível que venham ambas a ser eficazes, 
ao mesmo tempo, no mesmo lugar, para os mesmos destinatários.

Com relação a apenas uma delas pode ser pressuposta a norma fun-
damental; com relação à outra

(...) por que é que não se pressupõe qualquer norma funda-
mental? Ela não é pressuposta porque, ou melhor, se esse or-
denamento não tem aquela eficácia duradoira sem a qual não 
é pressuposta qualquer norma fundamental que se lhe refira e 
fundamente a sua validade objetiva. (p. 79)

Validade e eficácia são conceitos que assim se relacionam, assina-
lando a riqueza com o Autor trata a relação entre ser e dever-ser: mais uma 
vez, e coerentemente, são compreendidos como realidades inconfundíveis e 
reciprocamente irredutíveis, mas sem que um fosso seja entre eles imposto.

15  O ESPECíFICO DO DIREITO FACE àS DEMAIS ORDENS SO-
CIAIS

Tudo quanto dito até aqui, no que respeita à norma como sentido, ao 
significado de dever-ser, à hierarquização do sistema de normas, à pressu-
posição da norma fundamental, e, conforme acreditamos, mesmo à eficácia 
como conditio sine qua non da validade do ordenamento e da norma em 
particular, aplica-se não apenas ao direito, mas a qualquer ordem social, 
entendo-se por ordem social “uma ordem normativa que regula a conduta 
humana na medida em que ela está em relação com outras pessoas”. (p. 48)

 O próprio Kelsen oferece uma definição de norma fundamental 
aplicável não apenas ao sistema jurídico, mas a qualquer ordem social:
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todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e 
mesma norma fundamental formam um sistema de normas, um 
sistema normativo. A norma fundamental é a fonte comum da 
validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem 
normativa, o seu fundamento de validade comum. (p. 269)

Assim como o direito positivo, também a religião, enquanto sistema 
normativo, não pode prescindir da pressuposição da norma fundamental ca-
paz de imprimir-lhe unidade e validade.

Da mesma sorte que a ciência jurídica não pode descrever como vá-
lido um ordenamento jurídico globalmente ineficaz, tampouco pode a Ética 
descrever como positivamente válido um sistema moral cujos preceitos são 
desrespeitados pelos sujeitos cuja conduta tais normas pretendem regular 
ou em que, pelo menos, a reprovação geral e difusa são seja efetivamente 
dirigida ao agente da conduta imoral.

Como a pretensão de oferecer um estatuto próprio, de ciência autô-
noma, à ciência do direito, não pode prescindir da precisa definição de seu 
objeto, Kelsen não pôde deixar de distinguir o direito das demais ordens 
sociais existentes, acerca das quais são válidos os conceitos até aqui desen-
volvidos, não dando conta, portanto, de especificar o direito entre as demais 
espécies do gênero próximo a que pertence (ordem social).

16  OS CRITéRIOS PARA DISTINGUIR O DIREITO

A nota da coercitividade não basta a definir o direito, uma vez que 
todas as ordens sociais são coercitivas, entendendo-se que por ordem coerci-
tiva todo sistema normativo que estatui atos de coerção como reação contra 
uma determinada conduta.

A moral positiva também se apresentar como sistema de coerção, 
não deixando de imputar uma sanção (em sentido lato compreendendo tanto 
o prêmio como castigo) a determinadas condutas que prescreve ou proíbe. 
A sanção moral caracteriza-se por ser difusa, estando encarregada a todos 
os membros de dada comunidade moral,1 consistindo na reprovação geral 
em correspondência à conduta imoral e na aprovação geral à conduta mo-
ralmente prescrita. Na medida em que a sanção é aplicada no tempo e no 
espaço históricos, pode ser considerada sanção socialmente imanente.

A religião também é ordem social coercitiva, imputando sanção 
(prêmio ou castigo) a determinadas condutas. A par de sanções socialmente 
imanentes, esta ordem social apresenta também sanções transcendentes, a 
serem aplicadas em instância supraterrena, como a boa-venturança eterna, 
imputada à conduta religiosamente prescrita, ou a danação, imputada à con-
duta religiosamente proibida.

1 Utilizamos a expressão ‘comunidade moral’ por analogia a ‘comunidade jurídica’, 
amplamente utilizada por Kelsen.
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O direito apresenta sanções do tipo socialmente imanentes, no sen-
tido de que sua aplicação ocorre dentro da sociedade, o que tem em comum 
com a moral.

Poder-se-ia imaginar que dela distingue-se pelo fato de que sua san-
ção, ao contrário de ser difusa, é encarregada a órgãos especializados, disto 
incumbidos sob o princípio da divisão do trabalho, pela comunidade jurídica 
a quem representam e a quem se pode referir, sempre e em última instância, 
a autoria da aplicação da sanção.

Mas isto não basta para distinguir o direito face à moral e à religião, 
tanto porque a religião também utiliza órgãos especializados para a aplica-
ção da sanção (e há sanções socialmente imanentes na ordem social religio-
sa) assim como porque nem sempre este foi o modo de aplicação da sanção 
jurídica, embora o seja, particularmente, no Estado moderno.

Tampouco o conteúdo dos sistemas normativos é capaz de distin-
gui-los:

A distinção entre a Moral e o Direito não pode referir-se à con-
duta a que obrigam os homens as normas de cada uma dessas 
ordens sociais. (...) a concepção (...) de que o Direito prescre-
ve uma conduta externa e a Moral uma conduta interna não 
é acertada. As normas das duas ordens determinam ambas as 
espécies de conduta.
(...)
 O Direito e a Moral também se não podem distinguir essen-
cialmente com referência à produção ou à aplicação das suas 
normas (...) a Moral é, como o Direito, positiva, e só uma Mo-
ral positiva tem interesse para uma Ética científica”.
(...)
“uma distinção entre o Direito e a Moral não pode encontrar-
se naquilo que as duas ordens sociais prescrevem ou proíbem, 
mas no como elas prescrevem ou proíbem uma determinada 
conduta humana. (p. 95)

17  A COATIVIDADE A DISTINGUIR O DIREITO

Segundo Kelsen, “a única distinção de ordens sociais a ter em conta 
não reside em que umas estatuem sanções e outras não, mas nas diferentes 
espécies de sanções que estatuem”. (p. 53) O que distingue o sistema ju-
rídico das demais ordens sociais é o peculiar modo de imputar a sanção à 
conduta oposta àquela prescrita, de tal sorte que, a rigor, a conduta devida 
é a sanção, que deve ser aplicada quando verificada a conduta socialmente 
indesejada. Tecnicamente, a conduta prescrita não é devida, sendo mesmo 
despicienda a sua presença como conteúdo da norma jurídica.
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O Direito só pode ser distinguido essencialmente da Moral 
quando (...) se concebe como uma ordem de coação, isto é, 
como uma ordem normativa que procura obter uma determina-
da conduta humana ligando à conduta oposta um ato de coerção 
socialmente organizado, enquanto a Moral é uma ordem social 
que não estatui quaisquer sanções desse tipo, visto que as suas 
sanções apenas consistem na aprovação da conduta conforme 
às normas e na desaprovação da conduta contrária às normas, 
nela não entrando em linha de conta, portanto, o emprego da 
força física. (p. 99)
(...)
o sentido da ordem jurídica é que certos males devem, sob cer-
tos pressupostos, ser aplicados, que – numa fórmula mais ge-
nérica – determinados atos de coação devem, sob determinadas 
condições, ser executados. (p. 74)

A especificidade do direito não está em ser ordem social ou norma-
tiva coercitiva, mas em sua coatividade:

Como ordem coativa, o Direito distingue-se de outras ordens 
sociais. O momento coação, isto é, a circunstância de que o 
ato estatuído pela ordem como conseqüência de uma situação 
de fato considerada socialmente prejudicial deve ser executado 
mesmo contra a vontade da pessoa atingida e – em caso de 
resistência – mediante o emprego da força física, é o critério 
decisivo. (p. 62)

Uma série de considerações e conclusões são possíveis, a partir des-
se pressuposto de que parte Kelsen para definir o direito (a sua coatividade), 
tal como a definição do ilícito como a conduta a cuja realização corresponde 
o dever-ser da aplicação da sanção: “o ato ilícito ou o delito é uma determi-
nada ação ou omissão humana que (...) é proibida pelo fato de a ela (...) se 
ligar um ato de coerção”. (p. 70)

A afirmação da coatividade como característica do direito leva tam-
bém a especificidades no sistema no que refere à estrutura da norma jurídica. 
Sendo a coatividade a nota definidora do direito como direito, somente será 
norma jurídica aquela que estatua atos de sanção como devidos em corres-
pondência à conduta oposta à prescrita (ou que ao menos se apresente em 
relação essencial com norma que o faça).

Assim, se a norma pode ser assim descrita, em seus termos funda-
mentais:

Se F é, C deve ser (norma secundária)
Se C não é, S deve ser (norma primária):
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em  que:

C é a conduta prescrita; e
S é a sanção imputada à conduta oposta à prescrita;

não podemos afirmar que o devido, juridicamente, seja a conduta 
C, mas antes é devida a sanção S, já que a norma secundária só alcança 
juridicidade desde quando em ligação essencial com a primária. C é apenas 
elemento a condicionar (na hipótese de não se verificar) a imputação de S. 
Kelsen di-lo textualmente “a conduta prescrita não é a conduta devida; de-
vida é a sanção”. (p. 50)

Em decorrência disto, a norma que estatui a sanção é de se conside-
rar ‘norma primária’, ao passo em que a norma que imputa a conduta pres-
crita (C) é de se considerar apenas ‘norma secundária’, de afirmação inclu-
sive desnecessária, a qual só encontra juridicidade desde quando, repita-se, 
esteja em relação essencial com a norma primária, estatuidora da sanção.

18  A COATIVIDADE NA NORMA FUNDAMENTAL

A consideração da coatividade como essencial ao direito exige da 
norma fundamental um sentido tal que a contemple. A norma fundamental 
não será, portanto, apenas a pressuposição de que são válidas as normas 
postas em conformidade com a Constituição, consideradas, singular como 
globalmente, eficazes, mas será também a pressuposição de que “devem ser 
executados atos de coerção sob os pressupostos fixados e pela forma estabe-
lecida nas normas que caracterizamos como Constituição”.

Se o Direito não fosse definido como ordem de coação mas 
apenas como ordem posta em conformidade com a norma fun-
damental e esta fosse formulada no sentido de que as pessoas 
se devem conduzir, nas condições fixadas pela primeira Cons-
tituição histórica, tal como esta mesma Constituição histórica 
determina, então poderiam existir normas desprovidas de san-
ção, isto é, normas que, sob determinados pressupostos, pres-
crevessem uma determinada conduta humana, sem que uma 
outra norma estatuísse uma sanção para a hipótese de a primei-
ra não ser respeitada. (p. 86)

Se tal conteúdo não figurar na norma fundamental (a pressuposição da 
coatividade), não se tratará da norma fundamental de um sistema jurídico.

Embora Kelsen afirme que a norma fundamental seja despida de 
qualquer conteúdo, acreditamos que apenas a referência a normas coativas 
constitua conteúdo material na norma fundamental. 

Se a norma fundamental empresta unidade à ordem social do direito, 
se ela constitui a pressuposição que possibilita a interpretação de um deter-
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minado sentido como norma válida, e se apenas podemos descrever como 
norma jurídica a norma coativa, então a norma fundamental há de contem-
plar ao menos este conteúdo mínimo:2 devem ser consideradas normas jurí-
dicas válidas as normas coativas, postas e eficazes...

A norma fundamental, que pode ser pressuposta em qualquer or-
denamento jurídico, atribuirá validade à norma singularmente considerada 
assim como ao ordenamento de que participa, desde quando for possível 
verificar tratar-se de norma posta, eficaz, e coativa.

Somente a pressuposição, através da norma fundamental, de que são 
válidas apenas as normas coativas, legitima a Teoria Pura do Direito a con-
cluir pela juridicidade exclusiva daquelas normas, permitindo ao cientista 
deixar de descrever, como normas jurídicas, os conteúdos desprovidos de 
coatividade (e que não estejam de qualquer modo em relação essencial com 
uma norma jurídica primária).

No sistema de Kelsen, a ciência jurídica assume função meramente 
descritiva: o cientista não prescreve. Isto significa que o jurista não cria o 
direito, limitando-se a descrever o direito posto pela autoridade. Ora, assim 
como o jurista não pode pôr norma válida, tampouco pode retirar do sistema 
jurídico qualquer norma (o poder de derrogar leis também não se encontra 
entre suas prerrogativas). A afirmação de que apenas normas coativas são 
normas jurídicas válidas só pode ser aceita desde quando se pressuponha, 
pela norma fundamental, que apenas normas coativas, postas e eficazes, hão 
de considerar-se válidas e, assim, jurídicas.

Sem que a norma fundamental socorresse a Teoria Pura do Direito, 
exigindo, ao lado da positivação e da eficácia, também a coatividade como 
atributo necessário à interpretação de um qualquer sentido como norma ju-
rídica, não encontraria a ciência jurídica qualquer legitimidade para deixar 
de descrever como norma jurídica válida determinado sentido de dever-ser 
positivado, fundamentado em norma superior, e eficaz, mesmo na eventua-
lidade de não estatuir qualquer ato de sanção.

Desde quando o pressuposto na norma fundamental esteja de pé, isto 
é, desde quando se verifique a existência específica da norma porque válida 
(e válida porque/se posta, eficaz e coativa), não será dado ao cientista deixar 
de descrevê-la como norma jurídica, seja qual for o conteúdo que apresentar, 
sob pena de a ciência transcender sua função descritiva, passando a prescre-
ver negativamente, eis que estaria a derrogar normas jurídica válidas.

Desde quando verificados os requisitos pressupostos na norma fun-
damental, há que concluir pela validade da norma jurídica, sem que qual-
quer outro critério seja admitido para aferir a validade da norma.

2  Kelsen afirma que a norma fundamental é destituída de qualquer conteúdo ime-
diatamente acessível, ou evidente. Com isto quer afirmar não ser possível deduzir as 
normas postas da norma fundamental. No entanto, quando, na norma fundamental, 
pressupomos que a norma jurídica tem necessariamente por objeto a coação, não 
podemos deixar de ver nisto um elemento material na norma fundamental.
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O CONCEITO DE DIREITO
EM LUíS CABRAL DE MONCADA

Ana Paula Loureiro

I  APRESENTAÇÃO

Luís Cabral de Moncada é um dos maiores representantes do mun-
do jurídico e universitário português contemporâneo. Consagrando-se como 
um dos grandes vultos da jusfilosofia portuguesa, a ele se deve não só a 
restauração da cadeira de Filosofia do Direito, em 1936, mas também, a 
definição dos princípios e fundamentos da reflexão jusfilosófica.1

A obra especulativa do mestre conimbricense é reveladora do des-
pertar das novas problemáticas filosófico-jurídicas do seu tempo. Evocamos 
os textos, de orientação fenomenológica, Valor e sentido da democracia, 
(1930), O direito como objecto de conhecimento (1929), Direito positivo e 
ciência do direito (1944), Será a jurisprudência uma ciência? (1947), Sobre 
epistemologia jurídica (1948), e os de feição mais ontológico-metafísica, A 
caminho de um novo direito natural (1945) e O problema do direito natural 
no pensamento contemporâneo (1949).

É de assinalar, ainda, a tradução e prefácio à obra de Radbruch, 
Filosofia do direito (1934), e não esqueçamos a conferência proferida na 
Universidade de Berlim, intitulada, O idealismo alemão e a filosofia do 

1  Luís Cabral de Moncada nasceu em Lisboa em 1888, fez os seus estudos no 
colégio dos Jesuítas de S. Fiel (1900 a 1906), licenciou-se na Faculdade de Direi-
to de Coimbra (1906-1911), doutorou-se na mesma cidade, em 1918, ascendeu a 
professor catedrático em 1924, na secção de ciências histórico-jurídicas e em 1958 
jubilou-se. Faleceu em Coimbra em 1974.
Da sua obra destacamos, Filosofia do direito e do estado, vol. I, Arménio Amado, 
Editor, Sucessor, Coimbra, 1947; Filosofia do direito e do estado, vol. II, Atlântica 
Editora, 1966 e, ainda, os textos coligidos em, Estudos de filosofia do direito e do 
estado, Vol, I e II, INCM, Lx, 2004.
Sobre a biografia de Moncada cfr. Moncada, Luís Cabral, Memórias ao longo de 
uma vida. Pessoas, factos e ideias, Verbo, Lisboa, 1992; Cfr. Langhans, Franz-Paul 
de Almeida, Luís Cabral de Moncada, mestre de filosofia do direito, Nomos. Re-
vista Portuguesa de Filosofia do Direito e do Estado, nos 5-6, jan.-dez., de 1988; 
Cfr. Queiró, Afonso, Discurso na homenagem a Cabral de Moncada, Boletim da 
Faculdade de Direito de Coimbra, vol. XXXIV, 1958; Cfr. Chorão, Mário Bigotte, 
Um jusfilósofo português da contemporaneidade, O direito, Ano 121º, II, abr.-jun. 
de 1989.
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direito em Portugal (1938), na qual apresenta uma reflexão sobre a filoso-
fia jurídica em Portugal, bem como sobre a emergência do Krausismo no 
pensamento nacional. 

Salientamos, para terminar este brevíssimo percurso, acerca da sua 
vasta produção bibliográfica, a obra, Filosofia do direito e do estado (I vol., 
1947, II vol., 1966). O primeiro volume constitui uma visão histórica das 
ideias jurídicas e políticas. É considerado como correspondendo a uma fase 
fundamental da cultura lusíada, pois, com este volume, reata-se a tradição 
filosófico-jurídica e filosófico-política da Universidade coimbrã. O segundo 
volume constitui-se como uma visão doutrinal, sistemática e crítica sobre as 
problemáticas fundamentais da filosofia do direito. Por isso, não é demais 
considerar esta obra como um verdadeiro símbolo do pensamento histórico 
e da cultura filosófico-jurídica nacional.

A matriz especulativa de Luís Cabral de Moncada é germânica e 
está, desde logo, expressa no ensaio Valor e sentido da democracia e no Pre-
fácio, formando estas duas obras uma unidade coerente e harmoniosa sobre 
os pressupostos gnosiológicos, ontológicos e axiológicos do autor. 

Com efeito, no ensaio Moncada encontra-se com a fenomenologia 
através de Max Scheler e da sua obra O formalismo na ética e a ética mate-
rial, e no Prefácio elabora uma análise sobre o neo-kantismo da Escola de 
Marburgo e de Baden, da filosofia dos valores e da nova ontologia, pelos 
caminhos de Stammler, Lask, Radbruch e N. Hartmann. 

Sobre  Lask considera que “representa uma nova tentativa de supe-
rar o kantismo e o neokantismo, mas agora dentro duma orientação feno-
menologista. É com Nicolai Hartmann, um dos representantes da corrente 
filosófica que procura uma aproximação entre a fenomenologia – filosofia de 
tendências intuicionistas e realistas por excelência – e o criticismo”.2

De Radbruch acolhe, no contexto da filosofia dos valores (Wertphi-
losophie), a distinção entre “valor” e “realidade”, “ser” e “dever-ser”, “na-
tureza” e “cultura”. Verificando que, num plano metafísico ou religioso, os 
problemas da realidade e do valor não se separam, todavia, reconhece ser 
necessário diferenciá-los por questões metodológicas.

Talvez, por isso, no Programa 3 que elaborou quando assumiu a re-
gência da cadeira de Filosofia do Direito esta nos aparece dividida em três 
capítulos, o problema gnosiológico, o ontológico e o axiológico. Contudo, 
de todas estas questões, aquela que primeiro vai ocupar o espírito do pensa-
dor é a do ser em geral, ou ontologia, entendida a partir da existência singu-
lar, apesar do jusfilósofo, nas suas meditações dar primazia à gnosiologia e 

2 MONCADA, Luís Cabral de, Prefácio à tradução portuguesa de filosofia do direi-
to, de Gustav Radbruch, Estudos de filosofia do direito e do estado, vol. II, INCM., 
Lisboa, 2004, p. 271.
3 Cfr., MONCADA, Luís Cabral de, O ensino da filosofia do direito, Estudos de 
filosofia do direito e do estado, vol. II,  p. 356.
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à epistemologia, em virtude do seu pensamento radicar no neokantismo. É 
certo que ao procurar saber as condições de possibilidade e de validade do co-
nhecimento de ser do direito, estamos já, simultaneamente, num plano ontoló-
gico e este plano pressupõe a problemática axiológica, estando, desse modo, 
estes três domínios imbricados uns nos outros. O seu pensamento apresenta-se 
como uma ontognosiologia e a sua obra é um exemplo dessa unidade filosófi-
ca, oferecendo-nos uma visão unitária da filosofia do direito.

A ontologia acolhida por Moncada vai no sentido de uma ontologia 
pluralista e de um “realismo crítico”, de tipo hartmanniano.4 E quanto à 
axiologia, perfilhando a orientação da escola de Baden e na senda de J. Hes-
sen, em matéria de valores, sustenta que não é o pensamento que cria só por 
si o seu objecto, mas acima dele há qualquer coisa com a qual o pensamento 
se move e se rege, em ordem a atingir o valor de verdade.

Seguindo o pensamento de Emil Lask, o professor de Coimbra re-
conhece que os valores são uma espécie de essências objectivas apreensí-
veis mediante uma espécie de “intuição essencial”. Por outro lado, tal como 
o neokantiano da Escola de Baden, considera que todo o conhecimento é 
ideo-realista.

II O CONCEITO DE DIREITO

1. A filosofia do direito

Embora o seu pensamento especulativo parta, em larga medida, da 
história é essencialmente filosófico. E, segundo o pensador, o importante não 
é arranjar definições de filosofia, mas aprender a filosofar, de tal modo que a 
filosofia “é a forma mais elevada, conquanto também a mais frágil e trágica da 
aventura intelectual do homem”.5 Não podemos fugir ao seu apelo, à demanda 
do ser e da verdade. Não podemos deixar de formular problemas e perguntas, 
de sermos constantemente reenviados para a busca do sentido da vida, da 
existência humana e do lugar do homem no mundo; que é o ser do mundo 
que rodeia o homem e quem é o homem no meio desse mundo? Até onde 
pode ir o seu conhecimento a esse respeito? Como deve comportar-se na sua 
acção sobre as coisas e frente aos outros homens e que fins deve propor-se? 
Finalmente, qual a significação que tudo isso terá no terreno global da sua 
existência e nas relações desta com algo que porventura o transcenda? Eis as 
questões intérminas e radicais que a filosofia nos coloca.

De todas estas questões, aquela que primeiro vai ocupar o espírito 
do pensador é a do ser em geral, ou ontologia, entendida a partir da exis-
tência singular, apesar do jusfilósofo, nas suas meditações dar primazia à 

4 Cfr., MONCADA, Luís Cabral de, Memórias ao longo de uma vida. Pessoas. 
factos ideias, Verbo, Lisboa, 1992.
5 Filosofia do direito e do estado, vol. II, Atlântida ed., 1966, p. 13.
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gnosiologia e à epistemologia, em virtude do seu pensamento radicar no 
neokantismo. É certo que ao procurar saber as condições de possibilidade e 
de validade do conhecimento de ser do direito, estamos já, simultaneamente, 
num plano ontológico. Deste modo, em rigor, devemos reconhecer o seu 
pensamento como sendo ontognosiológico.

Não sendo um existencialista, não deixa o jusfilósofo de considerar 
que a história, a existência e a filosofia estão intimamente correlacionadas. 
“Cada situação histórica é (...) a circunstância própria, o ambiente existen-
cial concreto, feito de um todo único de experiências imediatas da realidade, 
em que se vem a inserir, para cada geração, a sua particular visão dos proble-
mas numa perspectiva de contornos e de conexões vitais que outras gerações 
(...) não viram ou viram de maneira diferente.”6

Entendendo que a filosofia é um diálogo e uma reflexão do filósofo 
com a verdade, a vida, o mundo e a história, a filosofia do direito é um ramo 
da filosofia que se debruça sobre essa realidade que é o direito, interrogan-
do-o da seguinte forma: que sabemos do direito e como o sabemos? Que é o 
direito? Ao serviço de que fins e valores deve ser colocado? Que significa-
ção última deve ser-lhe atribuída, dentro de uma concepção total do mundo 
e da vida humana?

2. O conhecimento do direito 

Na senda do pensamento kantiano, Luís Cabral de Moncada consi-
dera que o conhecimento do direito pressupõe o conceito de direito como 
sendo a priori, condição de possibilidade da “experiência” jurídica e cons-
titutivo da vida do espírito, ou dito de outra maneira, constitutivo do direi-
to-positivo enquanto criação cultural do homem. Assim, este domínio da 
jurisrudência implica certos conteúdos intelectuais tidos como reais, porque 
são dados pela experiência (objecto) e pensados pelo homem (sujeito). Tais 
conteúdos são os “conceitos jurídicos”, a saber, as categorias e leis lógicas 
que constituem o pensamento jurídico.

Compete à epistemologia jurídica pensar estes conceitos, relacio-
ná-los, indagar acerca das suas estruturas e descobrir o seu valor e legiti-
midade gnosiológicos. A função intelectual que permite esta actividade é 
a razão, não se dando aqui a distinção entre entendimento e razão, como 
aparece em Kant.

Do exposto surge uma interrogação: como se dá o conhecimento 
jurídico enquanto modo de conhecimento teórico e discursivo na base do 
direito? A resposta a esta pergunta implica a análise do conceito de direito.

A análise gnosiológica dos conceitos pressupõe a noção, dada pela 
fenomenologia moderna, de intenção. A intenção de um conceito é aquilo 

6 MONCADA, Luís Cabral de. Estudos filosóficos e históricos. Artigos, discursos, 
conferências, recensões, críticas, Actas universitatis conimbrigensis, vol. I, 1958,  
p. 264.
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para que esse conceito tende, traduz o que o conceito “quer dizer na sua” 
linguagem implícita como facto da consciência que tende para um objecto, 
sem o que deixará de ter sentido. Os conceitos podem ser reprodutivos e 
constitutivos ou objectivos e originários. A intenção dos primeiros – repro-
dutivos e objectivos – consiste em serem a reprodução de realidades exte-
riores ao homem e, enquanto tais, são independentes de o homem os pensar 
ou não. Constituem o chamado mundo científico caracterizando-se, a par da 
objectividade, como neutros.

A intenção dos segundos – os constitutivos ou originários – afir-
ma-se pelas vivências primordiais de valores que naturalmente nascem da 
própria consciência e, por isso, orientam-se para o campo da acção e do 
dever-ser.  Exprimem todas as criações humanas ou, se quisermos, o próprio 
ser, na medida em que aquelas criações são o fruto da acção deste, daí serem 
imanentes. Assim sendo, os conceitos constitutivos são originários e tam-
bém objectivos, referindo-se, em si mesmos, a certas específicas objectivi-
dades que dão origem à cultura. É no domínio destes segundos que situamos 
o conceito de direito.

Ao conceber o conceito de direito como constitutivo, originário 
e objectivo, se rejeita, por um lado, o positivismo jurídico, enquanto este 
apresenta o fundamento da lei numa posição antijusnaturalista ou fundamenta 
a lei numa posição puramente metódica sem implicações filosóficas; por 
outro, o jusnaturalismo, porquanto entende o conceito de direito como sendo 
uma reprodução ou extensão de uma realidade transcendente.

A primeira ideia que se nos apresenta na análise do conceito de 
direito é a de dever-ser. O direito faz parte do mundo do dever-ser e como 
no-lo diz a fenomenologia, o dever-ser constitui no pensamento do direito 
um seu objecto intencional, dá-se imediatamente à consciência: é intuitivo, 
apodíctico, não necessita de demonstração. Próximo do neokantismo 
partimos da diferenciação entre o mundo do ser, da representação, da 
coisa empiricamente observada e o mundo do dever-ser que se reporta a 
valores, intenções e preferências. Se o mundo do ser é o mundo das ciências 
naturais, cujo escopo é descobrir as relações constantes e universais entre 
os fenómenos e formular as leis que as exprimem, tornando o conhecimento 
acerca da realidade previsível e, consequentemente, manipulável pelo 
homem, o mundo do dever-ser implica o valor – representação axiológica 
prática, que em cada caso solicita “a nossa actividade voluntária numa certa 
direcção”7 – e a norma.

Dever-ser, valor e norma dão-se em correlação: o valor é um fenó-
meno primário concreto da consciência que se capta por via intuitiva, antes 

7 MONCADA, Luís Cabral de, Estudos filosóficos e históricos. Artigos, discursos, 
conferências, recensões, críticas. Actas universitatis conimbrigensis, vol. II, 1959, 
p. 89.
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que, sobre ele, se exerce qualquer intelectualização; a norma já manifesta 
uma construção generalizante, fruto da intersubjectividade das consciências, 
que implica viver em comum. É uma representação secundária, de natureza 
intelectual e dialéctica, dos valores. O dever-ser é a síntese da norma e do 
valor num plano intelectual mais abstracto e generalizante. Só em relação 
à norma e ao valor adquire sentido, pois sem a ideia de valor nenhum de-
ver-ser teria sentido para a nossa consciência pessoal, do mesmo modo que 
sem a ideia de norma nenhum valor ganharia significado e eficácia na vida 
comunitária. Tanto o valor como a norma são “apelos dum dever-ser que os 
engloba numa mesma suprema e fundamental dimensão do espírito”.8

É a liberdade que possibilita ao homem a criação dos valores, por 
isso, não é possível conceber valor, norma e dever-ser sem liberdade. Em 
síntese, não se pode pensar a essência-direito sem pensar a essência-liber-
dade. E este conceito arrasta consigo o de personalidade, na medida em 
que ser pessoa implica a capacidade de deliberar e escolher. Além disso, a 
pessoa desenvolve-se na relação com os outros. Não estamos sós, como no 
Cântico negro de José Régio. Toda a nossa personalidade se constitui neste 
dar ou recusar de braços; o Eu pressupõe o Outro; o Ego o Alter Ego e só 
neste sentido, toda a relação com o outro é de colaboração e convivência, 
e, acrescentamos nós, também pode ser de confronto. Nascem dessa relação 
os pensamentos intuitivos de relação, relações, parte e todo, um e muitos. 
Estas noções não são grandezas matemáticas nem lógicas, mas referem-se à 
ideia de personalidade.

Do exposto se conclui que o direito é pensado não no sentido de 
uma mera coexistência de personalidades, mas na via de uma convivência 
de fins. Esta natureza essencial-relacional está presente no conceito de di-
reito e antes de qualquer experiência jurídica. Nesta teia de pensamentos, a 
convivência e a colaboração reclamam com igual importância as ideias de 
ordem e justiça.

Na linguagem de Moncada, a ordem é “essencialmente dinâmica e 
não estática, implantada numa convivência de seres espirituais, as persona-
lidades em perpétuo movimento (...) uma ordem, enfim, movida por uma 
ideia constante de equilíbrio e de perfectibilidade, aliás nunca atingível: um 
ideal, em suma”.9 A ordem surge como um limite para as actividades das 
personalidades, permitindo a sua aproximação e integração.

Com efeito, os fins são díspares e os sujeitos condicionam-se, apro-
ximam-se e repelem-se consoante os seus objectivos. Portanto, cabe à or-
dem conciliar a realização das múltiplas finalidades individuais, o que só é 
possível mediante a colaboração.

Por maioria de razão, a ordem, para exercer essa função conciliató-
ria, pressupõe no seu íntimo o ideal de justiça. Como conceito a priori do 

8 Filosofia do direito e do estado, vol. II, p. 37.
9 Filosofia do direito e do estado, vol. II, p. 42.
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direito, a justiça, na sua essência-formal, apresenta-se como a ideia máxima 
do direito, ou seja, a justiça é a ordem perfeita. A justiça é portanto “aquela 
ordem inspirada no pensamento de respeitar o fim de cada um e o fim uni-
versal de todos, para que cada um e todos, todos e cada um, possam ser e 
permanecer aquilo que por essência são, centros livres de actos, e para que 
reine uma certa ordem no convívio entre eles”.10

Posta em geral surge a seguinte questão: é o conceito a priori de 
direito já conhecimento jurídico? Naturalmente que não. O conceito a priori 
é um pré-conhecimento do mundo jurídico, realizando-se o conhecimento 
do direito realiza-se através de quatro momentos. 

O primeiro, corresponde ao conhecimento espontâneo ou vulgar do 
direito e caracteriza-se por os seus juízos serem “juízos de existência” ob-
jectivados, entre outros, nos tribunais, códigos e juízes. Delimitam o que 
é e não é jurídico na vida social. Apontam para valores, embora ainda não 
sejam juízos de valor, são significativos de uma certa realidade, a jurídica, 
conferindo-lhe um “primeiro” sentido.

O segundo é constituído pelo conhecimento jurídico do direito e 
neste domínio os juízos já são de valor e patenteiam atitudes e vontades dos 
sujeitos perante a realidade, manifestando as suas preferências e rejeições, 
aprovações e desaprovações. Nestes juízos de valor manifesta-se uma rela-
ção de dever-ser entre, por um lado, um certo valor ou critério de valor e um 
comportamento da vontade humana e, por outro lado, uma relação de con-
cordância ou não, de aprovação ou não, entre um acto humano já realizado 
ou a realizar e esse mesmo valor ou critério de valor. Consequentemente, 
apresentam-se como juízos imperativos-normativos e juízos de valoração, 
pressupondo os segundos sempre os primeiros. A linguagem do direito é ex-
pressiva de tais juízos: alguém em certas condições deve proceder de certo 
modo; alguém deve deixar que outrem faça isto ou aquilo; tal acto é lícito 
ou ilícito, e assim por diante.

O terceiro é o conhecimento científico do direito: o direito situa-se 
no domínio das chamadas ciências culturais e nesse sentido visa compreen-
der os valores espirituais objectivados. Estes, apreendidos como algo indi-
vidual, único, captam-se, às vezes, num ápice, como visão súbita de sentido 
de complexas significações tornando este singular em ciência ideográfica. 
Não obstante, não há ciência do individual, sendo que a ciência do direito, 
que se considera ideográfica, porque busca a apreensão do único e o “indi-
vidual-concreto”, passa a nomotética, pois, como todas as ciências, procura 

10 Estudos filosóficos e históricos, vol. II. Cfr. Filosofia do direito e do estado, vol. 
II, p. 43-44. A ideia de justiça distingue-se da justiça como valor. A primeira é a 
priori e concerne à vivência transcendental necessária e absoluta; a segunda pa-
tenteia-se no domínio concreto, mediante as opções particulares de cada um e das 
comunidades, é uma vivência existencial e histórica. A ideia de justiça, no sentido 
fenomenológico – que é aquele que estamos a analisar – não se confunde com a 
justiça em sentido ético ou político.
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o conceitual, o universal, o lógico e a dialéctica, mediante a sua actividade 
de conceptualização.

Tudo isso implica um processo, assim, na conceptualização, um pri-
meiro grupo de conceitos refere-se às categorias fundamentais, a priori, a 
título de exemplo, temos a norma ou lei; sujeito de direito; direitos objecti-
vos e direitos subjectivos; ordem e desordem; delito e pena; acto jurídico; 
lícito e ilícito. Esta rede de conceitos que antecede toda a experiência, é 
condição de possibilidade, não só do pensar juridicamente, mas também, 
condicionam a experiência para, posteriormente, elaborar a ciência jurídica. 
Um segundo grupo de conceitos são os empíricos. Brotam da experiência da 
vida jurídica de cada época e país, caracterizando a vida social num deter-
minado contexto histórico.

Seguidamente temos a construção que é a passagem do “dado ao 
construído”, isto é, refere-se à logificação dos conceitos, à sua organização, 
estrutura, hierarquização, universalidade e abstracção. Partindo dos princí-
pios, valores, juízos, raciocínios, factos e finalidades, criam-se os conceitos 
adequados à realidade jurídica. Este momento, já científico, complementa-se 
com a sistematização.

A sistematização é o grau mais elevado do processo científico do di-
reito. Acaba por ser a construção da construção, mais perto da unidade, mais 
geral e abstracta. Escreve o pensador conimbricense: “O jurista edifica desta 
arte – dir-se-ia – verdadeiras pirâmides de conceitos abstractos. Procura aí 
depois subordinar os conceitos menos gerais aos mais gerais, até chegar aos 
mais altos dos institutos e instituições e classificações destas, e arruma tudo 
isto dentro de quadros rígidos de pensamento que serão para ele, enquanto 
cientista, tanto mais verdadeiros e úteis quanto mais completos e fechados 
forem de modo a caber lá dentro toda a realidade com que se defronta”.11

Neste processo, através da indução e da dedução, o jurista tanto vai 
do caso particular para o geral da lei, como faz o caminho inverso. A lingua-
gem por excelência é a lógica que pode ser pura, formal, a priori e abstracta, 
cujo escopo é a pura inteligibilidade e compreensão dos conceitos, como 
pode ser pragmática e programática, tendencial, teleológica e a posteriori 
em vista do fim prático, isto é, da aplicação do direito à vida social.

Por conseguinte, a técnica jurídica consiste já na aplicação do di-
reito à vida, e também no posterior desenvolvimento do direito para além 
desses casos e situações. Recorde-se, como exemplo de técnica jurídica, a 
sentença onde o juiz subsume o caso particular sob o domínio de um ou mais 
preceitos legais aplicáveis, fazendo uma adaptação do geral e essencial ao 
individual e existencial.

Finalmente, o quarto momento vem a ser o do conhecimento filo-
sófico do direito: no que importa insistir, para não cairmos em repetições, 

11 Filosofia do direito e do estado, vol. II, p. 73. 
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basta-nos lembrar a frase de Moncada, não se pode fugir à filosofia, a sig-
nificar tal afirmação que o homem é, por natureza, um ser desassossegado, 
inquieto e inquietante, não se contentando com a explicação e a previsão dos 
fenómenos, indaga-os na sua origem, no seu fundamento.

Nesta demanda, interroga a filosofia o direito, já não como técnica 
ou ciência, mas como fundamento, como valor, busca nele o que permitiu a 
sua criação, o que o legitima, o que o valida e, nesse esforço de o pensar na 
sua dimensão mais radical e profunda, intenta alcançar, mediante um esforço 
crítico, reflexivo e especulativo, o seu ser e o seu valor.

3. Ontologia do direito

 Indissociável do conceito de direito é a visão ontológica da realida-
de, a qual, segundo Moncada, apresenta patentes afinidades com o realismo 
crítico da moderna ontologia, sobretudo na perspectiva pluralista e hierar-
quizada propugnada por Nicolai Hartmann.

O jusfilósofo opõe-se ao idealismo subjectivista, admitindo um rea-
lismo crítico de feição científica. Já em 1929, identificando o realismo críti-
co com o pensamento do Santo Doutor, na afirmação de que é um realismo 
integral que reconhece a “unidade fundamental do espírito e da ciência”,12 
Luís Cabral de Moncada sustenta que a realidade se apreende mediante uma 
concepção que denomina realismo-idealismo ou idealismo-realismo, preci-
samente porque não podemos deixar fora da reflexão filosófica os caminhos 
da ciência.

Neste sentido, o realismo crítico aparece como uma atitude mental, 
que se manifesta como um critério de verificação e controle para todas as 
especulações das ciências do espírito. O realismo-idealismo ou o idealis-
mo-realismo é aquele que se reporta não só ao mundo fenoménico externo, 
mas atende também às concepções do espírito ou da consciência, às aspira-
ções morais, ao dever-ser.

Em oposição ao positivismo de cariz sociológico e jurídico, contrá-
rio ao fenomenismo e consequente materialismo e pragmatismo, o mestre de 
Coimbra admite que a razão consubstanciada no realismo-idealismo é experi-
mental, pois não dispensa a experiência e a intuição emocional. Esta harmonia 
que se pretende entre o facto e a ideia afasta o pensamento de Moncada das 
posições monistas do realismo ou do idealismo. A ontologia, diz-nos, constitui 
uma investigação de base experimental das múltiplas e variadas espécies e 
esferas do ser e, particularmente, das regiões do mundo da nossa experiência 
e suas respectivas estruturas e categorias a elas associadas.

Diremos em jeito de sumário que, neste pluralismo, realidade, exis-
tência e ser não coincidem necessariamente. Na verdade, encontramos múl-

12 MONCADA, Luís Cabral. Breve esclarecimento de algumas teses de filosofia 
política, moral e de história, Nação portuguesa, nº 4, 1929, p. 242.
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tiplos seres e realidades com estruturas e categorias próprias a que corres-
pondem outras tantas ontologias.

Segundo a ontologia pluralista do real, o direito encontra-se em vá-
rias regiões ônticas da realidade, tais como a do ideal, do real, do sensível e 
do não-sensível. Como ser ideal, o direito é ideia e valor, depois ao adquirir 
uma feição positiva e histórica torna-se ser não-sensível e por fim, aparece 
como ser sensível nos objectos. Dentro desta orientação concluímos que 
como ser ideal é, mas não existe, como realidade histórica é e existe, mas 
está no plano do não sensível e, plasmado nos objectos que o representam, é 
e existe. Exemplifiquemos: a ideia de direito e outras formas de conhecimen-
to jurídico são, mas não existem; o direito português e suas instituições são 
(pensamento pensado) e existem, apesar de não serem objectos sensíveis; o 
edifício do tribunal ou os códigos são e existem como coisas sensíveis.

Assim sendo, a natureza ôntica do direito é ser “espírito objectivo”, reu-
nindo este, simultaneamente, os seres ideais, reais, existentes não-sensíveis e 
existentes sensíveis. Todavia, convém não esquecer que o “espírito objectivo” 
não se identifica com o sentido metafísico hegeliano, onde, em traços gerais, 
para o filósofo alemão, o espírito é a Ideia, actividade criadora que manifesta 
três momentos: o “espírito subjectivo”, o “espírito objectivo” e o “espírito ab-
soluto”, sendo o “espírito objectivo” – o direito, a moralidade e a eticidade – a 
encarnação do espírito absoluto no processo do seu autoconhecimento.

Próximo do idealismo objectivo, para o professor de Coimbra, o 
“espírito objectivo” é a ideia de direito entendida como realidade histórica 
concreta, por outras palavras, é a ideia de direito constituída por valores, 
normas, critérios, preferências, interesses, finalidades, em suma, é o direito 
positivo e cultural, e como criação cultural nasce da liberdade humana.

O domínio ontológico-jurídico conduz-nos à análise de duas ques-
tões essenciais sobre o ser do direito, sua estrutura e localização ôntica, a sa-
ber, a “teoria das dimensões do jurídico” e as categorias ônticas do direito.

No que diz respeito à teoria das dimensões do jurídico, Luís Cabral 
de Moncada vai adoptar, sucessivamente, quatro posições diferentes.

Sob a influência de Emil Lask, considera que na região do ser sen-
sível, o direito, como manifestação dos eventos da vida social, é facto ma-
terial; como factor que influencia o sujeito e orienta a sua vontade é facto 
psicológico; enquanto o jurídico se objectiva historicamente como direito 
positivo é facto cultural. Na região do ser não-sensível, o direito nas ela-
borações dogmático-jurídicas, é facto lógico e, na região axiológica, é um 
valor ético.

À quadridimensionalidade do ser do direito vão corresponder os 
respectivos domínios científicos: ao direito como facto material e facto psi-
cológico corresponde a dimensão empírico-natural e a sociologia empírica 
do direito; como facto cultural, corresponde a dimensão históricocultural 
e a ciência sociológicocultural do direito; como facto lógico, corresponde 
a dimensão lógicoconstrutiva e a ciência pura do direito; e como facto 
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axiológico, a dimensão ético-valorativa e a ciência ética do direito ou a 
filosofia ética e ético-religiosa do direito. Segundo esta concepção plura-
lista e pluridimensional do jurídico o direito positivo será a «encarnação» 
históricocultural do “jurídico”.

Anos mais tarde, em 1944, no artigo Direito positivo e ciência do 
direito, admite Moncada, na esteira de Carl Schmitt, que a essência do di-
reito positivo surge numa “tripla forma (...) o da norma, o da ordo, e o da 
decisio; ou seja, ora nos aparece como lei, ora como instituição, ora como 
acto voluntário (sentença e execução)”.13

Este modo de conceber o direito depende do ponto de partida dos 
diferentes autores, mas todos esses diversos momentos estão contidos na 
origem do conceito de direito. Por exemplo, o jurista prático vulgar, dando 
mais primazia à formação lógica abstracta, é mais normativista (nominalis-
ta), já o jurista de formação mais filosófica será mais institucionalista.

Abrimos aqui um parêntesis para colocar a pergunta: qual é a posi-
ção de Luís Cabral de Moncada? Em seu entender, aquele que se aproxima 
mais da essência do direito-positivo é o jurista de formação filosófica, pois 
este reconhece que, para além do direito-positivo, também temos o direito-
valor ou o direito-ideia, não obstante, também, este, por atender somente ao 
aspecto essencial das coisas, corre o risco de olvidar o sentido existencial 
inerente e fundamental ao direito-positivo.

Sustenta o pensador que se tem de conceber o direito-positivo como 
unidade onde estes elementos se integram harmoniosamente, apesar de, em 
determinadas épocas, um deles prevalecer sobre os outros, de acordo com a 
atitude do espírito dessa mesma época.

Nos anos sessenta, no segundo volume da Filosofia do direito e do 
estado, adopta uma nova atitude perante a pluridimensionalidade do jurídi-
co. Esta nova posição parte, em certa medida, da crítica que dirige à Teoria 
tridimensional do direito do eminente jusfilósofo brasileiro Miguel Reale. 

Começa Luís Cabral de Moncada por advertir que a tridimen sionalidade 
está presente em todas as realidades normativas, entre outras, a moral, a religião, 
a política, não sendo exclusiva do direito. Mas a contribuição mais original de 
Moncada sobre esta Teoria está no facto de considerar que a importância e rele-
vância que ela concede ao direito é devido ao facto dela coincidir com a clássica 
teoria das “fontes do direito”, também ela tripartida.

Explica-nos o professor que o costume é dado pela conduta dos ho-
mens na vida social, nas suas relações intersubjectivas, ordenadas segundo 
um tacitus consensus populi, designando tal realidade o facto; a lei desig-
na o pensamento de dever-ser, o qual é definido e formulado pelo legisla-

13 Estudos filosóficos e históricos, vol. I, p. 186. Cfr. Schmitt, Carl, Sobre as três 
modalidades do pensamento jurídico, Boletim do Ministério da Justiça, nº 26, set. 
de 1951, nº 27, nov. de 1951.
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dor representando um conjunto de normas e a jurisprudência consiste na 
aplicação prática de vários critérios de valoração presentes na lei ou no 
“espírito objectivo” duma cultura, na conduta e nos costumes humanos ten-
dentes para a concretização de um valor, neste caso, a justiça. Afirma nesta 
sequência Moncada: “tanto faz dizer neste caso, facto, como dizer conduta 
humana ou costume; tanto faz dizer norma como lei; ou ainda, dizer valora-
ção como dizer jurisprudência”.14 O direito positivo engloba esses três ele-
mentos, constituindo-se como uma realidade una e essas três fontes são os 
modi essendi como o direito realiza a sua positividade ou as suas categorias 
ônticas, pois esses factores são as três “dimensões” que apresenta a natureza 
ontológica trina do direito positivo.

Conceber o direito positivo apenas segundo um destes elementos, ou 
só na conduta ou nas leis do legislador ou nos critérios e valorações do juiz, 
do filósofo ou da doutrina, é olvidar e mutilar arbitrariamente a realidade do 
direito, como de resto já vimos.

Todavia, em 1969, ao redigir o texto O direito como objecto de co-
nhecimento, o professor conimbricense toma nova posição quanto a esta 
problemática. Embora não recuse estas dimensões que, obviamente, consti-
tuem o direito positivo, considera, porém, que o termo “dimensões” é mais 
apropriado para as realidades físico-matemáticas, tornando-se inadequado 
para o mundo da existência e da essência do direito positivo.

À luz desta posição, conclui que a tridimensionalidade dos objec-
tos do mundo do dever-ser são mais do indivíduo que as pensa do que do 
objecto pensado, logo têm mais valor semântico do que ôntico-objectivo. 
Consequentemente, Moncada relega para o domínio gnosiológico o con-
ceito de pluridimensionalidade do jurídico, que anteriormente, aceitara 
com sentido ontológico.

No quadro das investigações ontológico-jurídicas e tendo presente 
que o direito é criação cultural, Cabral de Moncada, próximo do aristote-
lismo-escolástico, e de Hartmann entende que as categorias são princípios 
ônticos do ser e, nessa medida, atribui ao direito certos predicados ônticos, 
que é necessário analisar.

A temporalidade e a historicidade são a condição fundamental de 
tudo o que é humano. Indissociáveis estas duas categorias, delas nos dá 
Moncada a seguinte definição: “A história é o rasto deixado pelo homem nos 
domínios do espírito, através da temporalidade, de que ficou a memória”.15

A imperatividade e a normatividade estão intimamente unidas, uma 
vez que os preceitos jurídicos, ou normas, se apresentam como imperativos 
que o homem deve realizar. Haverá de seguir-se nesta linha a coercibilidade 
e a obrigatoriedade. A primeira não pertence ao direito como ideia, mas é 

14 Filosofia do direito e do estado, vol. II, p. 117.
15 Filosofia do direito e do estado, vol. II, p. 121.
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patente no direito positivo, realizando-se quando a norma não é respeitada, 
pelo que só eventualmente é que o direito é coercivo. A coacção surge no 
direito com o fim de prevenir e salvaguardar os direitos dos outros sujeitos, 
ao sancionar o não acatamento das normas jurídicas que põem em perigo 
os valores essenciais da ordem social. A segunda categoria tem o seu fun-
damento na moral. É a consciência que o sujeito tem de que os actos jurídi-
cos expressam determinados valores e por isso devem ser cumpridos. Neste 
dever-ser da conduta jurídica radica o direito positivo.

Outras categorias ônticas, essenciais do direito positivo, são a vali-
dade ou eficácia e a vigência. A primeira pertence ao direito positivo e por 
ela as normas são susceptíveis de serem concretizadas. Uma norma que se 
revele ineficaz deve ser repensada e alterada, por isso o direito positivo apre-
senta carácter aberto e dinâmico. A vigência relaciona-se com a validade ou 
eficácia, pois, o direito vigente é aquele que está actual, que se cumpre num 
determinado “aqui e agora” da comunidade, portanto a vigência é o momen-
to existencial do direito e, como tal, validade e vigência são a consequên-
cia da temporalidade e da historicidade humanas. Por fim, mas não menos 
importante, temos como conclusão de todas estas categorias o sentido ou o 
conteúdo axiológico.

Á luz das categorias ônticas, o direito é uma criação cultural manifes-
tada por princípios, ideias, e por normas. Como ideia, o direito constitui-se 
como um conjunto de princípios válidos em si mesmos, como o princípio da 
justiça, da igualdade, da boa-fé, da responsabilidade. Reconhece Moncada 
que estes princípios, embora válidos por si mesmos, necessitam de ser reali-
zados, o que só é possível quando se consubstanciam na norma, de tal modo 
que, de simples ideia o direito torna-se aí realidade concreta. E se o direito 
positivo é o “espírito objectivo”, se é o direito traduzido nas normas, então, 
a maior parte das normas tem o seu fundamento no direito como Valor. 

O que nos parece decisivo no seu pensamento é que a norma não 
é compreendida numa perspectiva meramente lógico-formal e dedutivis-
ta. Grosso modo, o normativismo seja legalista, Kelseniano, conceitualista 
ou sistemático, privilegia o teorético, entendendo o ordenamento positivo 
como um sistema axiomático dedutivo, cujos conceitos e proposições o de-
finem e o tornam uno e fechado. A única realidade jurídica é a que está já 
dada mediante esses conceitos e proposições, logo, concluímos que a norma 
não atende ao caso concreto e a sua aplicação designa mais um problema 
de lógica de definição do que propriamente um problema de aplicação. O 
normativismo, vendo o direito apenas como “ciência das normas”, nega ao 
jurídico a sua intenção axiológica-prática, quer na sua ideia quer na sua 
efectivação, remetendo-o para o domínio do ideal, formal ou lógico. Porém, 
com esta atitude, é o normativo que escapa ao próprio direito, uma vez que 
não se contempla a realização dessa dimensão.
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4. Interpretação jurídica

Toda esta problemática nos conduz à interpretação jurídica, a qual 
tem de atender ao caso concreto, sendo este o resultado de intenções e von-
tades. O punctum saliens da interpretação não é a aplicação de uma norma 
geral ao caso particular, mas é o próprio caso. Na expressão do autor: “In-
terpretar, compreender o direito (o direito positivo, é evidente), é, pois, de 
certa maneira, o mesmo que dar-lhe real existência, na sua respectiva esfera 
ou região ôntica, para a inteligência dos homens”.16

Revelando o direito um sentido cultural, os “sentidos” e “significa-
ções” expressos nas leis e que o intérprete tenta captar têm uma objectivida-
de própria. Daí a interpretação objectivista que compreende ou vai à procura 
de um “pensamento pensado”, objectivado na lei. Portanto, a mens legis que 
apreende ou interpreta os pensamentos pensados opõe-se à mens legislato-
ris, ao puro acto psicológico do legislador empírico.

Interpretar é também criar. A criação não é arbitrária, mas é dada em 
consonância com o “espírito objectivo” de todo o sistema jurídico, o qual 
é constituído segundo valores e critérios históricos, espirituais e materiais, 
objectivos e objectivados. A criação patenteia-se quando pretende responder 
ao sentido teleológico do direito, quando realiza, no concreto e na prática, 
direito, e, de um modo especial, na integração das lacunas da lei.

Neste domínio – integração das lacunas da lei – a juridicidade do 
caso a resolver não cai no vazio nem é duvidosa, o que é duvidosa é a lei a 
aplicar e na resposta a estas situações o jurisconsulto e, sobretudo, o juiz tem 
um papel criador, ao retirar desse sistema, entendido como um todo orgâni-
co de significações, a disposição que deve solucionar o caso decidendo. 

A pergunta que se coloca, neste momento, é a seguinte: será que a 
natureza da interpretação é somente lógica e intelectual? Naturalmente que 
não. Se a lei é reveladora de valores e critérios de interesses, vontades, que-
reres, sentidos e significações axiológicas, então o intérprete não pode “pôr 
unicamente em jogo as operações da inteligência abstracta, do conceito, do 
juízo e do raciocínio lógicos”,17 mas tem de atender a elementos alógicos 
ou que se colocam aquém e além da lógica. A interpretação das leis, no-
meadamente, a feita pelo juiz, deve ser orientada segundo a jurisprudência 
dos interesses. Esta, em termos gerais, atende à intenção prático-axiológica 
do caso, dá a primazia à investigação e valoração da vida em detrimento do 
primado lógico e da jurisprudência dos conceitos e reconhece no direito uma 
função prática, pelo que o pensamento jurídico é compreendido como uma 
“ciência prática” ou uma “teoria do agir”, nas palavras de Heck. 

16 Filosofia do direito e do estado, vol. II, p. 64.
17 Ob. cit., p. 65. 
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5. Axiologia do direito

Intrínseco ao conceito de direito temos a problemática axiológica. 
O pensamento especulativo de Luís Cabral de Moncada não abraça nem a 
perspectiva dum radical emocionalismo, nem a de um radical intelectualis-
mo dos valores. De igual modo, rejeita o positivismo lógico e o neopositi-
vismo, porquanto estes defendem a pura subjetividade dos valores, que con-
duz às teses epistemológicas do cepticismo, do relativismo, do agnosticismo 
e do negativismo axiológicos.

Não se relaciona o homem com a realidade de uma forma passiva 
e indiferente, limitando-se a recolher e a pensar dela aquilo que pode ob-
servar, descrever e sistematizar racionalmente. O homem por ser inquieto, 
problemático, emocional, racional e reflexivo, torna o mundo pleno de in-
tenções e significados, através de uma atitude de preferências e rejeições, 
de querer e não querer. É este sentimento de desassossego, esta scientila 
conscientia de que o mundo e a vida são mais do que o visível em que se 
apresentam, que conduz o homem, perenemente, a indagar o sentido e valor 
do que o rodeia.

Não é este caminho de perquirição pelos valores isolado e indivi-
dual. O homem, por natureza, é um ser comunitário, consequentemente, os 
seus desejos, criações e pensamentos são partilhados e reconhecidos pelos 
outros, senão desfazem-se no vazio da solidão ou nem têm, sequer, a possi-
bilidade de nascerem.

É a pretensão de universalidade e objectividade inerente aos valores 
que possibilita o seu conhecimento e a vivência axiológica entre os homens. 
A interrogação que podemos formular é esta: se os valores são do domínio 
da subjectividade, do que cada um considera ser preferível ou não, como se 
dá a passagem da vivência do valor para a ideia de valor? Com efeito, as 
vivências valorativas que cada sujeito tem são a matéria ou o “dado” dos 
valores e, enquanto isso, ainda não são conhecimento. Este surge quando a 
essa matéria se une a forma, que é o conjunto de conceitos, categorias e leis 
do pensamento que vão organizar a matéria e possibilitar depois, através do 
juízo, do raciocínio e das operações fundamentais do intelecto, o verdadeiro 
conhecimento. Nenhum sentimento valorativo pode ser justificado por juí-
zos e raciocínios prévios. Todo o sentimento do valor tem uma pretensão de 
universalidade e objectividade, logo menciona um mínimo de racionaliza-
ção, quando, obviamente, se pretende constituir como regra, norma ou lei.

O momento do conhecimento axiológico ocorre quando se organi-
zam, através da razão, as múltiplas experiências valorativas dos sujeitos, 
constituindo um sistema coerente de validades e valores, a partir do qual se 
definem os critérios e as medidas que permitem ao homem realizar juízos de 
valor e agir em função deles. Assim sendo, depreende-se claramente, que os 
valores, mesmo quando pensados em abstracto, são o fruto de uma superior 
consciencialização das mais variadas vivências valorativas.
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Considerámos os valores em sentido gnosiológico, agora, questio-
namos: qual o sentido ontológico dos valores? Podem eles considerar-se 
como seres?

É dentro duma orientação fenomenológica e subsidiária da ontolo-
gia moderna, sobretudo da visão hartmanniana, que o filósofo português 
define os valores como “objectos ideais”. 

Ontologicamente, os valores são seres com objectividade e efectivida-
de, apesar de não serem reais. Estão acima do espaço e do tempo, mas não são 
construções imagéticas e fictícias do homem. Deste modo, os valores como 
que se vertem, encarnam na realidade sensível ao serem concretizados sob a 
forma de fins, que o homem se propõe atingir, ou como qualidades que se atri-
buem às coisas. Se, por um lado, são relativos, pois só pelo homem são; por 
outro, a tendência à universalidade e à objectividade confere-lhes um sentido 
absoluto, se atendermos a que, já na sua concretização, já na sua intenção são 
portadores de um certo quid de sentido e validade supratemporais.

Donde se segue que são necessários, desdobrando-se em dois cami-
nhos, em valores positivos e negativos e distinguem-se de todos os restantes 
objectos ideais por valerem. Ou seja, interpelam o homem, tornam-se, em 
certas alturas, imperativos categóricos que não deixam o homem ficar in-
diferente perante o mundo que o rodeia. Perfilha o autor a ideia de que os 
valores são plurais e se apresentam de modo hierarquizado. Devido a esse 
escalonamento, os valores têm entre si uma relação de tensão dialéctica, 
podendo, em vários casos, o homem entrar em conflito nas suas escolhas, 
porquanto, para realizar um valor, pode ter de renunciar a outro.

Isto não significa a existência de uns valores mais verdadeiros do 
que outros, pois, na sua compreensão ontológico-fenomenológica, os valo-
res são sempre verdadeiros na autenticidade da sua revelação na consciên-
cia. Mas, se a questão se deslocar para o domínio do sistema sob o qual os 
valores aparecem, então, só relativamente a esse sistema é que se pode dizer 
que uns são verdadeiros e outros falsos.

Próximo do conceito ontológico e gnosiológico dos valores, Mon-
cada não se escusa à voz da metafísica dos mesmos. A problemática é a 
seguinte: “se é lícito saltar da ordem ontológicofenomenológica para a or-
dem ontológicometafísica, no sentido clássico ou no de realismo crítico 
contemporâneo?”.18

Se não é possível demonstrar, segundo os métodos lógico-discur-
sivos, a existência de um mundo exterior, transcendente ao homem, e se 
a pura contemplação dos valores também não nos conduz a ele, todavia, 
escreve o pensador conimbricense, na senda de Hessen, que ”alguma coisa 
afinal tem realidade e vale, ainda para além do limitado horizonte da exis-
tência do indivíduo humano”.19

18 Filosofia do direito e do estado., vol. II,  p. 285.
19 Ob. cit., p. 284-285. 
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No que importa insistir, para acabada explicitação, para além dos 
métodos lógico-discursivos, temos também e, anterior a eles, uma intuição 
imediata e pré-teorética da existência e tal intuição significa que os valores 
são a própria vida do homem enquanto homem, a partir da intuição imedia-
ta, limitada e préteórica da vida. Por outras palavras, a absolutidade dos va-
lores, se não pode ser conhecida independentemente do homem no sentido 
“entitativo” de coisas e “seres reais” é, pelo menos, patenteada como algo 
que envia certas características do ser e das coisas para o sentido último da 
Realidade: um verdadeiro fundamentum in re.

Dentro desta perspectiva, concluímos que o mestre conimbricense 
advoga uma nova Metafísica que, recusando as concepções teológicas, ra-
cionalistas ou idealistas do passado, acolhe a Ontologia e a Axiologia ex-
perimental, histórica e existencialmente orientadas, tentando encontrar um 
ideal de validade ecuménica. 

6. Justiça, direito natural e o mínimo ético

Todas estas considerações nos conduzem á seguinte afirmação: o 
valor é um dos elementos noéticos do direito e a realização dos valores é 
manifestada no direito positivo ou no direito como “espírito objectivado”. 
Estamos face a uma complexa problemática a que não podemos fugir, para 
melhor compreender o conceito de direito, a qual se apresenta segundo três 
caminhos que se entrecruzam e complementam, desembocando numa uni-
dade: a justiça, o direito natural e o mínimo ético.

Ao atendermos a estes elementos estamos a apreciar o direito na sua 
perspectiva ideal ou como dever-ser e não como direito que é. Estamos, se 
bem recordamos, a reencontrar a categoria ôntica do sentido ou conteúdo 
axiológico do direito.

E emerge a pergunta: “será possível determinar e construir por meios 
racionais um direito que deva ser?”.20

Na verdade, inquirimos se o direito tem, em si próprio, o seu funda-
mento ou se necessita de fundar-se em algo superior e diferente de si, que 
constituiria a sua razão de ser e de valer. Posta em geral a questão, ela com-
preende o problema axiológico do direito, cujo cerne de meditação é a tão 
complexa e vasta problemática do direito natural, à qual se une intimamente 
a problemática da justiça.

Luís Cabral de Moncada recusa quer as teses do jusnaturalismo es-
sencialista e racionalista, quer a tese de Delfim Santos, segundo a qual em 
rigor não existia direito natural. Para o pensador conimbricense, o único 
direito natural admissível é um direito natural de conteúdo variável.

Para compreendermos o direito natural devemos começar por distin-
guir, na ideia de direito, o que é o valor formal e o que são os valores de con-

20  Filosofia do direito e do estado, vol. II, p. 288. 
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teúdo. E nessa distinção descobrimos a justiça como sendo o valor formal 
mais elevado. Com efeito, a justiça é a mais elevada realização do direito. 
Admitindo que não há, propriamente, uma justiça, mas várias justiças, entre 
outras, uma justiça capitalista e uma comunista, uma democrática e uma 
aristocrática, reconhece Moncada que a justiça se apresenta como um valor 
objectivo, universal, válido em si mesmo e formal naquelas três ideias, suum 
cuique tribuere, pacta sunt servanda e neminem laedere.

A justiça, enquanto conceito a priori, é proporção e igualdade. É 
justa toda a ordem que fizer uma igual distribuição por cada um segundo o 
que lhe pertence e consoante os seus méritos; é justa a ordem em que cada 
um realize as tarefas que lhe são próprias no interior da comunidade. Em 
vista disso, a justiça ordena o individual com o colectivo, concilia os fins 
próprios de cada um com os fins da vida social. Na procura de equilibrar os 
fins individuais e colectivos, a justiça funda-se no valor da personalidade 
humana, a qual se realiza através da liberdade. Com efeito, a “personali-
dade é – embora abstractamente, é certo – a condição e a fonte de todos os 
valores, o órgão que nos dá aqui a visão da luz”.21 E a liberdade, entende-a 
o mestre coimbrão à maneira kantiana, ou seja, não se preocupa Moncada 
com o problema do livre-arbítrio ou do determinismo, mas o seu objectivo é 
mostrar que sem ela jamais o valor, a norma e o dever-ser se podiam mani-
festar. Naturalmente que a liberdade é compreendida como sendo histórica, 
dinâmica e em situação: “A liberdade é uma mostração ou descrição dum 
conteúdo da consciência, no fluxo puro do vivido, que vai já implicitamente 
incorporado no conceito de direito”.22

Por conseguinte, o direito é expressão da actividade livre do ho-
mem, pelo que nele habitam as ideias de valor, norma e dever-ser; haverá 
de seguir-se nesta linha, que há uma relação íntima entre o pensamento de 
dever-ser e o de liberdade, donde essa relação “constitui também para nós 
uma objectividade necessária, de natureza não psicológica, mas mais do que 
lógica: noemática e fenomenológica”.23 Podemos afirmar que nesta pers-
pectiva, a justiça conduz-nos a absolutizar como preceito valioso não só a 
personalidade humana, mas também a lei natural, naqueles três princípios 
que foram enunciados e nos restantes valores espirituais.

Do exposto deparamos com a interrogação feita por Moncada no 
texto O problema do direito natural no pensamento contemporâneo: “qual 
a estrutura desses objectos a que chamamos espirituais, e quais as leis a que 
teremos de obedecer para os ajudarmos a realizarem-se – e, entre eles, – aci-
ma de todos, os da justiça e do Bem – no seio das sociedades humanas?”.24 

21 Filosofia do direito e do estado, vol. II, p. 290.
22 Estudos filosóficos e históricos, vol. II, p. 93 e ainda, a liberdade como o “sen-
timento dum poder próprio de determinação ou de autodeterminação em vista de 
certos fins previamente eleitos”.
23 Ob. cit., p. 92.
24 Estudos filosóficos e históricos, vol. I., p. 208.

fundamento do direito.indb   211 4/11/2008   16:56:55



212 Mariá Aparecida Brochado FerreiraAna Paula Loureiro

Esta interrogação coloca a questão de como articular os valores no seu sen-
tido universal e imutável com a verificação de por um lado, a natureza hu-
mana ser mutável e, por outro, de que à realização dos valores não serem 
indiferentes e alheios os condicionalismos socioculturais.

Escreve Moncada “nem a razão é, afora as suas leis lógicas mais ge-
rais, tão universal quanto se pensa; nem a natureza das coisas, afora aquilo 
que o próprio espírito nestas imprime, condicionando a sua compreensão 
por parte dele, tão constante e imutável como já se tem dito”.25 Desta afir-
mação depreende-se, claramente, que o pensador recusa um direito natural 
de conteúdo definido e imutável e advoga uma concepção de direito natural 
segundo a qual se oferecem à consciência, a priori, determinados ideais éti-
cos, certos princípios morais de valor universal, bem como existem e exis-
tiram também sempre no espírito do homem, em todos os tempos e lugares, 
uma ideia e um sentimento inatos de justiça.

Obviamente que, assim entendidos, estes princípios ou valores, por 
si sós, não fornecem conteúdo para a estrutura da vida intersubjectiva, mas 
patenteiam-se como “flechas”, são guias que vão no sentido do recto caminho. 
Tais “flechas” são as tendências fundamentais de natureza ideológica, são de-
terminados ideais que se manifestam como “uma lei natural, de tendências 
profundas (que pode ser reflexo de uma inteligência divina, ou de uma har-
monia preestabelecida, ou do fieri de uma Ideia ou ainda da racionalidade do 
existente dinâmico: – metafísicamente, tudo isto se equivale”.26 Deste modo, a 
Metafísica será o ponto de chegada e não o ponto de partida, pois é a vida que 
determina, no direito e no direito natural, a matéria do seu conteúdo.

Ao incidirem sobre as múltiplas circunstâncias da vida social, os 
princípios éticos formais, como o pacta sunt servanda, o neminem laedere e 
o suum cuique tribuere, sendo mais formais do que materiais, originam tipos 
e sistemas de ideais distintos, porém, mais concretos de instituições a que se 
podem chamar outros tantos “direitos naturais”.27 

Este direito natural de conteúdo variável é entendido como um crité-
rio ético directivo e superior. Tem a capacidade de fixar, em formas e figuras, 
vários modos de justiça e de princípios morais, consoante as circunstâncias 
civilizacionais e histórico-culturais em que elas ocorrem. É nesta historici-
dade do direito natural que encontramos o porquê do seu relativismo, uma 
vez que a forma do direito natural é dada através dos valores espirituais for-

25 Lições de direito civil, p. 36.
26 Ob. cit., p. 37.
27 Nas palavras de Moncada: “Tal direito é como que o feixe das múltiplas projec-
ções e reflexos derivados por uma luz única que de repente incidisse sobre a matéria 
de um conjunto de situações históricas iluminando-a diversamente. É o tipo ideal, 
paradigmático, do historicamente dado, depois de bafejado pelo sopro de alguns 
desses valores éticos absolutos e universais”, Ob. cit., p. 38. Em vista disso, o direi-
to natural é uma projecção do Absoluto na vida social e jurídica do homem.
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mais e a matéria do seu conteúdo, relativa e mutável, é encontrada mediante 
os valores vitais mais concretos, nomeadamente, pela ética e pela moral.

Sem grandes desenvolvimentos, para não fugirmos muito ao tema, 
impõe-se a resposta à seguinte pergunta, que deriva, naturalmente, das nos-
sas análises: quais são as relações entre o direito e a ética ou a moral, entre 
o direito positivo e a moral positiva?

Segundo o professor coimbrão, o direito e a moral, conquanto este-
jam próximos, não se identificam em absoluto, pois não só os fins do direito 
não são os fins da moral como também a moral não se contenta com os fins 
jurídicos. Na realidade e em primeiro lugar, o fim do direito é proteger a 
sociedade dos homens, criando-lhes as condições que permitam tornar os 
homens justos e razoáveis. O fim da moral é desenvolver no sujeito virtudes 
como, por exemplo, a bondade, a caridade e o amor ao próximo, isto é, pre-
tende tornar os homens bons e santos. Por isso, a moral é mais exigente do 
que o direito.

Na moral o direito encontra o fundamento da sua obrigatoriedade, 
bem como todo o direito positivo assenta num conjunto de crenças morais 
positivas, históricas e temporais como ele; por outro lado, o direito protege 
e reforça aquela parte essencial da moral, possibilitando a existência e o 
desenvolvimento da sociedade, cria e defende as condições necessárias e es-
senciais para o sujeito revelar a sua personalidade; por fim, é o instrumento 
que permite a realização, no domínio social, das mais elevadas ideias e dos 
mais profundos anseios morais. O direito é, em parte, esse mínimo da moral 
social que é necessário reforçar com a protecção do Estado, condicionando 
o móbil do interesse que em todos nós existe, mas sujeitando-o a certos va-
lores morais da consciência.

Em síntese, este mínimo ético liga-se à concepção de direito natural 
em sentido formal, cujas leis e valores, não dispensam “a pujança e riqueza 
criadora da vida, tanto do indivíduo como da sociedade, e da infinita multi-
plicidade das condições e situações históricas em que aqueles e estas podem 
vir a projectar-se na sociedade”.28 Com efeito, Moncada pretendeu forne-
cer-nos uma nova visão do direito natural e consequentemente do jusnatu-
ralismo. O direito natural surge como uma projecção da ideia de Absoluto 
na vida social, política e jurídica do homem, pois as leis e os valores mais 
gerais e mais formais do espírito humano são eternos e absolutos. Afirmação 
que tem como pressuposto a moderna filosofia dos valores e a fenomenolo-
gia e a consequente superação do empirismo e do neokantismo.

Por maioria de razão, nos anos que se seguiram à Segunda Grande 
Guerra, o professor de Coimbra procurou chegar a uma nova visão do di reito 
natural, o qual passava a ser compreendido não já em sentido metafísico, 
mas em sentido axiológico e ontológico, fundando-se na própria essência 
objectiva dos valores e na independência destes relativamente à consciên-

28 Filosofia do direito e do estado, vol. II, p. 301.
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cia humana. Consequentemente, rejeitava as perspectivas em sentido cos-
mológico, teológico, antropológico ou racionalista, ou seja, recusava o dire-
ito natural fundado no a priori, ou no cosmos, na vontade divina ou na 
universalidade da razão.

Conclusão

As meditações especulativas de Luís Cabral de Moncada revelam as 
inquietações e problemáticas da sua época. É no domínio da jusfilosofia que 
o seu pensamento é inovador, constituindo o núcleo a partir do qual se vai 
desenvolver a reflexão filosófico-jurídica hodierna, encontrando forte ex-
pressão em pensadores de vulto, como, António José de Brito, João Baptista 
Machado e António Castanheira Neves.

A titulo de exemplo, pioneiro na consciência de que o direito está 
em crise nos seus fundamentos e no seu valor é toda a reflexão de Mon-
cada. Basta recordar o período de ascensão do positivismo e consequente 
positivismo jurídico e a abolição da disciplina de Filosofia do Direito com a 
reforma de 1911 e a sua restauração em 1936 pelo mestre de Coimbra. Aliás, 
a reflexão sobre a filosofia do direito é já o resultado dessa consciência, que 
é significativamente explícita em António Castanheira Neves

Quando procuramos compreender a nossa filosofia jurídica con-
temporânea defrontamo-nos, de imediato, com uma atitude antipositivista 
por parte dos nossos pensadores, a qual foi atentamente reflectida e criti-
cada pelo filósofo de Coimbra, com o consequente acolhimento de uma 
nova antropologia, compreendendo o homem como um ser espiritual cuja 
essência é ser um ser de razão criativa e de liberdade, recusando, deste 
modo, a concepção do homem no sentido do determinismo naturalista e 
biologista do séc. XIX, defendida ainda por Abel Salazar. Esta nova an-
tropologia, projectada no direito, conduz à afirmação de que, actualmente, 
o direito é entendido como um valor, pelo que não se reduz à lei. Tendo 
um sentido espiritual, é constituído por princípios que orientam as normas 
jurídicas, sendo o princípio da justiça o seu fundamento e não o conjunto 
de forças naturalistas, sociais ou políticas. Assim sendo, no segmento das 
reflexões do professor de Coimbra, também é comum aos nossos jusfiló-
sofos actuais a recusa da ideia de que o direito deva estar subordinado à 
política. De onde se segue que, não aceitando que o direito se constitui so-
mente como um conjunto de normas estruturadas logicamente, a nossa jus-
filosofia contemporânea admite um ordenamento jurídico aberto, dinâmico, 
em devir, problemático, porque acompanha a realidade concreta, espiri-
tual e histórico-existencial das comunidades, sendo a sua tarefa revelar as 
concepções axiológicas de cada povo.

Igualmente, um traço comum aos vários jusfilósofos contemporâneos 
que advém de Moncada é a importância da história e da existência na determi-
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nação ontológica do direito, bem como o diálogo com as correntes do neokan-
tismo, do idealismo objectivo, da fenomenologia e do existencialismo. 

Por diversas e nem sempre coincidentes formas, estas concepções 
orientam-se para as problemáticas epistemológico-normativas, ontológicas, 
axiológicas e jusnaturalistas, que, assim, vão constituir os trilhos do pensar 
filosófico-jurídico dos autores posteriores. Nesta medida, Luís Cabral de Mon-
cada, através do seu magistério universitário, é o grande mestre quer dos juris-
tas que lhe são mais próximos na época, como Afonso Queiró e Franz-Paul de 
Almeida Langhans, quer dos mais recentes pensadores, António José de Brito, 
João Baptista Machado e António Castanheira Neves.

No centro das preocupações filosófico-jurídicas actuais há a con-
siderar a problemática da razão jurídica que, emergindo com Cabral de 
Moncada adquire maior clareza, fundamentalmente pela voz de Baptista 
Machado e Castanheira Neves, manifesta-se e desenvolve-se na lógica, na 
hermenêutica e na retórica jurídicas. Estas concepções orientam-se no sen-
tido de abrirem caminho à ideia do direito como logos individual, à primazia 
da casuística na interpretação e aplicação da lei, as quais surgem intima-
mente ligadas à ideia de que o direito não é algo feito, mas continuamente 
se faz e, nesse sentido, tem uma dimensão problemática que deve estar em 
harmonia com o domínio da sistematização, e, por fim, ao reconhecimento 
de que a função do jurista e do juiz não é de mera aplicação da lei, tendo a 
jurisprudência uma função criativa da norma do caso concreto. Subjacente a 
estas afirmações está a recusa do positivismo jurídico e do seu consequente 
normativismo abstracto.

Bastam estes exemplos para confirmar a relevância das reflexões de 
Luís Cabral de Moncada e afirmar, seguramente, que o mestre de Coimbra 
ocupa um lugar cimeiro no pensamento jusfilosófico nacional.
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EL FUNDAMENTO DEL DERECHO EN
EL REALISMO JURíDICO AMERICANO

Nuria Belloso Martín 

Debo decir que, si fuera un litigante, temería a un pleito 
por sobre casi todas las demás cosas, salvo la enfermedad 
y la muerte.

                                           Jerome Frank

A MODO DE PREMISA INICIAL

Siendo Oliver Wendel Holmes magistrado del Tribunal 
Supremo [de los Estados Unidos], en una ocasión de camino 
al Tribunal llevó a un joven Learned Hand en su carruaje. 
Al llegar a su destino, Hand se bajó, saludó en dirección al 
carruaje que se alejaba y dijo alegremente: ‘¡Haga justicia, 
magistrado!’. Holmes paró el carruaje, hizo que el conductor 
girara, se dirigió hacia el asombrado Hand, y sacando la cabeza 
por la ventana, le dijo: ‘¡Ése no es mi trabajo!’. A continuación 
el carruaje dio la vuelta y se marchó, llevándose a Holmes a su 
trabajo, supuestamente consistente en no hacer justicia.1

Difícil tarea la que tienen ante sí los jueces, tan difícil que aún no 
existe consenso sobre si su trabajo es el de interpretar y aplicar la ley, o 
hacer justicia, o ambas tareas a la vez o ninguna de ellas.

Como apunta A. Nieto, en la práctica, los jueces se atienen 
fundamentalmente a aplicar la ley y resuelven con criterios de legalidad. 
Lo importante es que en ningún caso establece la Ley que los órganos de la 
Administración de Justicia han de buscar y declarar la justicia. “El decidirse 
a hacer justicia es, por tanto, una cuestión rigurosamente personal del juez. 
El ordenamiento jurídico no le obliga a ello, aunque le facilita su realización 
a través del ejercicio de su arbitrio (…) Las consecuencias resultantes son 
indudablemente paradójicas y hasta semánticamente contradictorias, pues 
nos encontramos ante una Administración de Justicia que no pretende hacer 

1 Extraído de la introducción de la obra de DWORKIN, Ronald, La justicia con 
toga, trad. de M. Iglesias Vila e I. Ortiz de Urbina, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 
Marcial Pons, 2007, p. 11. 
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justicia en sentido propio” (…) Pues bien, cuando el juez quiere servir a la 
justicia y al derecho, su secreto consiste en (…) escogerá de entre todas las 
interpretaciones posibles de la Ley aquella que preste cobertura a su inicial 
fórmula justa. En definitiva, se empieza por la justicia de la solución y luego 
se justifica en términos legales”.2

Determinar qué sea lo que mueve a los jueces a dictar esa sentencia 
y no otra (sus convicciones, la ley, la jurisprudencia, los hechos, los 
standards, la interpretación de los hechos, el sentido de lo justo…) es una 
tarea compleja e indudablemente, estrechamente vinculada a cuál sea el 
concepto y el fundamento del derecho con el que se trabaje. En las páginas 
que siguen ofrecemos unas breves reflexiones sobre un grupo de juristas, en 
su mayoría jueces y, a la vez, profesores universitarios, que indagaron en un 
nuevo concepto del derecho.

1  LAS ACEPCIONES DEL REALISMO JURíDICO

Las corrientes del iusnaturalismo y el positivismo han sido las 
típicamente representativas de diversas formas de concebir y fundamentar 
el derecho. Pero a lo largo de la historia de las ideas filosófico jurídicas 
podemos destacar otras, tales como la del realismo jurídico, sobre la que 
vamos a presentar en este trabajo.

A la hora de utilizar esta expresión del “realismo jurídico” comen-
zamos encontrándonos con algunas dificultades, en la medida en que resulta 
ser un término ambiguo dado que son varias y diferentes sus estrategias de 
análisis y los propios resultados que se alcanzaron en diversas doctrinas 
jurídicas, todas ellas enunciadas bajo el rótulo de realistas. En un aborda-
je superficial, podríamos pensar que el realismo jurídico se presenta como 
una alternativa al positivismo jurídico. Lo que sí parece claro es que esta 
expresión se ha utilizado con la intención de aproximarse en mayor medida 
a la realidad. El problema surge a la hora de determinar a qué realidad nos 
estamos refiriendo o incluso, qué entendemos por realidad. Como acertada-
mente apunta I. Ara Pinilla, “es entonces cuando unos la interpretarán como 
realidad esencial, otros como realidad de la estructura del derecho, otros 
como realidad de la aplicación judicial del derecho, (…)” etc.3

Giovanni Tarello, un estudioso del realismo jurídico americano,4 llega 
a identificar en la literatura jurídica hasta quince acepciones diferentes de la 

2 NIETO, Alejandro, Balada de la justicia y de la ley, Madrid, Barcelona, 2002, 
p. 250 ss.
3 ARA PINILLA, Ignacio, Teoría del derecho, Madrid, Taller Ediciones JB, 1996, 
p. 71.
4 Vid.  el excelente estudio de Givanni TARELLO sobre el Realismo jurídico america-
no (Il realismo giuridico americano, Milano, Giuffré, 1962). En esta obra se ocupa de 
los orígenes y caracteres del realismo jurídico americano, de la crítica de los concep-
tos sistemáticos y del ideal del “sistema”, de la crítica de los conceptos dogmáticos y 
del conceptualismo jurídico y de la crítica de la argumentación jurídica.
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expresión realismo jurídico, de las que sin embargo, sólo considera adecuadas 
las que son asumidas por las doctrinas del realismo jurídico americano y del 
realismo jurídico escandinavo.

Bajo la denominación de realismo jurídico escandinavo se comprenden 
las teorías de un conjunto de autores que, inspirándose en las enseñanzas de 
Axel Hägerström (1868-1939), desarrollaron su actividad a lo largo del siglo 
XX, principalmente en Suecia y Dinamarca. Su característica principal fue 
la de mantener una actitud crítica frente a las doctrinas del iusnaturalismo y 
del positivismo jurídico, acusándoles de elaborar conceptos y nociones que 
no encontraban ningún significado en la realidad y que, por ello, no podían 
integrarse en ningún tipo de saber que pudiera considerarse científico. Defendían 
la tesis de la realidad según la cual se entendía el acto del conocimiento como 
una relación entre un sujeto y un objeto perteneciente al mundo de la 
realidad interpretando a éste como el mundo de la experiencia sensible, 
es decir, el mundo limitado por las coordenadas del espacio y del tiempo. Por 
ello, el ámbito del conocimiento real quedaba limitado a los objetos físicos no 
siendo posible el conocimiento real de entidades habitualmente usadas en el 
lenguaje ordinario como la amistad o, en el lenguaje técnico jurídico, como 
la norma jurídica. Los seminarios que dirigía Hägerströn en la Universidad 
de Upsala fueron seguidos por algunos discípulos que compartían sus tesis, 
dando así lugar a la conocida “Escuela de Upsala”, y entre cuyos estudiosos 
podemos destacar las figuras de Vilhem Lundstedt (1882-1955),5 Karl 
Olivecrona (1897-1980)6 y Alf Ross (1899-1979).7 Nuestro objeto de atención 
va a ser el Realismo jurídico americano por lo que no nos extendemos ahora 
más en el  Realismo jurídico escandinavo.

5 V. Lundstedt rechazaba la caracterización tradicional del derecho positivo como 
conjunto de normas dirigidas a la realización de un principio de justicia material, 
por entender que ni la justicia ni las normas pueden ser consideradas entidades 
reales. Consideraba que no había más realidad que el mecanismo del derecho en-
tendido como organización de la fuerza.
6 K. Olivecrona sostenía que el concepto de fuerza vinculante del derecho, que 
constituye una de las claves del funcionamiento jurídico, no era más que una noción 
ideal, al igual que lo son el deber jurídico, el derecho subjetivo o la norma jurídica. 
Todas ellas son nociones que, a pesar de carecer de referencia semántica y no poder 
ser calificadas como científicas, desarrollan sin embargo, una gran influencia con-
dicionando los comportamientos de las personas que actúan como si tales entidades 
fueran realmente existentes.
7 A. Ross proponía un realismo jurídico más atenuado que los demás representantes 
de la Escuela de Upsala. Considera las normas jurídicas como directivas de com-
portamiento que se plasman principalmente en el planteamiento del problema de la 
vigencia del derecho en función de la eficacia de las normas, y de ésta en función 
de su aplicación por parte de los jueces. En la medida en que las normas jurídicas 
tienen por objeto la regulación del uso de la fuerza por parte de los tribunales su efi-
cacia se hace depender directamente del comportamiento de los jueces al respecto, 
y no de los ciudadanos.
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El movimiento del Realismo jurídico americano está integrado 
básicamente por una serie de juristas que durante los años treinta y la primera 
mitad de los cuarenta mantuvieron una actitud crítica contra algunos de los 
principios del sistema jurídico del common law. No puede olvidarse la peculiar 
situación que vive Estados Unidos a principios de siglo, con un sistema muy 
diferente al que en la misma época regía en el continente europeo. Se trataba 
de un régimen básicamente judicialista en el que los jueces disponían además 
de una institución clave a la hora de traducir la supremacía de su poder de 
creación del derecho frente a los embates del poder legislativo. Se trataba de 
la judicial review, es decir, la posibilidad que se atribuía al juez de  invalidar 
las leyes que él mismo consideraba inconstitucionales, lo que constituyó un 
poderoso instrumento utilizado por algunos jueces que querían reivindicar el 
papel protagonista que consideraban merecerían, en el continente americano.

El derecho legislativo tenía poca relevancia y, en todo caso, 
subordinada a la que se atribuía al poder judicial. En el continente europeo, 
desde la corriente del positivismo jurídico, el auge de la codificación y de 
las doctrinas jurídicas formalistas habían llevado a extender la concepción 
ya conocida de Montesquieu del juez como la boca muda que pronuncia 
las palabras de la ley. En Estados Unidos, por el contrario, el juez era 
considerado un auténtico órgano de producción del derecho. Sin embargo, 
esto no significaba que el juez fuera totalmente libre a la hora de dictar sus 
sentencias ya que estaba vinculado por el precedente, por las decisiones que 
con anterioridad hubiesen dictado otros jueces en supuestos análogos. Se 
introducía así la doctrina del precedente judicial.  Claro está que también 
se permitía romper con el precedente judicial, si el juez lo razonaba 
adecuadamente. Todo ello venía a provocar grandes dificultades tanto 
para la impartición de justicia como para el estudio del derecho que, en 
última instancia, tenía que tomar como objeto de análisis a cada una de las 
manifestaciones jurídicas susceptibles de ser invocadas como precedente. 
Para solventar esta situación se fue perfilando un nuevo método de enseñanza 
del derecho – el case method – consistente en el análisis de una serie de 
casos tipo que eran considerados por su relevancia dignos de influir en la 
vida jurídica, operando por tanto como auténticas normas jurídicas. 

La dinamicidad de la sociedad norteamericana de principios del 
siglo XX era amplia lo que pronto puso de manifiesto la necesidad de que 
los jueces siguieran en sus decisiones el ritmo que les marcaba el curso de 
la vida social.

Es así como despuntan figuras relevantes que podríamos considerar 
los precedentes del propio realismo jurídico: Jhon Dewey (1859-1952),8 el 
juez de la Corte Suprema Oliver Wendel Holmes (1841-1935),9 Benjamín 

8 J. Dewwey insistirá en la idea de que es el cuerpo social en su conjunto el que 
determina las reglas que siguen los jueces en sus decisiones.
9 O. W. Holmes acentuará la necesidad de aplicar al análisis del derecho un método 
sociológico al considerar al derecho como un conjunto de profecías acerca del sen-
tido de las decisiones judiciales.
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Cardozo (1870-1938) 10 y Roscoe Pound (1870-1964).11 Lamentablemente, 
no podemos ahora ocuparnos de las aportaciones de cada uno de estos juristas. 
Nos vamos a limitar a reseñar los principales precursores del movimiento 
del realismo jurídico norteamericano.

2   ANTECEDENTES: CRíTICA DE J. AUSTIN y EL PRECURSOR 
O. WENDEL HOLMES

2.1. El movimiento realista norteamericano,12 por una parte constituye 
un análisis crítico de la tradición de la jurisprudencia analítica de J. Austin. 
Por otra parte, representa un ataque violento contra lo que, como denomina 
Recasens Siches, se podría llamar la “mística del Common Law, entendido 
éste como un cuerpo omnicomprensivo que contiene normas y criterios para 

10 B. Cardozo remitirá al juez a la vida social para poder determinar los intereses que 
deben tomar en consideración las sentencias, entendiendo que para la satisfacción 
de los mismos se pueden utilizar, alternativa o combinadamente en función de las 
características y exigencias del interés en cuestión, el método filosófico (análisis 
lógico), el método evolutivo (análisis histórico), el método de la tradición (análisis 
de la costumbre) y el método sociológico (análisis del bienestar de la sociedad).
11 El pensamiento de Pound experimentó una cierta evolución, por lo que podemos 
distinguir dos etapas: en la primera presenta una concepción del derecho relativista 
e historicista, presentándolo como un producto en continua evolución. En la segun-
da fase, intenta combinar su inicial historicismo con valores inmutables que siempre 
debe respetar el derecho, lo que le llevará a acabar criticando el relativismo extremo 
que defendía el realismo americano.
12 Este movimiento del realismo jurídico norteamericano ha sido objeto de incom-
prensión y distorsión en el panorama jurídico estadounidense. En España tampoco 
la situación ha sido muy halagüeña, ya que aquí se ha pecado de haber dispensado 
muy poca atención al mismo, lo cual queda probado por el hecho de que ninguna de 
las principales obras de los realistas haya sido traducida al castellano. Concretamen-
te, las únicas traducciones disponibles en castellano de trabajos realistas se limitan 
a algunos artículos de K. Llewellyn y J. Frank: LLEWELLYN, K., Belleza y estilo 
en el derecho, trad. de JJ. Puig Brutau, Barcelona, Bosch, 1953; LLEWELLYN, K., 
“Una teoría del derecho realista: el siguiente paso”, en P. Casanovas y J.J. Moreso 
(eds.), El ámbito de lo jurídico, Barcelona, Crítica, 1994, p. 244-293; FRANK, J., 
“Palabras y Música (algunas observaciones sobre la interpretación de las leyes”, en 
AA.VV., El actual pensamiento jurídico norteamericano, Buenos Aires, Losada, 
1951, p. 173-209; y FRANK, J., Derecho e incertidumbre, trad. de C.M. Bidegain, 
México, Fontamara, 1993 (2ª ed.). 
   Compartimos con J.A. Pérez Lledó la sospecha de que “la historia del realismo se 
ha escrito muchas veces a golpe de caricaturas hechas de retales” (El movimiento 
Critical legal Studies, Madrid, Tecnos, 1996, p. 328).   
   Destacamos el trabajo de L. Recasens Siches, al que citaremos frecuentemente 
en nuestro trabajo. También los de J.I. Solar Cayón que, desde la filosofía jurídica 
española, ha contribuido a que el realismo jurídico americano, y especialmente la 
aportación de J. Frank, sean conocidas. A lo largo de nuestro trabajo, tomamos 
como referencia imprescindible sus trabajos, junto con el ya citado de G. Tarello.
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solucionar todos los casos que puedan presentarse”. Es decir, el concepto 
del Common Law forjado a través de las enseñanzas del Profesor Beale en 
la Universidad de Harvard, que en cierto modo venía a ser el equivalente 
anglosajón de la escuela francesa de la exégesis y de la doctrina de los 
pandectistas alemanes.13

El problema del que se partía era el ya el del propio concepto de la 
realidad, como antes hemos indicado: ¿la realidad se encuentra solo en los 
hechos o cosas intangibles? ¿en las verdades eternas? La mayor parte de los 
realistas buscan la realidad en la conducta humana, en la conducta de los 
jueces y otros funcionarios, en operaciones concretas, más que en esencias.

En cierta manera, el movimiento realista surge como una crítica contra 
la escuela analítica. La teoría analítica de Austin, siguiendo algunas ideas de 
Hobbes, refiere el derecho positivo a un mandato del soberano, línea que 
después siguió Kelsen. Pero en Estados Unidos hubo pensadores jurídicos 
que trataron de seguir otra línea: la de buscar la realidad efectiva sobre la 
cual se apoya y de la cual emana el derecho vigente. Y por ello se preguntan: 
¿qué es lo que en efecto y en realidad es derecho vigente en un determinado 
país y en un cierto momento? Esta pregunta surge inevitablemente cuando 
se plantea un conflicto o duda con respecto a las normas jurídicas. Lo 
que dicen las leyes y los reglamentos, los precedentes jurisprudenciales, 
las costumbres, etc. pueden constituir fuentes de presunción para hacer 
vaticinios probables, pero no suministran una respuesta segura, porque el 
derecho real y efectivo va a ser “lo que sobre el caso planteado resuelva el 
órgano jurisdiccional”. El movimiento realista lleva a cabo una crítica firme 
de la concepción mecánica de la función judicial como un silogismo.14 

El denominador común de los realistas americanos consiste en su 
actitud escéptica respecto de la descripción tradicional de la conducta real y 
efectiva de los tribunales. Aunque no hay unanimidad entre los juriconsultos 
de este movimiento sobre qué deba entenderse por realidad, parece que la 
mayor parte de ellos busca la realidad en la conducta efectiva de los jueces 
y de los funcionarios administrativos. 

Con todo, hay que distinguir entre lo que el juez establece en 
sus sentencias, y lo que el juez decide efectivamente. A veces, la regla 
sentada por el juez en su fallo constituye solamente una especie de disfraz 
para justificar la decisión que toma, constituye un intento de justificación 
aparente de su sentencia ante la doctrina tradicional. Lo que importa no es 
tanto lo que el juez dice sino sobre todo lo que el juez hace. “Las reglas que 
el juez establece o expresa en sus sentencias no son siempre las mismas 

13 RECASENS SICHES, L., “El movimiento del realismo jurídico americano”, en 
Antología: 1922-1974, México, FCE, 1976, p. 291. También, Panorama del pensa-
miento jurídico del siglo XX, México, Editorial Porrúa, 1963.
14 RECASENS SICHES, L., op. cit., p. 293.
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conforme a las cuales él actúa, es decir, conforme a las cuales falla o decide. 
Entonces, si queremos saber lo que efectivamente es derecho, tenemos que 
indagar los modos reales de la conducta judicial”.15 Lo que interesa a los 
realistas es averiguar el derecho efectivamente real. Este no es ni el que 
aparece declarado en las reglas legislativas, ni tampoco aquel que los jueces 
declaran como base de sus fallos, sino que de hecho es lo que los jueces 
hacen, independientemente de lo que expongan en sus sentencias. “Para 
averiguar, pues, el derecho efectivo, hay que estudiar el modo real como los 
jueces se comportan”.

Jhon Gray ejerció también una gran influencia en lo que después 
sería el movimiento del realismo jurídico norteamericano. Gray distingue 
entre derecho efectivo y fuentes del derecho. El derecho efectivo consiste 
en las reglas sentadas por los tribunales y aplicadas por estos. Fuentes de 
derecho, en cambio, son los materiales en los que el juez se inspira para 
establecer las reglas efectivas de su fallo. Estos materiales suelen ser los 
siguientes: leyes, precedentes jurisprudenciales, opiniones doctrinales, cos-
tumbres y principios éticos. Una ley, por sí sola, aún no es derecho, mientras 
no haya sido interpretada y aplicada por los tribunales. Todo derecho efec-
tivo es derecho elaborado por los tribunales. Los realistas creen que Gray, 
aunque contribuyó a abrir nuevos horizontes para saber lo que efectivamen-
te es derecho, se quedó a mitad de camino, porque olvidó la insinuación que 
años antes había lanzado Holmes. Hay que distinguir entre las reglas que el 
juez establece en sus sentencias, y lo que el juez decide efectivamente. Si 
queremos saber lo que efectivamente es derecho, tenemos que indagar los 
modos reales de la conducta judicial.16 

2.2. Hacia fines del siglo XIX, el 8 de enero de 1897, Oliver Wendel 
Holmes (1841-1935) pronunció una conferencia ante los alumnos de la Es-
cuela de Derecho de la Universidad de Boston, con el título “The Paht of de 
Law” (La senda del derecho). Esta conferencia tuvo una gran repercusión, 
desembocando en una profunda renovación de los estudios jurídicos en Es-
tados Unidos. 

Holmes, tras formarse en Harvard, trabajó como abogado, profesor 
y sobre todo juez.  Su carrera culminó en la Corte Suprema de los Estados 
Unidos, donde ejerció durante treinta años y desde donde estableció las lí-
neas básicas por las que transcurriría el Derecho americano del siglo XX.17 
En su obra más significativa, Common Law (1881), ya subrayaba que “la 
vida del derecho no ha sido lógica, sino experiencia”. En su famosa confe-

15 RECASENS SICHES, L., op. cit., p. 294.
16 Vid. GRAY, Jhon C., The Nature and Sources of the Law, Datmouth Publishing 
Company, edited by D. Campbell and P. Thomas, 1997.
17 Vid. Los votos discrepantes del Juez O.W. Holmes. Estudio preliminar y trad. de 
C. Arjona Sebastiá, Madrid, Iustel, 2006.
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rencia, quiere que sus oyentes se paren a considerar cual es el objeto de sus 
estudios: éste no es otro que acertar, predecir, cuales van a ser en su caso las 
sentencias de los jueces, aun cuando para ello haya que servirse de documen-
tos del pasado. Es verdad que con frecuencia se ve al derecho de otro modo: 
como una serie de deberes y obligaciones. Pero esta visión viene determinada 
por una confusión, entre derecho y moral. Para evitarla conviene advertir que 
el derecho no sólo lo cumplen los que son buenas personas, sino también los 
que no lo son, pero quieren librarse de las malas consecuencias que les aca-
rrearía no cumplir con el derecho. Propone pues adoptar el punto de vista del 
“bad man”, del mal hombre, al meditar sobre las consecuencias probables de 
una determinada conducta. Desde este punto de vista del “mal hombre” po-
demos comprender lo que verdaderamente es el derecho, a diferencia de otras 
nociones afines, como la de ética o moral. Para el “bad man” lo importante es 
saber si la acción programada ocasionará la reacción punitiva de un órgano del 
Estado. La predicción de esa reacción es el derecho. Es decir, “las profecías 
acerca de lo que harán los tribunales de justicia”:

Si queréis conocer el derecho y nada más, mirad el proble-
ma con los ojos del mal hombre a quien sólo le importan las 
consecuencias materiales que gracias a ese conocimiento 
puede predecir; no con los del buen hombre, que encuentra 
razones para su conducta –dentro o fuera del derecho - en 
los mandamientos de su conciencia. El derecho está lleno de 
fraseología tomada a préstamo de la moral, y por la simple 
fuerza del lenguaje nos invita continuamente a pasar de un 
dominio al otro sin percibirlo, invitación que no sabremos 
resistir a menos que tengamos permanentemente en cuenta 
la línea fronteriza entre ambos campos.18

Pero –advierte Holmes - conviene evitar otra posible tentación: la 
de pensar que el derecho pueda articularse con la exactitud propia de las 
ciencias matemáticas y que, por consiguiente, pueda encontrarse en él una 
solución segura y exacta. Esta confusión proviene de la forma lógica con 
que se revisten las sentencias y, en general, todo el lenguaje jurídico, y se 
ve favorecido por el ansia humana de seguridad y certeza. Pero no se puede 
negar que tras cualquier razonamiento jurídico irreprochable lógicamente, 
hay un punto de partida que depende de una valoración, de un juicio de va-
lor, y a ese punto de partida, a la preferencia de uno u otro de los diversos 
fundamentos posibles de las disposiciones o de las resoluciones jurídicas, no 
se le puede aplicar la matemática ni la lógica. 

18 WENDEL HOLMES, Oliver, The path of the Law (La senda del derecho), trad. 
De C.A. Garber, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1959.
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 Para la configuración de las decisiones jurídicas –advierte Holmes- 
no basta con ser fiel a las disposiciones y precedentes judiciales del pasado. 
La historia es útil para interpretar el sentido de las reglas vigentes; también 
la sociología y la economía para saber adaptarlas a las necesidades del pre-
sente y del futuro; también la teoría general del derecho. Sólo con la ayuda 
de estos conocimientos básicos se puede realmente llegar a conocer lo que 
es el derecho, más allá de la maraña de las disposiciones concretas, y acertar 
con “las verdaderas bases de las profecías”. 

Apuntaba Holmes en su célebre conferencia: 

Tomad, por ejemplo, la pregunta fundamental ‘¿qué es el 
derecho?’. Encontraréis que ciertos autores os dirán que es 
algo distinto de lo que deciden los tribunales de Massachu-
setts o de Inglaterra, que es un sistema de la razón, que es 
deducción a partir de principios de ética o axiomas univer-
salmente aceptados, o cosa parecida, que puede o no coinci-
dir con las sentencias judiciales. Pero si adoptamos el punto 
de vista de nuestro amigo el mal hombre, veremos que a 
éste le importan un bledo los axiomas o deducciones, pero 
que en cambio le interesa saber qué es lo que en efecto han 
de resolver probablemente los tribunales de Massachusetts 
o de Inglaterra. Yo opino de manera bastante parecida. Yo 
entiendo por “derecho” las profecías acerca de lo que los 
tribunales harán en concreto; nada más ni nada menos.19

19 Como el derecho, según Holmes, es predicción de conducta judicial, el punto de 
vista que se viene a adoptar para la solución de los problemas teóricos planteados 
por el derecho y por la ciencia del derecho es el del abogado. El comportamiento de 
los jueces en el pasado permite predecir cual será su comportamiento en el futuro. 
Ello presupone una cierta regularidad en la conducta de los jueces. Este presupuesto 
será lo que cuestione precisamente J. Frank e su obra Derecho e incertidumbre.
   A juicio de Frank, en la predicción del comportamiento probable de los jueces de 
segunda instancia, es decir, de aquellos para quienes los ‘hechos’ ya han sido defini-
dos mediante decisiones comúnmente inapelables por los jueces de primera instan-
cia, no existen mayores dificultades. Existe un considerable grado de regularidad en 
las decisiones de los tribunales superiores, y cualquier abogado con un mínimo de 
experiencia se encuentra en condiciones de anticipar cual será la decisión del tri-
bunal superior, a partir de los ‘hechos’ fijados en la sentencia de primera instancia. 
Es en la predicción del comportamiento de los jueces de primera instancia, en su 
compleja tarea de declarar cuales son los ‘hechos’ del caso, donde surgen obstáculos 
difíciles de salvar. Como los ‘hechos del caso’, tal cual se los declara acaecidos por 
el juez, son los que determinan la aplicabilidad o inaplicabilidad de una determi-
nada norma, si no se puede determinar el comportamiento del juez en la declaración 
de los ‘hechos’ del caso, o si ello es muy difícil, no se puede predecir con certeza el 
desemboque de un caso futuro. De ahí la aprobación de Frank a la celebrada frase 
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Las ideas de Holmes fueron proseguidas por otro famoso magis-
trado norteamericano, Benjamim N. Cardozo (1870-1938),20 quien, aunque 
tiene ciertos tintes del llamado “realismo”, encaja más bien en la línea de la 
“jurisprudencia sociológica”, cuyo máximo representante es Roscoe Pound 
(1870-1964).21

3  EL MOVIMIENTO DEL REALISMO JURíDICO NORTEAMERI-
CANO

A partir de un conocido artículo “Algo del realismo sobre el realis-
mo- En respuesta al decano Pound”, trabajo redactado conjuntamente por 
Llewellyn y Frank –aunque finalmente este último decidió no firmarlo-, se 
ofrece la respuesta a un artículo de Roscoe Pound, publicado unos meses 
antes en la misma Revista, criticando, en un tono paternalista que no agradó 
a los autores, las posiciones de determinados jóvenes profesores de derecho 
–sin citar concretamente a ninguno– que cuestionaban la ortodoxia jurídica. 
Ello venía a constituir el detonante de una polémica entre los representantes 
de dos generaciones distintas de juristas.22 Entre los más destacados realistas 
podemos citar a: Underhill Morre, Herman Oliphant, Walter W. Cook, Kart 
N. Llewellyn, Charles E. Clark y Jerome Frank. 

K. Llewellyn, profesor de la Universidad de Columbia (Nueva 
York), y después de la de Chicago, a partir de su trabajo A Realisticic Ju-
rispuidence: The Next Step, publicado por primera vez en 1930,23 recalca 

de L. Hand: “Debo decir que si fuera un litigio temería un pleito por sobre casi todas 
las demás cosas, con excepción de la enfermedad y la muerte”. (Sobre la influencia 
de los hechos en el derecho, vid. GASCÓN, Marina, Los hechos en el derecho. 
Bases argumentales de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 1999).
20 Las dos obras más importantes de Cardozo son: The Nature of the judicial Process 
(1921) y The Growth of the Law (1924). Vid.  MIRAUT MARTÍN, Laura, La teoría 
de la decisión jurídica de Benjamín Nathan Cardozo, Madrid, Dykinson, 1999.
21 Aunque Roscoe Pound ejerció también durante algún tiempo el cargo de ma-
gistrado, su nombre va más bien unido al cargo de profesor, que desempeñó en 
diversas Facultades de Derecho, y al de Decano, que desempeñó durante veinte 
años en la Universidad de Harvard. Entre sus obras cabe destacar: The Spirit of the 
Common Law (1921) (trad. al castellano de J. Puig Brutau, El espíritu del “common 
law”, Barcelona, 1954); Introduction to the Philosophy of Law (1922; 2ª ed., rev., 
1954); y Jurisprudence (1959).
22 LLEWELLYN, Karl, “Some Realism about Realism –Responding to Dean 
Pound”, en Harvard Law Review, vol.XLIV, nº 8, 1931, pp.1222-1264. Cita tomada 
de: SOLAR CAYÓN, José Ignacio, “El concepto de derecho en el realismo jurídico 
americano: una reinterpretación”, en Homenaje a Luis Rojo Ajuria: Escritos jurídi-
cos, 2003, pp.1186 (cita 1).
23 LLEWEWLLYN, Karl, “A Realisticic Jurisprudente – The Next Step”, en Co-
lumbia Law Review, vol. XXX, nº 4, abril, 1930, p. 431-465. Hay traducción al 
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que no intenta dar una definición del derecho. Una definición es algo que 
delimita el campo, determina lo que queda dentro y lo que queda fuera. Sin 
embargo, “el derecho es tan amplio como la vida”. Llewellyn trabajó sobre 
las reglas y concluyó que había que diferenciar las “reglas en el papel” y 
“reglas efectivas”. Las primeras comprenden no solamente las normas for-
muladas en las leyes y los reglamentos, sino que comprenden también las 
normas que los tribunales declaran en sus sentencias, como fundamentos 
para sus fallos. Las “reglas efectivas” son aquellas, declaradas o no, según 
las cuales los jueces deciden realmente el litigio.

Es Llewellyn quien ha insistido repetidamente en algunas proposi-
ciones que son comunes al movimiento realista norteamericano:

1. El derecho se halla en una constante situación de fluidez, de 
cambio, de dinamicidad.

2. El derecho significa un medio para fines sociales, no es un fin en 
sí mismo.

3. La sociedad para cuyos fines el derecho es un medio, se halla en 
una situación de fluidez, todavía mayor que el derecho mismo.

4. El teórico del derecho debe ocuparse y analizar solamente lo 
que los tribunales, los funcionarios y los ciudadanos hacen efec-
tivamente, sin referirse a aquello que deberían hacer. La tarea de 
la teoría del derecho es, en primer lugar, observar los hechos de 
la conducta humana, especialmente de la conducta judicial y de 
los funcionarios administrativos, en todas las circunstancias de 
los casos particulares.

5. La investigación jurídica debe mirar con sospecha el supuesto 
de que las normas o reglas, en los términos en que están enun-
ciadas o inscritas en los libros, representen lo que los tribunales 
y la gente hacen real y efectivamente.

6. La investigación jurídica debe mirar con igual sospecha el su-
puesto de que las normas o reglas del derecho enunciadas for-
malmente son las que en realidad producen los fallos y las reso-
luciones que pretenden estar basadas sobre ellas.

7. Hay que reconocer la necesidad de agrupar los casos particula-
res en conceptos más estrechos, es decir, de menos área. Resulta 
pues conveniente aumentar o multiplicar  el número de los con-
ceptos que se emplean como instrumentos de trabajo.

Se pregunta Llewellyn: ¿Qué significa el derecho para la gente en 
sociedad? ¿Qué diferencia existiría entre que hubiese o no tribunales, abo-

castellano: “Una teoría del derecho realista: el siguiente paso”, en P. Casanovas y 
J.J. Moreso (eds.), El ámbito de lo jurídico, Barcelona, Crítica, 1994, pp.244-293.
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gados, Facultades de Derecho? No basta con afirmar que esas personas o 
instituciones se ocupan de las disputas, porque hay muchas disputas que 
no caen bajo su ámbito de actuación. Por ejemplo: la diferencia de opinión 
entre el padre y el hijo; los regateos en el mercado; las discusiones entre pa-
trones y obreros que no llegan al proceso jurídico. Estas disputas en las que 
no interviene el derecho pueden resolverse, o al menos suavizarse, entre los 
propios implicados, sin perturbar gravemente el orden social. En cambio, la 
intervención de los funcionarios jurídicos en las disputas aparece como el 
medio de tratar aquellas disputas que no podrían resolverse de otra manera. 
“Más que de producir orden, se trata de mantener el orden cuando éste se 
haya perturbado; y de resolverlo de un modo público, es decir, con autoridad 
ejecutiva”.24 En definitiva, concluye Llewellyn que el derecho interviene tan 
sólo para solucionar aquellas disputas que no son resueltas por las partes o 
que degeneran en el empleo de métodos ilícitos prohibidos por la ley (tiros, 
intimidación). Respecto de esa parte del derecho, que consiste sobre todo 
en resolver tales disputas, la pregunta práctica más interesante es la que se 
dirige a averiguar de qué manera tales disputas van a ser resueltas por los 
jueces o funcionarios administrativos con jurisdicción.

El juez, a la hora de pronunciar su fallo, puede mencionar con fun-
damento diversas leyes o sentencias anteriores, pero que en realidad no las 
sigue, o las sigue solamente de modo parcial. A pesar de referirse a ellas, 
las elude total o parcialmente, por medio de razonamientos interpretativos. 
Estos razonamientos pretenden mostrar que el juez cumplo lo dispuesto en 
tales normas, pero en realidad son solamente un disfraz de la otra norma 
diferente que efectivamente sigue el juez en su fallo, norma que no es 
declarada sino más bien encubierta. “La investigación realista trata preci-
samente de quitar esos disfraces; intenta poner en claro la ‘norma efectiva’ 
que el juez toma como base para su fallo; quiere desvanecer la ficción 
convencional de que el juez está aplicando las normas por él mencionadas 
o declaradas, y mostrar qué es lo que de hecho hace el juez, a pesar de lo 
que escribe en su sentencia”.25

Junto con Llewellyn, Jerome Frank es otro de los grandes impulso-
res del movimiento del realismo norteamericano. Profesionalmente fue juez, 
magistrado del tribunal de apelación, y enseñó también como profesor visi-
tante en las principales Universidades de Estados Unidos. La construcción 
y generalización de una imagen distorsionada del realismo –resultado de 
una estrategia para desacreditar al movimiento– intentando atribuir al movi-
miento del realismo jurídico las posiciones peculiares específicas de alguno 
de sus componentes en aspectos muy concretos, hizo que Frank, haciendo 
gala de un estilo irónico muy característico en él, replicara así: 

24 Cfr. RECASENS SICHES, L., op. cit., p. 296.
25 Cfr. RECASENS SICHES, L., op. cit., p. 297.
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1) Jones discrepa con Smith acerca de los aranceles. 2) Ro-
binson discrepa con Smith acerca de las virtudes del caldo de 
repollo. 3) Puesto que Jones y Robinson discrepan con Smith 
sobre algo, se sigue que a) cada uno de ellos discrepa con 
Smiht sobre todo , y que b) Jones y Robinson están de acuerdo 
entre sí acerca de los aranceles, las virtudes del caldo de repo-
llo, la Sociedad de naciones, la teoría cuantitativa del dinero, 
el vitalismo, Bernard Shaw, Proust, Lucky Strikes, el comunis-
mo, Hill Rogers –y todo lo demás (…) Dickinson ha realizado 
una composición fotográfica de los autores con los que discute. 
Uno ve, por ejemplo, el pelo de Green, las cejas de Yntema, los 
dientes de Bros, el cuello de Olphant, los labios de Llewellyn… 
El retrato es la imagen de una criatura imaginaria e irreal, un 
híbrido extraño, deforme, estéril.26

Una de sus obras más representativas es la de Derecho e incertidum-
bre.27 Tomando como punto de partida algunas de las ideas esbozadas por 
Holmes, considera que ni siquiera en una sociedad relativamente estática los 
hombres han podido construir un sistema de reglas o normas omnicompren-
sivas, que contengan respuestas para todas las posibles cuestiones. No ha 
sido posible nunca y en ninguna parte y menos, en la época en la que le tocó 
vivir, donde nuevos instrumentos de producción, nuevos medios de viaje, 
nuevas formas de propiedad, nuevos hábitos, nuevas costumbres e ideales, 
hacían desvanecerse la esperanza de que algún día pueda establecerse un 
sistema definitivo de derecho que solvente todos los problemas. 

De ahí que se pregunte por qué se ha de ocultar esa dimensión de 
incertidumbre, de falta de certeza. Los abogados suelen ocultarla cuando le 
dicen al cliente que el derecho dará respuesta a sus cuitas. También la ocul-
tan los profesores del derecho cuando presentan el orden jurídico como un 
sistema firmemente establecido. También la ocultan los jueces cuando dis-
frazan sus innovaciones, a veces radicales, bajo la apariencia de una inter-
pretación de la norma establecida, interpretación que revisten con el ropaje 
de un sesudo pseudorazonamiento lógico, para presentar el fallo como fiel 
aplicación de una vieja norma, mediante argucias formalistas.28

Según la idea enseñada por muchos juristas, se supone que el dere-
cho es general, uniforme, continuo, igual y puro. Sin embargo, la experiencia 

26 FRANK, Jerome, “Legal Thinking in Three Dimensions (Pensamiento jurídico tridi-
mensional)”, en Syracuse Law Review, vol. I, nº 1, 1949, p. 9. (artículo que posterior-
mente aparecería como prefacio a la sexta edición de Law and the Modern Mind).
27 FRANK, Jerome, Derecho e incertidumbre, trad. de C.M. Bidegain, México, Fonta-
mara, 3ª ed., 1993. El propio J. Frank llegó a mostrar su rechazo a la etiqueta “realis-
mo jurídico”, proponiendo en su lugar la de “jurisprudencia experimental” (“Realism 
in jurisprudente”, en The American Law School Review, Vol. VII, 1934, p. 1063.
28 Cfr. RECASENS SICHES, L., op. cit., p. 301.
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muestra que esto no es así. No hay tal certeza, ni seguridad, ni uniformidad. 
Para cualquier persona, el derecho cierto sobre una determinada situación 
es sólo la sentencia que un tribunal haya pronunciado sobre esa situación, 
en tanto que dicha sentencia afecta a aquella persona particular. Antes de 
que haya recaído sentencia, lo único que puede tenerse respecto del derecho 
relativo a esa persona y situación es la suposición que los abogados hagan lo 
que el tribunal vaya probablemente a decidir. Por ello, entiende Frank que 
el derecho respecto a una determinada situación es o bien el derecho efec-
tivo, real, contenido en una sentencia pronunciada en el pasado sobre dicha 
situación, o bien nada más que el derecho probable, es decir, el pronóstico o 
suposición sobre una sentencia futura. 

Como muestra de esta incertidumbre del derecho, Frank cita la va-
riabilidad de la jurisprudencia de los tribunales. Incluso en la Suprema Corte, 
la jurisprudencia varía al cambiar su composición  personal. Al plantearse un 
problema, pueden surgir en el seno de la Suprema Corte dos opiniones, una 
mayoritaria y la otra minoritaria. Al poco tiempo, la composición de la Supre-
ma Corte cambió por el fallecimiento o la dimisión de alguno de sus miem-
bros, y el nombramiento de otro para sustituir al desaparecido, y, al plantearse 
de nuevo un caso similar, éste fue resuelto de modo contrario, por lo que 
aquello que antes fue solo un voto particular se convirtió después en decisión 
de la mayoría.

Considera Frank que un pleito es una batalla y nadie puede predecir 
plenamente lo que en la batalla puede suceder. Al igual que en una bata-
lla son muchos los factores que intervienen, lo mismo sucede en un pleito. 
Cuando se produce un conflicto y el cliente consulta con el abogado, éste 
no puede contestar con certeza absoluta: el adversario puede introducir un 
testimonio insospechado; los propios testigos, en quienes se confía, pueden 
fallar en su testimonio. Incluso, la personalidad del juez es un factor muy 
importante. A ello hay que sumar la propia función judicial. Subraya Frank 
que puede ocurrir que el juez, a la vista de la prueba y de los alegatos, se 
forme una opinión sobre el caso discutido, una especie de convicción sobre 
lo que es justo; y después busque los principios o “considerandos”, que pue-
dan justificar su opinión, a la vez que también articule los “resultandos” de 
hecho, de modo que los hechos encajen dentro de la calificación jurídica que 
justifique el fallo que va a tomar.

Uno de los factores que contribuyen a la formación de las intuiciones 
del juez consiste en las normas y principios jurídicos declarados en las leyes, 
los reglamentos, los precedentes jurisprudenciales y las doctrinas en boga. 
Pero en realidad, mayor alcance práctico que el escoger las normas tiene la 
determinación de los hechos. Sin embargo, hay que advertir que los hechos 
nunca son vistos directamente por el juez. Éste llega a tener un conocimiento 
sólo indirecto de los hechos, a través de las deposiciones de los testigos, o de 
lo relatado en documentos, o de las opiniones de los peritos, etc. 29

29 Cfr. RECASENS SICHES, L., op. cit., p. 307.
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Uno de los aspectos del realismo jurídico americano que ha suscita-
do mayores controversias ha sido el del concepto del derecho. Más allá de 
las irreconciliables discordancias existentes entre las distintas escuelas de 
pensamiento jurídico previas a la aparición del movimiento realista, todas 
ellas coincidían sin embargo en su concepción del derecho como un ele-
mento normativo (norma, ley, obligaciones, deberes, etc.). Sin embargo, el 
realista va a prescindir de dicho elemento en su caracterización del derecho. 
Conviene hacer una advertencia desde el inicio y es la de que no existe una 
definición realista de derecho que postule este movimiento sino, a lo sumo, 
definiciones de algunos realistas en particular. Lo que sí podemos encon-
trar es una caracterización del derecho en términos exclusivamente fácticos. 
Como ya hemos destacado, su interés se centra en el análisis de hechos 
sociales antes que en el estudio de los elementos de carácter normativo que 
hasta entonces habían sido considerados componentes esenciales del dere-
cho. “Para el realista la noción de derecho no evoca, directamente, tanto la 
idea de norma cuanto la actuación de una serie de personas consideradas 
como esencialmente relevantes en el proceso de resolución institucional de 
los conflictos sociales.”30

 La definición más representativa es la de Llewellyn, para quien el 
objeto del derecho no consiste en otra cosa que un “hacer algo en relación 
a las disputas”. Hacer que se halla socialmente encomendado a una serie 
de personas, “sean jueces o policías o secretarios o carceleros o aboga-
dos”, específicamente autorizadas para la resolución institucionalizada de 
aquellos conflictos. Y concluye Llewellyn, “lo que estos oficiales hacen 
respecto de las disputas es, a mi entender, el derecho mismo”. Frank, por 
su parte, insistía más, –como ya hemos apreciado– en el acto de la decisión 
judicial, presentándose el derecho fundamentalmente como las decisiones 
de los tribunales. De este modo, el juez acaba convirtiéndose, para los 
realistas norteamericanos, en la figura central que de alguna forma viene  
a representar efectivamente la idea de ese soberano personal, de carne y 
hueso, que a lo largo de la historia jurídica anglosajona, había sido imagi-
nado por Hobbes o Austin.31

No podemos detenernos aquí en el análisis de la motivación de las decisiones judi-
ciales por parte de los jueces. Para este tema, vid. ASÍS ROIG, Rafael de, El juez 
y la motivación en el Derecho, Madrid, Dykinson-Instituto de Derechos humanos 
Bartolomé de las Casas, 2005; también, FERRER BELTRÁN, Jordi, La valoración 
racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007. Por último, vid. DWORKIN, 
Ronald, La justicia con toga, cit.
30 SOLAR CAYÓN, José Ignacio, “El concepto de derecho en el realismo jurídico 
americano: una reinterpretación”, en Homenaje a Luis Rojo Ajuria: Escritos jurídi-
cos, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, 2003, pp.1186.
31 SOLAR CAYÓN, José Ignacio, op. cit., p. 1188; también, del mismo autor, vid. 
“Dos visiones de la soberanía en la filosofía jurídica anglosajona: del Rey Midas al 
soberano intermitente”, en Derechos y Libertades, año IV, nº7, 1999, p. 495-506.
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4  CRíTICAS AL REALISMO JURíDICO AMERICANO

El punto central de las críticas que se han vertido, principalmente 
con respecto al concepto del derecho del realismo jurídico americano, ha 
sido el de la exclusión de toda referencia o componente de carácter norma-
tivo y su desplazamiento por elementos fácticos. Es decir, la idea realista 
de que el derecho es un conjunto de hechos –fundamentalmente de deci-
siones judiciales– antes que un conjunto de proposiciones prescriptivas. 
Siguiendo a Solar Cayón,32 esta crítica básica la podemos deslindar, a  su 
vez, en cuatro críticas.

a) La noción de validez jurídica viene a equiparse o confundirse con 
el hecho de su aplicación efectiva por parte de los tribunales. Es decir, si par-
timos de la interpretación apuntada, tenemos que aceptar que la idea de que la 
juridicidad o la validez de una determinada prescripción vendrá determinada, 
no por su sujeción o conformidad respecto de determinadas exigencias norma-
tivas preestablecidas sino simplemente por el dato fáctico de su procedencia 
de determinadas personas, especialmente los jueces. De ahí que la noción de 
validez jurídica acabe confundiéndose con el hecho de su aplicación efectiva 
por parte de los tribunales. Y desde esta perspectiva, el realista –apuntan los 
críticos– se vería abocado a sostener la absurda conclusión de que muchas de 
las normas que ordinariamente son consideradas normas jurídicas, e incluso 
observadas socialmente de un modo general en base a tal consideración, no 
son en realidad tales por la simple razón de que jamás ha sido, y probablemen-
te nunca será, objeto de disputa ante un tribunal.

 b) Imposibilidad de definir el derecho en relación a la conducta de 
los jueces u otros oficiales encargados de su aplicación a los casos parti-
culares en la medida en que simplemente hablar de la existencia de tales 
personas presupone admitir la idea previa de ciertas normas que han de su-
ministrar los criterios para identificar a aquellos. Para entender esta crítica, 
baste tomar en consideración la crítica expresada en 1940 por Lon I. Fuller, 
el principal adversario del realismo desde posiciones iusnaturalistas: “(…) 
después de todo, la distinción entre oficiales y legos no descansa sobre un 
hecho observable, como la utilización de un distintivo o de una toga, sino 
sobre un orden normativo, sobre un sistema de normas existentes con an-
terioridad a la conducta de los hombres bajo tales atributos”. Sin embargo, 
concluye Fuller, “este asumido orden normativo, que nos dice quien es un 
oficial, es exactamente la clase de cosa que el realismo intenta eliminar del 
estudio del derecho”.

32 SOLAR CAYÓN, José Ignacio, “El concepto de derecho en el realismo jurídico 
americano”, cit., p.1188 ss.
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 Ciertamente, la conducta de los jueces, que para los realistas es la 
base de su teoría, no acontece y se desarrolla de tal o cual forma por mera 
casualidad sino porque es el propio derecho el que ha determinado, esta-
blecido y regulado tal conducta, para dotarla de su especial singularidad y 
diferenciarla de otras conductas (la de un abogado, por ejemplo). En opinión 
de H.L. Hart, el realista estaría ignorando las nociones de competencia y 
autoridad. Incluso el propio hecho de referirse a “tribunales” y “sentencias 
judiciales” sólo puede tener sentido a partir de la preexistencia de al menos 
cierto tipo de normas jurídicas: las normas de enjuiciamiento o de adjudi-
cación, siguiendo la terminología de Hart33. En definitiva, los realistas no 
pueden ignorar la necesaria preexistencia de un orden normativo.

33 Como ya conocemos, la teoría hartiana establece que lo característico del derecho 
consiste en la conexión sistemática de dos tipos de reglas: 1) Las reglas primarias, 
que regulan la conducta imponiendo deberes y obligaciones, y 2) Las reglas secun-
darias, que son reglas sobre reglas, es decir, básicamente, que regulan la validez y la 
aplicación de las reglas primarias. Las reglas secundarias son a su vez de tres tipos: 
a) Reglas de enjuiciamiento o adjudicación, que son las reglas que establecen los 
órganos y procedimientos para resolver los conflictos jurídicos (rules of adjudica-
tion); b) reglas de cambio, que son las que establecen los órganos y procedimientos 
para la creación y revocación de las reglas del sistema (rules of change); c) Reglas 
de reconocimiento, que establecen los criterios para identificar las demás reglas 
como reglas pertenecientes al sistema (rule of recognition). Concretamente, las pri-
meras, las reglas de enjuiciamiento o adjudicación,  permiten eliminar un problema 
de inefectividad en la sociedad dado que sino, el cumplimiento de las reglas sólo 
podría estar asegurado por modos difusos e informales de presión, son  –ajuicio 
de Hart– las que pueden explicar que los realistas se refieran a los tribunales, a los 
jueces, y a las sentencias. (Vid. HART, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de 
Genaro R. Carrió, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1990.)
   La teoría de Kelsen representa para Hart una construcción demasiado formalista 
y abastracta; por otro lado, la escuela realista norteamericana (especialmente Hol-
mes), representa el límite opuesto: el concepto predictivo, excesivamente fáctico y 
concreto, al que no desea acercarse para no perder en enfoque normativo y jerárqui-
co del sistema jurídico. Hart considera a Kelsen bastante idealista por lo que se pro-
pone una alternativa ligeramente más realista. Sin embargo, esta distinción acaba 
respondiendo a un juego de apariencias y matices. No se trata ahora de afirmar que 
Kelsen y Hart se adhieran a la teoría predictiva. Es más, ambos autores apuntaron 
algunos de los defectos del predictismo. Sin embargo, una teoría del derecho que 
incluya en su seno ciertos factores de hecho, ajenos al puro ordenamiento jerárqui-
co, tiende a deslizarse, por la vía del predictismo, hacia el extremo del realismo so-
ciológico. Este puede ser el dilema del positivismo jurídico. Si la teoría da cabida a 
los vaivenes de la realidad, se ve precisada a describir esa realidad. Si se constituye 
en sistema ideal cerrado y finge no ver la realidad circundante, encuentra a menudo 
que sus deducciones intrasistemáticas no coinciden con la situación social que fun-
da su utilidad. Y por último, si busca situarse en algún punto intermedio, su propia 
dinámica la empuja hacia alguno de los extremos. 
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c) La inadecuación del enfoque predictivo que acompaña a la noción 
realista del derecho para entender adecuadamente la auténtica naturaleza del 
fenómeno jurídico. Es decir, el derecho no puede presentarse simplemente 
como una descripción de la conducta judicial en el pasado o una predicción 
de lo que los tribunales harán en el futuro respecto de determinada contro-
versia dado que esto implica desconocer que el derecho posee, especialmen-
te para los órganos encargados de su aplicación, un carácter fundamental-
mente prescriptivo. 

Como podría explicarnos Kelsen, el realista confunde el terreno del 
juego jurídico en la medida en que el derecho no se mueve en el plano del 
“ser” sino del “deber ser”.34 El orden normativo no le dice al juez en qué 
forma decidirá realmente sino precisamente en qué forma deberá decidir. 
Los tribunales no buscan por tanto en la ley una respuesta a la pregunta 
sobre lo que realmente harán sino a la pregunta sobre lo que deben hacer. 
La aproximación realista descuida o ignora lo que Hart ha denominado “el 
punto de vista interno” sobre el derecho. Es decir, el punto de vista propio, 
no de un observador imparcial y ajeno a la comunidad que se limita a des-
cribir objetivamente una serie de prácticas sociales, sino aquel propio de los 
miembros del grupo sujetos al ordenamiento (y entre ellos especialmente los 
jueces), para quienes las normas jurídicas constituyen fundamentalmente 
guías de conducta, standard conforme a los cuales juzgar sobre la corrección 
o incorrección de determinadas actuaciones. Desde el punto de vista de es-
tos operadores jurídicos, el derecho representa un orden que suministra las 
razones que justifican la actuación en una determinada dirección, y no un 
instrumento sociológico de predicción de los comportamientos. 

 d) La caracterización del derecho como aquello que hacen deter-
minadas personas –y no como aquello que deberían hacer en virtud de de-
terminadas normas– preconizaba en el fondo un positivismo apegado a los 
hechos, que no mostraba ningún interés por la cuestión de los ideales y 
los valores jurídicos. En opinión de Fuller, el intento realista por limitarse 

34 Podría llamar la atención que Kelsen criticara a los realistas cuando al igual que 
ellos, su objetivo era también el de intentar “dar respuesta a la pregunta de qué 
sea el derecho, y cómo sea; pero no, en cambio, a la pregunta de cómo el derecho 
deba ser o deba ser hecho” (KELSEN, Hans, Teoría pura del derecho, trad. de J.R. 
Vernengo, México, Porrúa, 1993, p.15). Es decir, tanto los realistas como el propio 
Kelsen, se posicionan de partida contra toda pretensión de tipo iusnaturalista que 
confunda los planos descriptivo y valorativo. Sin embargo, a partir de este punto 
de partida positivista común, sus caminos se distanciarán. Así, mientras el realismo 
sitúa su teoría en el terreno de lo fáctico en cuanto le interesa el derecho tal como es 
o funciona en la realidad social a través de su aplicación por los tribunales, para la 
teoría kelseniana el derecho es pura normatividad o deber ser jurídico, una relación 
formal de imputación despojada de toda materialidad. Como consecuencia, ambos 
dirigirán su atención hacia áreas opuestas de lo que consideran la realidad jurídica. 
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al análisis jurídico en datos estrictamente fácticos, empíricamente consta-
tables, estaba destinado al fracaso en la medida en que no se podía com-
prender adecuadamente el fenómeno jurídico sin reconocer que los valores 
constituyen un componente esencial e intrínseco de los hechos jurídicos. 

Es más, algún grupo de juristas extremaron la crítica con respecto a 
la noción realista del derecho a partir de lo que consideraban era una mues-
tra de la total indiferencia del movimiento por las cuestiones de carácter 
ético, indiferencia que resultaba finalmente en la reducción del derecho a 
la simple fuerza bruta. Si el derecho es –subrayaban los críticos– aquello 
que hacen determinadas personas que tienen poder para actuar, el derecho 
queda reducido a la expresión de la voluntad del más fuerte. Las acusacio-
nes más severas en este sentido provenían de Roscoe Pound, la gran figura 
de la filosofía jurídica norteamericana en aquel momento, quien calificó al 
realismo de “filosofía de la rendición” (give-it-up philosophy). Ello llevó 
a alguno otros juristas a acabar acusando al realismo de proporcionar una 
justificación a los movimientos totalitarios que en aquellos momentos se 
estaban gestando en Europa. 

Tanto Llewellyn como Frank se lamentarían, años más tarde, de la 
incomprensión de la que habían sido objeto sus trabajos, dado que las crí-
ticas se centraron casi exclusivamente en  sus propuestas de definición del 
derecho. Llewellyn, con ocasión de la publicación en 1951 de The Bramble 
Bush –trabajo que, privadamente ya había publicado en 1931– 35 se lamenta-
ba amargamente de que, apoyándose casi exclusivamente en las trece pala-
bras que contenía su ya citada definición e ignorando el resto de la obra, los 
críticos le hubieran atribuido “la no creencia en las normas, la negación de 
su existencia y deseabilidad, la aprobación y exaltación de la fuerza bruta, el 
poder arbitrario y la tiranía ilimitada, la no creencia en ideales y particular-
mente en la justicia”.  Como también se lamentaba Frank: “(…) enseguida 
me encontré acosado por otros definidores del derecho que, a su vez, dife-
rían unos de otros. Una disputa más fútil y que suponga una mayor pérdida 
de tiempo es difícilmente imaginable”.36

Como afirma G. Tarello, los conceptos de los realistas deben ser 
interpretados como “meros programas de investigación y no como defini-
ciones (y mucho menos como definiciones reales)”.37 Es verdad que el rea-
lismo nos abre una panorámica nueva del universo jurídico en la que las de-
cisiones judiciales vienen a ocupar el lugar de privilegio que hasta entonces 
había correspondido a las normas y los principios. En la base del proyecto 
de investigación realista se proclama una “desconfianza con respecto a la 

35 LLEWELLYN, Karl, The Bramble Bush (El zarzal), New York, Oceana Publica-
tions, Inc., 1991.
36 FRANK, Jerome, “Legal Thinking in Three Dimensions (Pensamiento jurídico 
tridimensional)”, cit., p. 9.
37 TARELLO, Giovanni, op. cit., p. 75.
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teoría de que las formulaciones normativas prescriptivas tradicionales son 
el factor operativo determinante en la producción de las decisiones judicia-
les”, lo cual, como aclara Llewellyn, “no equivale en absoluto a negación 
en cualquier caso dado”. Frank alude a desconfianza, “escepticismo” con-
cretamente, que es la actitud metódica de quien no da nada por sentado y 
pretende comprobar la veracidad de toda afirmación.38 El realista puso en 
tela de juicio la función judicial propia en aquel momento en Estados Uni-
dos, conforme a la cual se consideraba que la tarea del juez era la de declarar 
o descubrir el derecho aplicable a cada caso mediante la realización de una 
serie de operaciones de carácter lógico deductivo que sacaban a la luz la 
solución predeterminada por el ordenamiento.  

Para el realista, “una teoría del derecho que no surja de la práctica 
jurídica es una mala teoría”, como apuntaba Frank. Sólo de una adecuada 
interrelación entre el mundo de los conceptos y el de los hechos puede brotar 
la energía necesaria para la realización de ese propósito de transformación 
de la realidad que alienta el proyecto realista. Como subraya Solar Cayón, 
“el concepto realista de derecho representa así el punto de apoyo inicial so-
bre el que se despliega un ingente esfuerzo teórico por tender puentes entre 
el mundo de las ideas y el de la experiencia, entre la realidad a transformar y 
los objetivos e ideales planteados como metas”. Compartimos esta opinión, 
en la medida en que los realistas americanos pretendieron aunar lo que pre-
sentían era el concepto de la justicia con las propias vivencias sociales de la 
comunidad, intentado superar los obstáculos de incomunicación que suelen 
ser habituales entre la ciudadanía y la Administración de Justicia. 

“Justificar, alegar, probar”, los tres ingredientes imprescindibles que 
todo buen abogado conoce y utiliza para ganar un juicio, están sometidos 
en la actualidad a una alteración significativa. Justificar y alegar, tomando 
como base las normas y las leyes,  no tiene la consistencia de tiempos pa-
sados, y con el “normativismo” no se gana los juicios. La prueba parece 
haberse convertido en la clave para que los jueces forjen su criterio sobre 
los conflictos que se les plantean y dicten sentencia. La prueba está mucho 
más cerca de las “normas reales” que de las “normas de papel”.  Por ello, 
nuestro sistema jurídico, nuestra concepción del criterio de justicia, intenta 
superar algunos de los conocidos modelos de juez a los que R. Dworkin ha-
cía referencia –Júpiter y Hércules–39 y prefiere pensar en el juez Hermes, el 

38 SOLAR CAYÓN, José Ignacio, “El concepto de derecho en el realismo jurídico 
americano”, cit., p. 1205.
39 Partiendo de la mitología griega, son tres modelos de jueces a los que alude Dwor-
kin: a) Conforme al modelo representado por Júpiter, el derecho proviene de arriba y 
adopta la forma de ley. Se expresa de forma imperativa y da preferencia a la naturale-
za de lo prohibido (dura lex sed lex) .Se aplica imparcialmente las normas (tradicional 
figura de la justicia, con la venda sobre los ojos). Júpiter representa el paradigma del 
juez convencional formalista e imparcial, pero sin ser neutral. Bajo el mandato de la 
independencia y al amparo de la teoría de la separación de poderes, cubriéndose con 
la seguridad y certeza jurídicas, Júpiter oculta la ideología del liberalismo capitalista 
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modelo de comunicador entre los textos normativos y los problemas reales 
de los ciudadanos. 
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O FUNDAMENTO DO DIREITO
EM CHAÏM  PERELMAN

Vânia Bruno

  Filósofo do Direito, um dos grandes clássicos do pensamento jus-
filosófico contemporâneo, CHAïM PERELMAN nasceu na Polônia (Var-
sóvia) em 1912, tendo ido viver na Bélgica em 1925, onde construiu sua 
carreira, tornou-se Professor (de lógica, moral e filosofia) da Universidade 
Livre de Bruxelas e lecionou até 1978. Faleceu em 1984, após ver prestigia-
do o resultado de seus trabalhos.

Criador da Nova Retórica e estudioso da lógica e da filosofia do 
direito, Perelman publicou, em 1945, o relevante trabalho De la justice, tra-
zendo a público, posteriormente, as obras Rhétorique et philosophie: pour une 
théorice de l’argumentation en philosophie (1952),1 Justice et raison (1963), 
Traité de l’argumentation (1958),2 Droit, morale et philosophie (1968), Le 
champ de aargumentation (1970), Logique juridique: Nouvelle rhétorique 

1 Em colaboração com Lucie Olbrechts Tyteca.
2 Trabalho também realizado com Lucie Olbrechts-Tyteca, sobre lógica de argu-
mentos não-formais, pesquisa iniciada em 1948, publicada em 1958. Este Tratado 
da argumentação – A nova retórica (publicado no Brasil em 1996, Editora Martins 
Fontes, tradução de Maria Ermantina Galvão), foi considerado por Tito Cardoso e 
Cunha, da Universidade Nova de Lisboa, sua principal obra, para quem só a ex-
pressão do subtítulo da obra denota e acentua uma linhagem de que o autor se quer 
reclamar: a herança aristotélica.
    Seguindo estudo de Frege sobre matemática, eles coletaram uma série de escritos 
e teses nos campos religioso, acadêmico e profissional para verificar a aplicar suas 
teorias, Após uma “redescoberta” da Retórica Greco-Latina, o projeto tomou forma 
definitiva. Perelman teorizou que a lógica governante dos argumentos não-formais 
poderia ser derivada de princípios de teoria retórica e de considerações sobre os 
valores de uma audiência em particular. Tais considerações afetariam a estrutura 
específica dos argumentos, incluindo as bases de concordância ou de “contato de 
espíritos” entre o comunicador e a audiêncica. Da mencionada obra consta a visão 
geral das várias técnicas coletadas durante o curso da pesquisa.  Wikipédia, a enci-
clopédia livre, em 1.1.08.
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(1976), L’empire rhétorique et argumentation (1977) e Le raisonable et le 
déraisonable em droit: Au-delà du positivisme juridique (1984).3

 Um dos responsáveis pela alteração da concepção normativista do 
Direito,4 que o concebia apenas como um conjunto de regras instituídas pelo 
Estado (independentemente do seu conteúdo) e que se revelou uma forma 
legal de fazer injustiça,5 Chaïm Perelman6 preconizou um alargamento do 
campo jurídico para abranger outros processos de conhecimento correspon-
dentes à vida real do Direito.7

 Observou ele que enquanto o século XIX se caracterizou pelo pre-
domínio do formalismo jurídico, no século XX (o que viveu) foi quando 
o realismo e o pluralismo jurídicos ganharam espaço, os princípios gerais 
do Direito (legislados ou não) passaram a ter maior importância, tendo flo-
rescido uma concepção do raciocínio jurídico contrária ao formalismo e que 
efetivamente trouxe o reconhecimento do papel do intérprete na elaboração 
do Direito.8 
 Contra a filosofia da evidência de Descartes, Perelman percebeu 
que nem tudo se sujeita ao campo da matemática (verdade demonstrável 
ou provada como evidência), havendo um outro âmbito da existência cujas 
relações não se sujeitam ao argumento da indiscutibilidade: o das relações 
humanas. 

Buscou Perelman uma dimensão da racionalidade que fosse com-
patível com a vida prática; a práxis (prática deliberativa) conduzida pela 
ação moral, relativa à tomada de decisão (escolha aristotélica) tida como a 
mais adequada para determinada situação. Propôs, assim, um alargamento 
da noção de razão, dada a primazia do raciocínio prático.

3 Obras relacionadas por Rui Alexandre Grácio. Racionalidade argumentativa, p. 
15 e 16.
4 Formalismo que conduziu o Direito ao positivismo legalista e ao neopositivismo, 
acarretando grande separação entre o mundo das normas e o mundo dos fatos (rea-
lidade), como observou Luiz Fernando Coelho. Lógica jurídica e interpretação das 
leis, p. 2.
5 Expressão de Dalmo Dalari. O poder dos juízes, p. 83.
6 Que não foi o único, também reagindo contra a pretensão normativista de reduzir a 
interpretação jurídica a simples processo dedutivo, pensadores como Luís Recaséns 
Siches, Theodor Viehweg, Michel Villey, Eugène Duprèel e Michel Meyer. Os dois 
últimos, junto com Chaïm Perelman, identificam a Escola de Bruxelas, por terem 
sido responsáveis pela criação e desenvolvimento de uma filosofia original e espe-
cífica conhecida como essência do pensamento.
7 Como observa André Franco Montoro. Lógica jurídica – uma ferramenta para o 
jurista, artigo publicado em Direito, Cidadania e Justiça, p. 20.
8 Chaim Perelman. À propôs de la règle de Droit-réflexions de méthode, in La règle 
de droit, p. 322.
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 Chamou atenção para o fato de não haver arbitrariedade nas delibera-
ções humanas que se apresentam por meio de justificativas (por isso são 
válidas), mostrando a necessidade de se incluir no conceito da razão tudo 
aquilo que é razoável (e que foge ao rigor da lógica formal).
 Numa ação válida (eticamente correta mesmo que não se faça ne-
cessária), percebeu Perelman que o fundamento de validade da deliberação 
é dado pela força do argumento que a justifique dentro de uma concepção 
valorativa. Assim, uma decisão razoável corresponde a uma racionalidade 
intersubjetiva que se vale da técnica argumentativa e se define pelo con-
senso.
 Percebendo ser próprio do ser humano (dotado de razão) o delibe-
rar e o argumentar, Perelman rompeu com o cartesianismo e estabeleceu a 
concepção relacional e retórica da razão prática como paradigma filosófico, 
fazendo com que a razão passasse a ser aceita como justificativa de con-
vicções e opiniões.9

 Mas não se pode deixar de observar que Perelman só chegou à teoria 
da argumentação porque não conseguiu definir a justiça a partir da lógica-
formal.10

Tudo começou com sua rejeição ao Positivismo Lógico,11 e prin-
cipalmente, do seu precursor, Frege.12 Lançando crítica à lógica formal e a 
valores que se encontram além de uma realidade concreta, Perelman propôs 
comunicação afastando-se da rigidez desta lógica, tornando inexistentes 
dois axiomas do positivismo que então dominavam o pensamento jurídico: 
demonstrou que não é a ciência físico-matemática que deve fornecer o mo-
delo da atividade lingüística e do raciocínio, assim como, em conseqüência, 
os juízos de valor não decorrentes da lógica não fazem o homem preocupado 
com a justiça mergulhar no irracional. Direito e Justiça estariam condenados 
a se separar da razão porque os valores não se decidem nem de forma lógica, 
nem de forma experimental.

9 Rui Alexandre Grácio. Ob. cit., p. 22.
10 Margarida Maria Lacombe Camargo. Hermenêutica e argumentação – uma con-
tribuição ao estudo do direito,  p. 201.
11 Como mostra Michel Meyer, prefaciador do Tratado da argumentação, p. XIX/
XXI.
12 Este também tinha a preocupação de tornar a linguagem natural mais pura para 
assentá-la sobre a linguagem científica. Nos países de língua inglesa, tanto Frege 
quanto o Positivismo tiveram uma forte influência antes de serem marginalizados, 
enquanto na França não se sabe ainda o que as palavras “Positivismo Lógico” que-
rem realmente encobrir, como diz Meyer, o que explica, em grande parte, a fama 
tardia de Perelman na França, ao passo que nos países de língua inglesa ela se impôs 
muito cedo. Meyer acrescenta  que como hoje, as idéias do Positivismo são mais 
conhecidas, assim como sua crítica, a Filosofia francesa encontrou em Perelman 
uma antecipação de seu próprio desenvolvimento.
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Reabilitando a retórica13 e a argumentação14 que, desde Platão vi-
ram-se rejeitadas do campo da reflexão filosófica, Perelman, longe de limi-
tar a argumentação ao plano discursivo, conseguiu mostrar que disciplinas 
como a filosofia, o direito ou a história, atuavam argumentando.

Assim, reatando com a tradição grega da problemática sobre a retórica, 
Perelman provocou uma ruptura com a tradição da modernidade cartesiana 
(verdade imposta pela evidência, não por deliberação argumentada objeto 
de consenso), postura positivista kelseniana, e passou a ver o ordenamento 
jurídico firmado sobre uma pauta de valores (só o acordo sobre estes permite 
justificar as regras).15 

Vendo o ordenamento jurídico como um sistema aberto, o jusfilósofo 
percebeu que não apenas a normatividade mínima, mas, também a justiça, 
estava fora da questão jurídica.

Para Perelman, como a justiça é fruto da vontade, não pode ter valor 
absoluto.  Além de ter percebido a justiça como um valor relativo, nesta 
identificou o valor que a fundamenta (1º elemento), a regra que a anuncia 
(2º elemento) e o ato que a realiza (3º elemento), salientando que embora os 
dois últimos elementos possam ser submetidos a critérios racionais, o pri-
meiro destes não se submete a tal critério, sendo arbitrário e indeterminado. 
Em si mesmo o valor não é justo, embora as regras que ele determina e os 
atos conformes tais regras possam ser qualificados de justos.16

Como já se apontou, sua insatisfação com o resultado limitado e insufi-
ciente de sua teoria sobre a justiça, bem como quanto ao problema da aplica-
ção da justiça quando decorrente exclusivamente da lei,17 o impulsionaram 

13 Chaïm Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca estão entre os pioneiros na reabilitação 
da retórica. Enquanto a retórica antiga tinha como objeto a arte de falar em público 
de modo persuasivo (referia-se ao uso da linguagem oral, do discurso), a nova re-
tórica não privilegia a unicidade da linguagem; aceita seu pluralismo nas opiniões 
e nos valores morais.
14 Para Chaïm Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, argumentar é provocar ou au-
mentar a adesão dos espíritos às teses que se lhe apresentam ao assentimento, sendo 
necessário que haja um acordo prévio entre orador e auditório sobre o que mutua-
mente se concebe e admite entre ambos (premissas da argumentação). A finalida-
de da argumentação não é provar a verdade da conclusão a partir da verdade das 
premissas, mas a sua adesão. Por isso a argumentação é um esforço à adesão dos 
espíritos. Tratado da argumentação – a nova retórica, p. 7/10.
15 Como os valores são naturalmente arbitrários, nenhum sistema pode ser inteira-
mente lógico e nem é capaz de eliminar toda sua arbitrariedade. De forma arbitrária 
os princípios gerais de direito determinam o que valem (não o que são). Os valores 
(o acordo sobre estes) justificam as regras e viabilizam a justiça.  Ética e direito, p. 
58 a 60.
16 Idem, p. 63.
17 Como salienta Margarida Maria Lacombe Camargo, Perelman sugere recurso à 
eqüidade quando a lei acarreta injustiça, ou à caridade quando o abrandamento da 
lei se revela insuficiente. Ob.cit.,  p. 205 e 206.
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para a construção de sua teoria da argumentação. Com a colaboração de 
Lucie Olbrechts-Tyteca seguiu em busca de uma lógica dos valores, acaban-
do por descobrir que não existe uma lógica18 própria para lidar com estes, 
tendo ido buscar na argumentação dialética desenvolvida por Aristóteles as 
sementes que germinariam na Nova Retórica que acabou por construir.

Assim, na busca de um raciocínio que pudesse lidar com incertezas, na 
busca de soluções, deu-se a aproximação de Perelman com a retórica aristo-
télica. Concentrando-se no problema da relatividade e dos valores, Perelman, 
desprezando os ornamentos da oratória (parte da retórica antiga), percebeu 
que o diálogo é um pressuposto na busca da verdade a partir de opiniões (no 
método dialético) e que, por isso, não bastaria ao sujeito sozinho buscar as 
evidências; necessária seria a figura do interlocutor (auditório).

No seu Tratado da argumentação – a nova retórica, Perelman deu uma 
das contribuições mais relevantes para a filosofia do Direito do século XX. 
Na sua nova retórica trouxe a base fundamental da teoria da argumentação, 
assim como nos mecanismos da técnica argumentativa descobriu a raciona-
lidade própria do direito.

Reabilitou a retórica à luz da questão dos juízos de valor, se ocupou 
de meios discursivos de obter a adesão dos espíritos, técnica que utiliza a 
linguagem para persuadir e para convencer, onde a verossimilhança, deci-
dida em instância interlocutória (um auditório), que se distingue da verdade 
imposta, passa a integrar um vocabulário privilegiado. 

O campo da argumentação, disse Perelman,19 é o do verossímil, do 
plausível, do provável, na medida em que este último escapa às certezas do 
cálculo.20 Percebeu que a retórica apresenta, em primeiro plano, a ação exer-
cida pelo discurso,21 que nesta é fundamental o elemento pessoal (orador e 
auditório), onde se verifica a “comunhão de espíritos”22 entre orador e ou-
vintes, definiu o objeto da nova retórica,23 delimitou seu papel, o de buscar 
um outro tipo de lógica que não se resuma na lógica formal, matemática, e 
que permita tirar a práxis do campo da irracionalidade.

18 Para Perelman não existe uma lógica “jurídica”, “biológica”, “física”, “química” 
etc. Compreende, no termo “lógica jurídica”, uma ciência encarregada de analisar 
o raciocínio propriamente jurídico, que  sabe aproximar-se do raciocínio dialético, 
ou seja, uma lógica relativa à retórica e à argumentação, voltada para o alargado 
campo da dialética.
19 Tratado da argumentação, p. 1 e 2.
20 Descartes considerava quase como falso tudo quanto era verossímil.
21 Por natureza o discurso fundamenta-se em uma relação hermenêutica e dialógica, 
de compreensão e acordo.
22 A lógica jurídica e a nova retórica, p. 151. Vide também nota nº 14.
23 Seu objeto consiste no estudo dos meios de argumentação mediante os quais se 
obtém ou se aumenta a adesão dos outros pela tese proposta. Idem.
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Identificando a retórica com a argumentação enquanto teoria geral do 
discurso persuasivo, Perelman colocou em primeiro plano a questão da ade-
são24 do auditório.25 Tal identidade entre retórica e argumentação26 tem sido 
reconhecida como opção estratégica capaz de estabelecer um novo paradig-
ma de racionalidade.27 

Para Perelman, o auditório é o referencial da retórica. É o conjunto 
daqueles cuja adesão se quer ganhar; é uma construção imaginária do ora-
dor; é o local onde se dá o encontro de idéias provocado pela argumentação 
e pelo convencimento, que é o verdadeiro encontro dos espíritos. Necessário 
que o orador tenha apreço e seja apreciado pelo auditório ao qual se dirige, 
assim como, sob influência constante do auditório, necessário também que o 
orador adapte seu discurso às reações manifestadas pelo auditório. Só assim 
a adesão é possível.28

 Perelman classificou como persuasiva a argumentação que pretende 
valer só para um auditório particular, e como convincente a que pretende ob-
ter a adesão de todo ser racional.29 Convincente é o discurso cujas premissas 
e cujos argumentos são universalizáveis, aceitáveis por todos os membros 
do auditório universal.30

 As idéias universais assemelham-se a valores concretos e podem 
ser identificados como topoi, valores reconhecidos como próprios a todo ser 
razoável, que vive cada cultura.31

 Na argumentação, mostrou Perelman que o orador toma como pon-
to de partida os topoi ou objetos de acordo que incidem sobre o real, como 

24 Para ele, há dois tipos de acordo (adesão do auditório) presentes nas premissas da 
argumentação: acordo sobre o real (exprime-se em juízos sobre o real conhecido ou 
presumido: tudo o que é admitido pelo auditório como fato, verdade ou presunção) 
e sobre o preferível (exprime-se em juízos que estabelecem uma preferência em ter-
mos de valor, hierarquia ou lugares (comuns) do preferível: quantidade, qualidade, 
existente etc).
25 Perelman distingue uma série de auditórios (como o auditório científico, singular, 
individual, de elite, particular) e reconhece a possibilidade de serem infinitos.
26 Tanto na retórica quanto na argumentação o raciocínio se dá sobre bases prová-
veis. Ambas dizem respeito a opiniões, cujas teses se submetem à discussão, e às 
quais se adere com intensidade variável. Cf. Margarida Maria Lacombe Camargo. 
Ob. cit. p. 246.
27 Idem,  p. 219.
28 Todo o movimento da argumentação consiste em transpor a adesão inicial que 
o auditório tem relativamente a uma opinião que lhe é comum para uma outra de 
que o orador o quer convencer. Daí a importância do kairós e do conhecimento que 
o orador deve possuir do seu auditório, das suas opiniões, das suas crenças. Essas 
devem ser as premissas da argumentação: as teses sobre as quais há um acordo. 
29 Perelman. Tratado da argumentação, p. 31
30 O império retórico, p. 37
31 Rui Alexandre Grácio. Ob. cit., p. 92.
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os fatos, as verdades e as presunções;32 e topoi como objetos de acordo que 
incidem sobre o preferível, que seriam os valores, as hierarquias e os lugares 
do preferível.33

 Resgatando em Aristóteles a idéia do discurso epidítico34, cujo ob-
jetivo é reforçar a disposição para ações futuras, aumentando a adesão sobre 
os valores que exalta, Perelman percebeu que embora pareça um discurso 
pobre, é o que trabalha os valores tradicionais, tendo a função de reformu-
lar conceitos, esclarecer valores e, assim, conseguir a adesão do auditório. 
Como em toda argumentação, o discurso epidítico também conta com a li-
berdade do auditório. No uso da argumentação, o apreço à adesão do interlo-
cutor, obtida graças a uma persuasão racional, apela à sua liberdade de juízo 
(ideologia democrática, aberta ao diálogo e que recusa a violência).35

Se a demonstração36 se impõe ao espírito, a argumentação37 procura 
a adesão dos espíritos. Por isso, contrariamente à lógica formal, a argumen-
tação retórica pressupõe o contexto de um espaço público38 (auditório), onde 
os acordos, retirados do real ou dos valores, podem servir como ponto de 
partida da cadeia argumentativa.

Perelman impôs aos valores um caráter relativo (se referem a audi-
tórios específicos), salvo quando se tratarem de valores universais, o verda-
deiro, o belo, o justo e o absoluto, quando têm caráter absoluto (e se referem 
ao auditório universal), estabeleceu distinção entre valores concretos (entes 
vivos, físicos ou jurídicos) e abstratos (como a fidelidade, a lealdade, a fran-
queza e a bondade),39 revelou a existência de hierarquia entre estes e os clas-
sificou. Percebeu que ao lado dos valores privilegiados pelo senso comum, 

32 Como realidade objetiva os fatos e as verdades com facilidade são admitidos, 
embora possam ser questionados. Do real extraem-se presunções de uso corrente, 
razão pela qual o auditório adere ao raciocínio válido. O acordo é mais difícil de ser 
alcançado quando se baseia em valores e hierarquias, onde a argumentação ganha 
importância. Perelman. O império retórico, p. 43/45.
33 Idem, p. 45.
34 O discurso epidítico  provoca a comunhão entre valores.
35 Perelman. Tratado da argumentação, p. 61
36 Em contraponto à lógica formal demonstrativa, Perelman apresentou a idéia de 
lógica jurídica como lógica do razoável.
37 Por meio da argumentação dialética, que trabalha com o exercício entre os contrá-
rios (teses opostas), a motivação é capaz de convencer o auditório. Como percebe o 
juiz como peça mais importante do processo judicial, Perelman trabalha a argumen-
tação jurídica apenas neste âmbito, o que não impede de se estender a argumenta-
ção às partes, representadas por seus procuradores, como sugere Margarida Maria 
Lacombe Camargo. Hermenêutica e argumentação, p. 244.
38 Habermas o define como o conjunto das pessoas privadas fazendo uso público 
da razão. Cf. Tito Cardoso e Cunha, Prefácio em F.Nietzsche, Da retórica, o que se 
aproxima da definição de auditório, de Perelman.
39 Tratado da argumentação, p. 83/90.
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existem outros que provêm de crenças particulares. Identificou os lugares 
comuns (que gozam de aceitação de todos) com os valores considerados em 
toda discussão (máximas ou princípios gerais de direito), aproximando a 
argumentação da interpretação40 e ligando a idéia de razão ao que é razoável, 
sobretudo em suas aplicações práticas.

Instaurou Perelman a lógica do preferível àquilo que se apresente, jus-
tificadamente, como mais razoável, mais adequado para cada caso concre-
to (problema). Verificou que onde não há controvérsias, em vez da lógica 
prevalecem as técnicas da argumentação, onde o acordo é possível. Onde a 
controvérsia é inevitável, o recurso à argumentação faz-se necessário.

Na lógica-formal, o diferendo (campo de eleição da retórica) era um 
erro ou engano óbvio e se duas pessoas têm, sobre a mesma coisa, um juízo 
contrário, uma destas se engana (a que não consegue forçar sua convicção) 
ou nenhuma destas possui a verdade. O forçar da convicção se traduz numa 
violência simbólica que se contrapõe à dialética opinativa de Perelman onde 
prevalece apenas a regra do melhor argumento e de onde a violência, mesmo 
simbólica, está ausente.  

Na base de um processo argumentativo41 está a renúncia à violência. 
Seu ponto de partida está num acordo prévio (premissas da argumentação), 
entre orador e interlocutor/auditório, sobre o real42 ou o preferível.43 

Perelman salientou que não se delibera quando a solução é necessária, 
assim como não se argumenta contra a evidência. O que é evidente não 
precisa de prova; mas a evidência não pode ser confundida com verdade. 
Enquanto a evidência se refere apenas à adesão por parte do espírito que 
uma idéia merece (campo psicológico) e a recusa do psicologismo pela ló-
gica, a verdade (cartesiana) implica uma necessidade e um constrangimento 
lógico. 

 As posições que não contrariam os usos e os costumes ou valores 
já enraizados pela tradição são tacitamente ou mais facilmente aceitas; em 

40 Tal aproximação se faz através da tópica que presume a compreensão dos valo-
res.
41 Ao analisar as técnicas do processo argumentativo, Perelman distingue três gran-
des grupos de argumentos: argumentos quase-lógicos, argumentos baseados na es-
trutura do real e argumentos que fundam a estrutura do real. Os argumentos qua-
se-lógicos constroem-se à imagem de princípios lógicos (numa versão mais fraca 
destes); os argumentos baseados na estrutura do real constroem-se a partir do que 
o auditório acredita que ele seja com base em fatos, verdades ou presunções (não 
do que o real); os argumentos que fundam a estrutura do real se operam por indu-
ção estabelecendo generalizações e regularidades, propondo modelos, exemplos, 
ilustrações a partir de casos particulares. Tratado da argumentação, cap. I/III da 
terceira parte.
42 Consenso em torno do que se entende serem fatos, verdades e presunções. 
43 Refere-se aos valores, hierarquias determinadas pelos valores e aos lugares do 
preferível.
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geral não necessitam de justificativa (princípio da inércia na vida do espíri-
to: não se deve mudar nada sem razão).44 Já as posições novas, que rompem 
com os costumes e ainda não estão legitimadas pela tradição, requerem um 
esforço maior de argumentação para que se imponham e se mostrem razoá-
veis e adequadas às novas situações ou mesmo para a revisão de posições 
antigas. A regra da tradição serve de fundamento de validade e, caso a moti-
vação da nova decisão vire regra, surgem os precedentes jurisprudenciais.45

Quanto aos princípios gerais do direito, que exprimem valores tradi-
cionais, necessitam da presença de uma autoridade para estabelecer-lhes 
os contornos. Cabe ao juiz positivar os princípios implícitos. O juiz opta 
(escolha) por uma interpretação, assumindo uma atitude de liberdade e de 
moderação, ou prudência.46

Desde o seu primeiro escrito sobre a justiça, mostrou-se Perelman sen-
sível à questão da razoabilidade das decisões jurídicas, o que o leva a ver 
serem necessárias, sempre que a aplicação da lei não conseguir realizar a 
justiça, recurso a eqüidade,47 as ficções jurídicas48 e a caridade (fontes sub-
sidiárias da justiça).

Pensando a racionalidade a partir de uma perspectiva prática, percebeu 
Perelman que o raciocínio prático diz respeito à liberdade de escolha e se 
traduz num comportamento ético correspondente à escolha que se apresenta 
como a mais oportuna e razoável para o caso concreto, dada uma determi-
nada ordem de valores.49 Tal perspectiva prática conduz à dialética da argu-
mentação, ao contrário da evidência, diante da qual desnecessária qualquer 
argumentação por se impor a todos.50

Demonstrou Perelman que a interpretação envolve valores e por estes é 
determinada, que a aplicação do direito e a passagem da regra abstrata para 
o caso concreto não são simples processos dedutivos (pensamento positi-
vista). Necessária uma adaptação constante das normas legais aos valores 
conflitantes de cada caso concreto. No conflito dos juízos de valor51 cabe 
ao juiz, por meio da argumentação, ponderar sobre os valores envolvidos 

44 Perelman. Ética e direito, p. 92.
45 Rui Alexandre Grácio. Ob. cit., p. 13.
46 Retóricas, p. 144
47 Muito próxima à idéia de justiça, a eqüidade é comumente definida segundo a 
concepção aristotélica da adequação da norma geral ao particular sob o parâmetro 
da prudência. 
48 As que se realizam nas decisões que qualificam os fatos contrariamente à realida-
de, para se obter o resultado desejável. Como a razoabilidade é uma noção vaga, é 
possível  aproximar-se desta excluindo-se o não-razoável. 
49 Retóricas, p. 144.
50 Ética e direito, p. 186 e 187.
51 No centro dos problemas metodológicos criados pela interpretação e aplicação do 
direito, está o conflito dos juízos de valor.
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no caso concreto, conferindo-lhe uma interpretação52 condizente e razoável, 
capaz de atingir o objetivo (adesão dos ouvintes).

Assim, coube a Chaïm Perelman realizar a grande guinada na área da 
metodologia jurídica, apontando para as dimensões retórica e argumentativa 
que fazem o direito, já que este não se limita ao texto legal, origina-se na 
prática, surge e é orientado pelas teses construídas sob os parâmetros do fato 
e da lei, num confronto de idéias que vêm legitimar cada decisão singulari-
zada.53

Enfim, como sublinhou Michel Villey, principal jusfilósofo francês do 
século XX e um dos maiores admiradores da obra de Perelman:

Entre a ontologia, dotada de uma flexibilidade oca, mas infini-
ta, e a racionalidade apodítica, matemática ou silogística, mas 
limitada, Perelman tomou uma terceira via: a argumentação, 
que raciocina sem coagir, mas que também não obriga a renun-
ciar à Razão em proveito do irracional ou do indivisível.54

 Entre o irracionalismo e a racionalidade matemática ou silogística, 
optou Perelman em criar outra forma de racionalidade que não dispensasse 
a idéia de razão: a racionalidade construída no âmbito do verossímil, do 
plausível, do provável, onde a argumentação confere um sentido à liberdade 
humana, condição de exercício de uma escolha racional. 

 Assim, o que uma lógica dos juízos de valor tentou em vão fornecer 
(a justificação da possibilidade de uma comunidade humana no campo da 
ação, quando essa justificação não pode ser fundamentada numa realidade 
objetiva), a teoria da argumentação de Perelman acabou por elaborar, a par-
tir de formas de raciocínio indispensáveis na prática, mas menosprezadas, 
depois de Descartes, pelos lógicos e teóricos do conhecimento, como assi-
nalou o jusfilósofo, ao prever o futuro de sua obra.55
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FUNDAMENTOS DO DIREITO
EM LUIGGI FERRAJOLI

Fernanda Barbosa dos Santos
Leonardo Augusto Marques Marinho

1  O MODELO GARANTISTA

Em linhas gerais, pode-se dizer que o modelo garantista busca cons-
truir um sistema jurídico coerente e unitário, que se funda em princípios 
próprios do pensamento iluminista, e que permitem identificar o desvio de 
poder penal, assegurando assim a tutela da pessoa contra a arbitrariedade 
estatal. Tenta-se chegar a um modelo ideal, caracterizado pelo grau máximo 
de racionalidade e pela limitação do poder punitivo do Estado. 

Apesar de ter como preocupação central o desvio punível e a legiti-
midade da intervenção penal, Ferrajoli pensa inicialmente em um modelo 
normativo de direito, dotado de efetividade, que no plano epistemológico 
se consubstancie como um sistema de poder mínimo e, no plano político, 
materialize-se em uma técnica capaz de maximizar a liberdade.

Nesse quadro, é perfeitamente possível refletir sobre os fundamentos 
do Direito na teoria garantista, sobretudo porque o próprio autor a concebe 
como uma teoria do direito e crítica do direito. A atual crise do sistema 
jurídico, configurada na divergência entre a normatividade e a efetividade, 
encontra no garantismo uma junção, muito embora, ele tenha como ponto 
de partida a distinção entre ser e dever-ser (plano externo), ou ético-político 
(plano interno ou jurídico) – justificação externa do modelo garantista. 

O Garantismo parte da noção meta teórica da centralidade da pessoa 
e de seus direitos fundamentais, bem como da anterioridade lógica dos in-
divíduos em relação ao Estado. Busca uma nova tendência ao positivismo 
jurídico, que, mesmo instigando o jurista a fazer uma constante crítica con-
tra a inserção de valores morais ao ordenamento, consegue reintroduzir todo 
um conjunto valorativo para dentro deste, não sendo todo e qualquer valor 
objeto de análise do jurista, mas os valores escolhidos pelo próprio sistema, 
previstos expressamente ou implicitamente na Constituição (não têm como 
fonte o direito natural).  
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O garantismo mantém a “pureza” da teoria do Direito, assim como 
contrapõe ao excesso de formalismo da teoria pura, incluindo como objeto 
de análise não só a validade formal da norma (vigência), mas, também, a 
análise da validade substancial (material) da norma produzida. Desta forma, 
viola a neutralidade presente no formalismo kelseniano, apresentando um 
significado de luta pelo Direito, como modus operandi da própria noção de 
ciência jurídica, da identificação dos direitos fundamentais como base do 
paradigma do Estado Democrático de Direito e da distinção das noções de 
vigência e validade.

1.1  Acepções do termo “garantismo”

A) A primeira acepção do termo “garantismo”

A palavra garantismo, no contexto apresentado por Ferrajoli, seria 
um “modelo normativo de direito”, no qual sobressai a estrita legalidade, 
entendendo-se não só a vigência da lei, mas sim a condição de validade ou 
legitimidade das leis vigentes.1

Ferrajoli apresenta a forma normativa de direito através de três aspec-
tos distintos, mas relacionados. Sob o prisma epistemológico (ou filosófico), 
controlando e reduzindo o poder do Estado no curso de um processo que 
visa impor uma restrição por meio da coerção estatal. Sob este enfoque, o 
garantismo, é caracterizado “como o sistema cognitivo ou de poder mínimo, 
sob o plano fático se caracteriza como uma técnica de tutela idônea a mini-
mizar a violência e maximizar a liberdade e, sob o plano jurídico, como um 
sistema de vínculos impostos à função punitiva do Estado em garantia dos 
direitos dos cidadãos” (FERRAJOLI, L., 2006, p. 786).2

No aspecto jurídico (ou normativo), ligando-se à noção de validade, 
assim como à exigência de coerência interna do sistema penal positivo e à 
relação entre legislação infraconstitucional e os princípios normativos supe-
riores, através da sistematização do direito. Ou seja, o próprio Estado que 
pela dogmática tradicional tem o poder pleno de criar o direito e todo o 
direito, sofre uma limitação garantista ou de seu poder. 

1 FERRAJOLI, Luigi: Direito e razão – Teoría do garantismo penal. p. 851. Tal 
modelo normativo se estrutura a partir do princípio da legalidade, sendo a base do 
Estado de Direito. 
2 Nota-se que uma preocupação na elaboração de um sistema punitivo democrático 
é assegurar o máximo grau de racionalidade e confiabilidade do juízo e, portanto, 
de limitação do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade, assim, 
no plano epistemológico, se constrói a partir de duas vertentes: o convencionalismo 
penal (associado à legalidade estrita) e o cognitivismo processual (associado à ju-
risdicionalidade estrita), correspondentes, respectivamente, aos campos do direito 
penal e processual penal.
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B) A segunda acepção do termo “garantismo”

No segundo aspecto, o garantismo designa uma teoria jurídica da “va-
lidade” e da “efetividade”. Consiste em uma aproximação teórica que se 
mantêm separados o “ser” e o “dever ser” no direito, todavia, mesmo sendo 
estabelecidos tipos ideais, há que se determinar a sua visão de validade e 
vigência como a possibilidade de verificação de um garantismo no direito. 
O autor explica que existe (FERRAJOLI, L., 2006, p. 787), “dos juízes e 
dos juristas uma constante tensão crítica sobre as leis vigentes, por causa do 
duplo ponto de vista que a aproximação metodológica aqui delineada com-
posta seja na sua aplicação seja na sua explicação: o ponto de vista norma-
tivo, ou prescritivo, do direito válido e o ponto de vista fático ou descritivo, 
do direito efetivo”. Desta forma, o jurista deve se ater à questão da validade 
das normas, de forma substancial, frente aos princípios constitucionais, bem 
como para normas que garantem tais princípios e que não são eficazes no 
plano fático.

Ferrajoli fala em “graus” de garantismo, conforme o ponto de partida 
de observação do analisador, criando um sistema, através da proposição de 
dez axiomas fundamentais, sendo que cada um deles trata de uma condição 
indispensável para o poder de intervenção Estatal.3

Isto posto, preocupa-se com aspectos substanciais e formais que de-
vem sempre existir para que o direito seja válido. Essa relação de aspectos 
formais e substanciais teria a função de resgatar a possibilidade de se garan-
tir, de forma efetiva, aos sujeitos de direito, todos os princípios constitucio-
nais.

C) A terceira acepção do termo “garantismo”

O garantismo pretende ser uma filosofia do direito que impute o ônus 
de justificação ao próprio Direito, pressupõe a doutrina laica da separação 
entre direito e moral, entre validade e justiça, entre o ponto de vista externo 
e interno, ou mesmo, o “ser” e o “dever ser”. Trata o Direito e o Estado 
como “coisas artificiais” que servem de meios para a satisfação dos interes-
ses e necessidades do indivíduo. 

Ocorre uma inversão de princípios quando estas instituições artificiais 
se constituem em fins em si mesmas, perdendo, assim, o ônus da justifica-
ção, dando razão à criação de um Direito arbitrário.

3 Tal sistema foi montado de modo que “cada um dos termos implicados implique, 
por sua vez o sucessivo” (FERRAJOLI, L., 2006, p. 92), formando uma cadeia de 
quarenta e cinco teoremas. Assim, podemos formar: Nulla poena sine lege, nulla 
injuria sine judicio, nulla judicio sine defensione, e assim por diante.
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Essas três formas de acepções de garantismo, diferenciadas, mas cor-
relatas, entre elas, proporcionam a visualização dos elementos caracteriza-
dores de uma teoria geral do garantismo, que tem como pressuposto me-
todológico a separação entre Direito e moral, e entre ser e dever ser. Estes 
elementos são: o caráter vinculado do Poder Público no Estado de Direito; a 
divergência entre validade e vigência produzida pelos desníveis de normas e 
um certo grau irredutível de ilegitimidade jurídica das atividades normativas 
de nível inferior; a distinção entre ponto de vista externo (ou ético-político) 
e ponto de vista interno (ou jurídico), e a correspondente divergência entre 
justiça e validade; a autonomia e a precedência do primeiro e um certo grau 
irredutível de ilegitimidade política das instituições vigentes com respeito 
a ele.4

2  DEMOCRACIA FORMAL E DEMOCRACIA SUBSTANCIAL: O 
GARANTISMO COMO BASE DA DEMOCRACIA SUBSTANCIAL

O Estado de Direito é configurado como um sistema de meta-regras em 
relação às regras mesmas da democracia política, equivale à democracia, no 
sentido que reflete o sistema de direitos. Neste sentido, o garantismo, surge 
como técnica de limitação e disciplina dos poderes públicos, voltado a de-
terminar o que estes não devem e o que devem decidir.

 No campo do direito penal e processual penal, o garantismo repre-
senta um “seguro”, ou seja, uma garantia contra a ameaça de exacerbação 
da violência estatal que a hipertrofia do Judiciário representa, por meio do 
qual, o juízo de validade da lei, representada pela garantia estrita do princí-
pio da legalidade, somente, pode ceder ante o princípio da maximização da 
liberdade. 

O processo democrático cumpre a tarefa de programar o Estado vi-
sando o interesse da sociedade, entendendo-se o Estado como o aparato da 
administração pública e a sociedade como o sistema, estruturado em termos 
de uma economia de mercado, de relações entre pessoas privadas e do seu 
trabalho social. A política (no sentido de formação política da vontade dos 
cidadãos) tem a função de agregar e impor os interesses sociais privados pe-
rante um aparato estatal especializado no emprego administrativo do poder 
político para garantir fins coletivos. Fica evidente a existência de um limite 
substancial à soberania popular, consistente no sistema de direitos, sem con-
fundir a onipotência da maioria com democracia.

A “democracia constitucional” consiste no reconhecimento de uma di-
mensão substancial ao lado da dimensão formal da democracia, de modo 
que as leis devessem sua legitimidade a um processo de validação ao mesmo 
tempo substancial e formal.

4 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razão, p. 854.  
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Observa-se que numa sociedade homogênea, com uma geral concep-
ção de moral, as decisões devam estar de acordo com esse conteúdo substan-
cial e, assim, a legitimação não derivaria do processo pelo qual elas foram 
tomadas. Contudo, percebe-se que mesmo em uma sociedade pluralista, em 
construção permanente de referências, não é qualquer conteúdo de decisão 
democrática que pode ser considerado válido em função do seu processo de 
escolha, mesmo que democrático.

Eis que o reconhecimento a direitos fundamentais inclui a afirmação da 
tutela das diferenças individuais e das diferenças entre os variados interes-
ses coletivos que se manifestam na organização de uma sociedade cada vez 
mais complexa. A limitação substancial, neste caso, não estaria representada 
pelo sistema de direitos, mas será através de valores tais como, de liberdade 
e igualdade que implicará num conceito substancial de democracia.

Os princípios constitucionais, desta forma, decorrem das concepções 
que atingem o sentido meramente formal de democracia. Um significado na 
limitação imposta pelo princípio do Estado de Direito, outro significado no 
fato de que uma dimensão formal de democracia não está apta para proteger 
efetivamente o status de democracia.

De forma que, os limites substanciais são aqueles que garantem todo 
o aparato aos poderes do Estado no serviço das garantias dos princípios 
constitucionais, a partir da inclusão nas Constituições de proibições de se 
lesionar os direitos e liberdades, bem como dos poderes dos cidadãos de 
ativarem a tutela judicial.

Nesta objetiva construção, torna-se necessária uma investigação que 
determine que elementos constitucionais tenham a função de proteger a so-
ciedade de seus próprios excessos, e de exercer sua autonomia política. Isto 
posto, tais preocupações estarem presentes quando se pretende estruturar 
um sistema punitivo democrático.

Busca-se incorporar na dogmática do direito penal e processual uma 
maior adequação quanto à existência de determinados conceitos substan-
ciais que assumem conditio sine qua non na estruturação de um sistema 
punitivo que respeite sua função social, e que preserve a autonomia dos 
indivíduos frente ao Estado (e ao controle que este exerce sobre aqueles).

No Estado garantista ressalta-se o fato segundo o qual não se pode de-
cidir, ou não decidir, sobre tudo, nem mesmo por maioria (nenhuma maioria 
pode decidir sobre suprimir uma minoria), obtendo-se por conseqüência, 
uma redefinição do conceito de democracia.

 A partir de então, denomina-se democracia social ou substancial, o 
Estado de Direito dotado de garantias efetivas, tanto liberais como sociais, 
por outro lado, chama-se de democracia formal ou política, o Estado político 
representativo baseado no princípio da maioria como fonte de legalidade. 
Há, portanto, uma prevalência dos princípios da democracia social, os quais 
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definem a respeito do que não pode ser decidido e do que pode ser decidi-
do, sobre os princípios da democracia política, os quais determinam quem 
decide.

Compete ao Estado garantista o aumento dos direitos dos cidadãos e 
dos deveres do Estado, através da maximização das liberdades e expectati-
vas e da minimização dos poderes públicos. Assim, um modelo de direito 
que traduza justiça, mais especificamente um modelo formal ou procedi-
mental de justiça e não uma concepção particular de justiça (um campo 
aberto ao arbítrio de intervenções punitivas infundadas).

2.1  Garantismo e positivismo jurídico

O direito moderno traz uma nova tônica, na forma “legal”, ou “posi-
tiva” do direito, conseqüência das alteradas formas de legitimação. Perce-
be-se de um lado a separação do direito positivo, da moral e da política, do 
outro a separação da ciência do direito e do próprio direito.

Nesta ótica, o princípio da legalidade configura-se como o princípio 
constitutivo, sendo fonte jurídica de legitimação. Tal princípio representa 
um postulado jurídico do juspositivismo no qual se baseia a função garan-
tista do direito contra o árbitro. O “juspositivismo dogmático” se apresenta 
como cada orientação teórica que ignora o conceito de vigor das normas 
como categoria independente da validade e da efetividade.5

As normas se objetivam como fatos empíricos separados do jurista e 
dos objetos de sua interpretação (fatos normativos e lingüísticos, regulado-
res e regulados juridicamente). Tal bipolaridade surge no dualismo normati-
vismo e realismo.  Conseqüentemente, supera a concepção de Direito típica 
do positivismo kelseniano sob o parâmetro, preponderantemente formal, 
que se abstém de separar vigência e validade como conceitos de conteúdos 
complementares, o primeiro formal e o segundo material. 

Não é por ser uma teoria contextualizada como pós-positivista, pre-
sente uma forte tendência principológica, que o garantismo se defronta com 
o positivismo kelseniano em todos os aspectos, pelo contrário, a noção de 
hierarquia das normas e a separação entre ser e “dever-ser” lhe são impor-
tantes, contudo, há uma redefinição dos conceitos de Direito e norma, os 
quais adquirem substância/matéria/conteúdo.

O fenômeno da positivação dos direitos fundamentais ocasiona a afir-
mação do princípio de estrita legalidade, ou da legalidade substancial, res-
tando aos juristas desdobrarem-se para fazer efetivo um Estado substancial-
mente democrático, defendendo a aplicação do Direito de forma a garantir 
o cumprimento do disposto na Constituição, conforme preceitua a doutrina 
garantista.

5 Dois dogmas do juspositivismo dogmático são: a obrigação de o juiz aplicar a lei e 
a possibilidade de valoração da ciência jurídica. (FERRAJOLI, L., 2006, p. 8005).
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2.2  Garantismo, mudança jurídica e democracia direta

Uma Teoria do Direito deve comportar a aceitação de uma filosofia 
política de sustentação, sendo pressuposto axiológico. O Sistema Garantista 
está na identificação do paradigma do Estado com a dimensão substancial 
da democracia, devido ao reconhecimento constitucional de novos direitos 
fundamentais (garantias legais para direitos já reconhecidos), mudando ou 
influenciando a jurisdição e o governo.

Ferrajoli confronta o termo direito fundamental ao termo democra-
cia substancial, para demonstrar que os direitos fundamentais imprimem a 
conotação substancial ao Estado de Direito e à democracia constitucional, 
interligando-os intimamente.

A democracia garante a efetividade dos direitos, e esses, garantem a 
democracia, nesse sentido, a luta pelo direito não é apenas uma garantia de 
efetividade da democracia, mas uma forma de democracia política, paralela 
àquela institucional e representativa, sob a forma de democracia direta. Nes-
ta perspectiva, a “democracia representativa” e a “democracia direta” são 
dois modelos alternativos que se sustentam. 

O nexo funcional entre as duas formas de democracia, apresenta-se 
como o existente entre o direito positivo e direitos fundamentais, entre di-
reito e moral, entre justiça e validade, ou entre pontos de vista externos e 
internos. E a falta do nexo de ambas as partes, conduzem os regressos da 
democracia.

A teoria garantista preocupa com a verificação da defasagem entre a 
vontade da sociedade, e as práticas concretas do Estado, sempre tendentes 
a romper os direitos consagrados no ordenamento, principalmente no que 
tange aos direitos sociais.

2.3  O Garantismo como modelo normativo de Direito 

O princípio da legalidade estrita é proposto como uma técnica legis-
lativa específica, dirigida a excluir, conquanto arbitrárias e discricionárias, 
as convenções penais referidas diretamente a pessoas (caráter constitutivo), 
daquilo que é punível. 

No direito penal, o princípio da estrita legalidade não admite “normas 
constitutivas”, sendo somente aceitas as normas “reguladoras” do desvio 
punível, neste sentido, o garantismo reside nesta concepção, ao mesmo tem-
po nominalista e empírica do desvio punível, desde que, garantidas a esfera 
intangível de liberdade e a igualdade perante a lei.

A mera legalidade é condição necessária do modelo, pois é o pressuposto 
que garante a certeza dos conteúdos das garantias materiais constitucional-
mente positivadas. Assim, qualquer crítica ao convencionalismo perde sua 
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razão de ser, dado que o convencionalismo no modelo proposto é condição 
necessária, mas não suficiente para a garantia e certeza do Direito.

O garantismo designa uma teoria jurídica que analisa a dicotomia entre 
o modelo normativo (geralmente garantista) e a prática de aplicação desse 
modelo (comumente antigarantista). Todavia, para garantir a correlação en-
tre o aparato teórico e sua aplicação prática, admite-se uma atuação jurisdi-
cional “ativa”, autorizando o Estado-juiz a recorrer àqueles princípios fun-
damentais reconhecidos como limites substanciais à soberania popular que 
irá aplicar a fim de garantir sua validade (recurso à legitimação externa).

3   GARANTISMO COMO TEORIA JURíDICA DO DIREITO 
 E CRITICA DO DIREITO?

Os princípios do modelo garantista de Estado de Direito são passíveis 
de concretizá-lo, através da uma articulação em diversos níveis normativos 
e da dissociação entre vigência e validade das normas. O “novo significado” 
de validade é o ponto primordial da Teoria, que passa a ser dividido em dois 
conceitos distintos.

 O primeiro de existência ou vigência, que respeita à validade formal 
da norma, diz respeito às regras que disciplinam a forma de criação de ou-
tras normas (competência e procedimento). O segundo é o de validade pro-
priamente dito, se refere à necessidade de identificação, ou não-contradição, 
entre os conteúdos das normas inferiores e superiores – hierarquia. 

A confusão, entre as duas noções, presente no normativismo e no rea-
lismo (que restringe o significado de existência fazendo-o coincidir com o 
de validade) gera profundas incompreensões. Cabe à teoria do direito o pa-
pel normativo-prescritivo, além de um papel crítico-normativo à dogmática 
jurídica.

O jurista ao criticar o direito atual, assume os valores constitucional-
mente positivados como parâmetros do próprio discurso jurídico, indepen-
dentemente da sua adesão moral. Estabelecendo uma distinção entre ciência 
jurídica e política jurídica.

A atividade judicial do juízo penal é tratada por Ferrajoli sob a combi-
nação do que denomina “saber-poder”. Uma forma simplificada de interpre-
tação, de uma “combinação de conhecimento e de decisão”. Evidenciando 
que quanto maior o“poder”, menor será o “saber”. 

O “saber” no processo é de verificabilidade/refutabilidade na realidade 
empírica, já o “poder”, tem status de coação exercida sobre o sujeito passivo 
da relação processual penal, respeitando o princípio da proporcionalidade, 
relacionando meio e fim, e da razoabilidade, pela indispensabilidade ins-
trumental da decisão de cada caso, assim, o controle do “saber” sobre o 
“poder” nos atos decisórios do juiz tende a preponderar.
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A atividade jurisdicional encontra seu fundamento de legitimidade na 
tutela dos direitos fundamentais. Dentro dessa realidade, o juiz não deve 
assumir uma postura meramente ideológica ou política no processo. O seu 
papel é eminentemente constitucional, lembra, que o juiz julga em nome do 
povo, mas não da maioria, pois lhe compete também a tutela das liberdades 
das minorias.

O controle da racionalidade é exercido com base na teoria do discurso 
(a teoria do discurso entende os direitos fundamentais e os princípios do 
estado de Direito como uma resposta conseqüente à questão de como insti-
tucionalizar os exigentes pressupostos comunicativos do processo democrá-
tico) e nas teorias da argumentação jurídica. Ao motivar a decisão temos que 
observar os requisitos da previsão expressa na norma penal do fato como 
sendo desvio punível, da acusação ter sustentado esse desvio em sua tese 
acusatória, de os meios de prova e contraprovas terem sido submetidos a 
uma verificação empírica (assegurado o contraditório).

Na elaboração de um sistema punitivo garantista é importante assegu-
rar o máximo grau de racionalidade e confiabilidade do juízo e, portanto, 
de limitação do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade, 
no plano epistemológico, o que se constrói a partir de duas vertentes: o 
convencionalismo penal (associado à legalidade estrita) e o cognitivismo 
processual (associado à jurisdicionalidade estrita). 

A racionalidade da decisão judicial, aqui, é expressa por um modelo 
processual “cognitivista” (restrição ao conteúdo formal da norma processual 
penal e da tese acusatória, bem como na comprovação empírica das teses 
acusatórias submetidas ao contraditório), que busca uma “verdade formal” 
(os argumentos cognoscitivos devem ser seguros e válidos).

3.1  Garantismo como filosofia do direito e critica da política? Separa-
ção entre direito e moral, validade e justiça.

O posicionamento filosófico no que se refere às doutrinas ético-morais 
na contemporaneidade é caracterizado por uma reação adversa ao aspecto 
formal e ao racionalismo abstrato. Busca-se a interiorização dos valores re-
sumidos na vontade objetiva cultural.

Cabe ao Direito o poder de coação em vista da realização do “bem co-
mum”, onde essa realização do bem comum lhe outorga uma conceituação, 
apresentando três aspectos: um aspecto normativo (o Direito como ordena-
mento e sua respectiva ciência); um aspecto fático (o Direito como fato, ou 
em sua efetividade social e histórica) e um aspecto axiológico (o Direito 
como valor de justiça).

 A “tridimensionalidade do Direito” resume-se em “fatos, valores e nor-
mas”, que conjugada com a “bilateralidade atributiva” e a “idéia de justiça”, 
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permite criar uma noção do Direito “mais ética”. A partir de tal compreen-
são, apresenta-se uma “compreensão integral do Direito”, face à correspon-
dência ativa de “fato”, “valor” e “norma” inseridos no contexto social.6

A autonomia crítica da política e da moral sobre o positivismo confere 
a este que seja um instrumento para realizar os valores metajurídicos, sem 
deixar de analisar, a negação ao legalismo ético; a inexistência de uma obri-
gação política e moral; e a crítica do conceito de soberania estatal. 

No Sistema Garantista a separação entre direito e moral (ponto de vista 
externo), condiz num sentido assertivo, que moral e direito não se confun-
dem; num sentido prescritivo, que a moral não é suficiente nem em sede 
judiciária, nem em sede executiva a justificar a intervenção penal. 

O jurista italiano conceitua a “razão penal”, em duas esferas: a “ra-
zão ética” e a “razão jurídica”. A “razão ética”, baseada no subjetivismo do 
“bom” ou “mal”, possui caráter ético (valorização concreta). A “razão jurí-
dica”, por sua vez, não deixa de ser um juízo de “bem” ou “mal”, a lei passa 
a ser o critério racional de definição de atos reprováveis ou não.

A ruptura com o legalismo ético exprime a existência de valores que 
circulam o imaginário dos juristas, não estabelecendo uma contradição ao 
sistema garantista, pois não impede que o Direito assuma determinados va-
lores extra-jurídicos.

A idéia da existência de uma “soberania limitada” serve para designar 
uma realidade ainda não construída, a limitação não seria jurídica, mas po-
lítica. Trata-se da insustentabilidade – já defendida por Kelsen – do dogma 
da soberania absoluta. 

Ferrajoli aponta que a crise positivista pode “transmutar-se em crise da 
democracia”, posto tratar-se, sob uma crise nos princípios constitucionais, 
sob os quais se fundamenta a soberania popular e o paradigma do Estado 
Democrático de Direito. A fragilização destes possibilitaria o aparecimento 
de “formas neo-absolutistas de poder público, isentas de limites”.

Ao considerar que cabe ao Estado a garantia efetiva desses direitos 
e que conseqüentemente aumenta o poder do Estado, Ferrajoli pondera a 
necessidade de “dar preeminência a um poder judiciário independente”, afir-
mando que ao estabelecer e garantir os “direitos do homem” presume um 
sistema de direito positivo, com suas regras e seus juízes.

Diante do exposto, Ferrajoli considera que ao juiz cabe o “papel de 
garantia do Direito”, possível em vista da “complexidade da sua estrutura 
formal”, mesmo tendo por base o direito positivo, “característica específica 
do Estado Constitucional de Direito, onde a própria produção jurídica é dis-
ciplinada por normas, já não apenas formais, como também substanciais, de 
Direito positivo”.7

6 Conforme classificação de Miguel Reale ao apresentar o caráter tridimensional do 
Direito.
7 FERRAJOLI, in: OLIVEIRA JúNIOR (Org.), 1997, p. 93.

fundamento do direito.indb   258 4/11/2008   16:57:00



259O Fundamento do Direito

4   O PROCESSO GARANTISTA COMO INSTRUMENTO PARA 
 MINIMIzAR A DISCRICIONALIDADE DO ESTADO

Presenciamos, no dia-a-dia, um significativo aumento da criminalida-
de, associada à exigência de uma resposta penal mais célere, tendo favore-
cido o discurso da lei e da ordem, que no campo do processo penal. Este 
discurso jurídico evasivo do utilitarismo processual adota de uma política 
criminal, embasada na prevalência da segurança pública, com a relativi-
zação dos direitos fundamentais, abrangendo tanto a dimensão individual 
quanto a dimensão difusa. 

Verifica-se a necessidade de ampliar as garantias do devido processo 
legal, com a introdução da Constituição Federal, além das garantias explíci-
tas genéricas, uma “garantia inominada” que, abrangeria construções doutri-
nárias e jurisprudenciais, pretendendo que se considere como constitucional 
determinada garantia não expressa.

O garantismo surge, como forma de proteção e segurança da ordem ju-
rídica, como a regulação jurídica do próprio Direito Positivo, não só quanto 
às formas de produção, mas também sobre a produção de seus conteúdos.

O garantismo sustenta o modelo de Direito Penal Mínimo de Ferrajoli. 
Esse modelo está diretamente vinculado ao modelo de processo penal ga-
rantista. Um processo penal que, em garantia dos direitos do imputado, mi-
nimiza os espaços impróprios da discricionariedade judicial. Desta forma, 
oferece fundamentos para a independência da magistratura e de seu papel de 
controlador da legalidade do poder.

Assim, o juiz faria seu papel social transformador, sem temer a apli-
cação imediata e direta de um direito social, independente de legislação in-
tegradora, sob a escusa de não possuir legitimidade. A crítica que parte da 
doutrina faz, seria que essa atuação jurisdicional mais “engajada” traz con-
sigo riscos e temores de que argumentos morais prevaleçam sobre o direito, 
numa profusão incontrolável de interpretações subjetivas que ameaçam a 
segurança jurídica.

Contudo, a liberdade que o juiz dispõe do livre convencimento não dis-
pensa, porém, a fundamentação ou motivação da sua decisão. Assim, moti-
vação das decisões judiciais assegura o controle de racionalidade do juiz ao 
decidir (prevalência do “saber” sobre o “poder”, buscando-se em um juízo 
“cognitivo” uma “verdade formal”), podendo ser, portanto, considerado o 
principal parâmetro tanto da legitimação interna ou jurídica quanto da ex-
terna ou democrática da função judiciária. 

 Afirmando-se que o processo penal na pós-modernidade, eminente-
mente público, destina-se à proteção dos princípios constitucionais e inau-
gura uma nova fase de relação de reciprocidade e de complementariedade, 
entre os chamados direitos fundamentais individualizados e os direitos fun-
damentais potencias. Tal relação dialética, se resolve no campo da herme-
nêutica jurídica, não gerando oposição de direitos.
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5  CONSIDERAÇõES FINAIS

Ao observarmos os fundamentos do direito ao longo de toda a trajetória 
histórica, temos que analisar os novos padrões ético-morais, impostos por 
conta do desenvolvimento da atividade científica em proporções inimaginá-
veis. Impondo à sociedade a necessidade premente de um novo modelo de 
regulamentação, necessário se tornando a conscientização do cidadão, visto 
que a “ausência da noção de cidadania” tira deste a condição de partícipe da 
defesa de seus próprios direitos.

A teoria garantista estabelece premissas com a finalidade de legitimar o 
Estado a partir da proteção dos direitos fundamentais e construir um modelo 
de direito penal mínimo, adequado a uma concepção ilustrada e democrática 
de Estado de direito, em que o Estado não é um fim em si mesmo, mas um 
meio que tem como fim a tutela da pessoa humana, de seus direitos funda-
mentais, de sua liberdade e da segurança coletiva.

Conclui-se, que ao analisar os fundamentos do Direito em Ferrajoli, 
fica claro que Moral e Direito não se confundem, mas estão, sim, entrela-
çados e formam a base na construção na luta pela garantia dos direitos fun-
damentais, através de parâmetros sólidos de racionalidade e legitimidade, 
ao agregar todo um conjunto valorativo para dentro do ordenamento, sendo 
objeto de análise do jurista, mesmo que sejam os valores escolhidos pelo 
próprio sistema. Mas que, em uma analise de “ser” e “tempo”, são os valores 
contextualizados como reinantes na perspectiva da sociedade.

Ressalta-se, por fim, a importância na preocupação de Ferrajoli, ao ten-
tar minimizar toda a problemática processual, buscando compatibilizar o 
processo penal com o Estado Democrático de Direito e romper os paradig-
mas da estrita formalidade (positivismo) na expectativa do chamado, “justo 
processo”.
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critical lEgal stuDiEs mOvEmENt:
UMA DEriva pOlítica DO

PENSAMENTO JURíDICO (?)

Ana Margarida Simões Gaudêncio

1.  ORIGENS E ORIENTAÇÃO: O NúclEO DurO DOS critical 
lEgal schOlars

Marcado em larga medida pela ausência de definição de uma linha 
homogénea de orientação teórica e metodológica,1 o Critical Legal Studies 
Movement surgiu nos Estados Unidos da América, a partir da realização de 
uma conferência, a Conference on Critical Legal Studies, em Maio de 1977,2 
desenvolvendo-se em diferentes gerações,3 e projectando-se na actua lidade: 
uma geração inicial, moderna, a partir de meados dos anos 70 e no início dos 
anos 80 do século passado; uma posterior, pós-moderna, a partir da segunda 
metade daquela década; e uma terceira, a partir do final da década, traduzida 
num fenómeno de ramificação, tendo dado origem a múltiplas correntes de 

1 Juan A. PéRez lledó, El Movimiento Critical Legal Studies, Madrid, 1996, p. 20-
21, 34. 
2 A carta de convocatória, datada de 17 de Janeiro de 1977, foi enviada por um co-
mité então organizado, de que faziam parte Mark tuShnet e Roberto Mangabeira 
ungeR. Nessa convocatória é patente o objecto da reunião: uma reunião de colegas 
que se encontravam a adoptar, autonomamente, uma perspectiva política para o 
estudo do direito na sociedade. – Juan A. PéRez lledó, op. cit., p. 51. A organiza-
ção da Conference on Critical Legal Studies resultou da amizade existente entre 
Duncan Kennedy e David tRubeK. Embora as posições de tRubeK e Kennedy não 
sejam coincidentes, estes dois autores decidiram reunir alguns professores que co-
meçavam a distinguir-se pela sua orientação intelectual e política. A realização da 
referida conferência reforçou a identificação de posições tomadas autonomamente 
por alguns autores, quer no ensino universitário, quer nas suas obras.  
3  Gary minda, “Critical Legal Studies”, in Postmodern Legal Movements – Law 
and Jurisprudence at Century’s End, New York, London, 1995, p. 106-127; PéRez 
lledó, op. cit., p. 168-194. Vide ainda Mark tuShnet, “Critical Legal Studies: a 
Political History”, in The Yale Law Journal, vol. 100, n. 5, 1991, p. 1515-1544.
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pensamento crítico, entre as quais a “Feminist Jurisprudence” e a “Critical 
Race Theory”. 4 

4 Para Duncan Kennedy, o Critical Legal Studies Movement assume quatro ex-
pressões distintas (Duncan Kennedy, A Critique of Adjudication (Fin de Siècle), 
Harvard, 1998, p. 8-11). Existiu como um “movimento”, mais do que como um 
“projecto”, embora também o fosse, enquanto actividade prática orientada por ob-
jectivos (“By a “movement” I mean a “project” in just the sense I described above 
– a goal-oriented practical activity of a loosely identifiable group carried out in light 
of an analysis contained in a literature of shifting content. The people in the cls were 
overwhelmingly legal academics; the goals were constested within the group, but 
my version was that we were trying to create a left legal academic intelligentsia as 
a new social grouping that would influence both its own workplaces and the general 
political culture. […] Cls was a movement rather than just a project because the 
ideas of “change”, “growth”, and “opposition” were built into it, in the sense of 
being conscious collective purposes”.  – Idem, p. 9). Existe uma “escola” (“Cls as 
a school of thought is like the movement in that it is a project, but it is the strictly 
academic project of developing a network of writers and teachers who share a set 
of ideas, rather than the academic/political project of transforming society by trans-
forming legal education. The members of the school share the goal of expanding its 
membership and influence, and they critique mainstream legal scholarship more or 
less aggressively, but they do so without trying to challenge the rules of the game 
or the balance of power in their institutions. […] The school, unlike the movement, 
is institutionalized at a small number of law faculties and continues to reproduce 
itself socially and to develop intellectually over time”. – Idem, p. 9-10). Existe 
uma “teoria do direito” designada Critical Legal Studies (“Cls as a theory of law 
exists in the very different form of a canon, a list of texts that “are” cls, along with 
commentaries and critiques. […] Cls as a theory of law is very much alive, “on the 
map” of generally recognized rival theories, and it continues to develop as people 
write “cls articles” and others comment on and critique “the” theory”. – Idem, p. 
10). Existe ainda, frequentemente, um media “factoid” dito Critical Legal Studies, 
em que se relatam os factos constitutivos da sua evolução, uma construção narrativa 
(“…an entity in the “spectacle” that the mass media provide for our amusement and 
edification. In the spectacle, cls “is” what journalists decide it is. […] The specta-
cle is a continuing current history of the world, and the journalists who construct 
it obey narrative constraints. Once cls developed a factoid or virtual existence in 
the spectacle, later accounts of cls “doings” had to preserve the earlier character 
(journalists research only what earlier journalists have said about cls), though in the 
narrative the character can change (“cls has lost its combative edge with age”, for 
example). […] … I was surprised by how little events on the screen corresponded 
to what I thought was happening in the “real world” I had access to off-screen, and 
by the increasing divergence as narrative constraint took hold. This just shows that 
I was myself a typical member of the audience of the spectacle”. – Idem, p. 10-11). 
Para Mark tuShnet, os Critical Legal Studies constituem, mais do que uma escola 
ou movimento, uma political location, um lugar onde pessoas com um amplo âm-
bito de perspectivas políticas referentes a diversos domínios da vida social podem 
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Assumindo-se expressamente como crítica ao carácter autónomo do 
direito e do pensamento jurídico,5 afirmando o carácter anti-formalista do 
direito, e tendo como núcleo essencial a crítica à pretensão liberal de que o 
pensamento jurídico é a-político, científico e não admite qualquer conteúdo 
ideológico, e de que, e consequentemente, a aplicação do direito se traduz 
num juízo lógico-dedutivo, o Critical Legal Studies Movement adopta como 
afirmação fundamental a de que “Law is politics”. 

Se inspirado, de certo modo, embora nem total nem acriticamente, 
pelo contributo das propostas do marxismo – e sobretudo do neomarxismo 
da Escola de Frankfurt –, este Movimento assume-se determinantemente 
influenciado pelas propostas do Realismo Jurídico Americano – com a in-
determination thesis e o proposto pragmatismo –, sendo que alguns Crits 
mobilizam ainda, selectiva e parcialmente, a proposta de desconstrução 
traçada por deRRida – com a sua essencial indeterminação intercontextual, 
iterabilidade dos conceitos e divergência/convergência entre justiça e direi-
to – e a analítica do poder de Foucault – com a sua essencial tensão poder/
resistências. 

Em suma, acentuando mais a categoria hierarquia, ou as categorias 
poder, ideologia, reificação, e/ou indeterminação jurídica, abre-se neste 
movimento um vasto leque de opções Critical, mesmo apenas no seu núcleo 
duro – aquele a que exclusivamente se reporta o presente texto –, designada-
mente as de Roberto Mangabeira ungeR, Duncan Kennedy e Jack balKin. 
 
2   DA CRíTICA POLíTICO-SOCIAL à DETERMINAÇÃO 
 IDEOLóGICA DO PENSAMENTO JURíDICO

2.1  hierarquia e relações de poder

Na fundamental análise das hierarquias sociais, sobretudo na crítica 
do status quo e na proposição de possibilidades da sua superação, ungeR 
reconhece na sociedade liberal, do seu ponto de vista macroscópico, um 
sistema de graduação relativamente aberto – por permitir uma certa mobi-
lidade – e parcial – por existirem múltiplas posições na ordem de gradua-

reunir-se. – Vide Mark tuShnet, “Critical Legal Studies: a Political History”, cit., 
p. 1515-1544, p. 1515, e ibidem, n. 2.
5 Juan A. PéRez lledó, op. cit., p. 88, n. 2. Os Critical Legal Studies surgem, então, 
como uma espécie de composto de Realismo Jurídico, New Left e crítica literária. 
Vide também, neste sentido, James boyle, “The Politics of Reason: Critical Legal 
Theory and Local Social Thought”, in University of Pennsylvania Law Review, vol. 
133, April 1985, p. 685-780, p. 688 (publicado em James boyle, Critical Legal 
Studies, Dartmouth, 1992, p. 505-600).
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ção.6 Em Duncan Kennedy, diferentemente, mas com o mesmo objectivo, a 
crítica do “entrincheiramento” das hierarquias, agora de um ponto de vista 
localizado, visa também a inversão dessas hierarquias.7 Hierarquia agora 
compreendida como conceito relacional especificamente nas relações in-
dividuais, estabelecidas ao nível das corporate cells da sociedade, mais do 
que em qualquer classe ou grupo,8 no que vai expressa uma convocação do 

6  Roberto Mangabeira ungeR, Law in Modern Society, New York, London, 1976, 
p. 170-172. Uma sociedade, então, hierarquicamente constituída, tal como também 
Gary PelleR a descreve, que determina a possibilidade da intersubjectividade so-
cial e a linguagem mobilizada na comunicação (“We come into society faced with 
a preexisting grammar of social relations which defines the various social hierar-
chies”. – Gary PelleR, “The Metaphysics of American Law”, in California Law 
Review, 73, 1985, p. 1151-1290 (também publicado em James boyle, Critical Le-
gal Studies, cit., p. 448-503), p. 1278; “…the hierarchies of social relations are 
represented in consciousness through a language which serves to order perception 
of and communication within the realm of social relations, and which establishes 
the categories through which the relation with the social other is mediated”. – Idem, 
p. 1281-1282), e a que corresponde um direito que a pressupõe e, simultaneamente, 
mantém, como ordem metafísica (“American legal thought institutionalizes a par-
ticular myth structure for representing the social world. At the most general level, 
the representational structure is characterized by the subject/object metaphor and by 
the metaphysics of presence. Because of the two features, the distinction between 
law and politics, like the liberal distinctions between knowledge and power, or be-
tween reason and passion, is a particular myth about the social world. Legal thought 
is inevitably political to the extent that it institutionalizes socially created metaphors 
for the representation of social life. This political act of power is suppressed within 
the discourse by reifying the particular metaphors, by portraying the metaphors as 
independent of the play of language and rhetoric”. – Idem, p. 1289-1290).
7 Duncan Kennedy, “The Politics of Hierarchy”, capítulo VII de “Legal Education 
and the Reproduction of Hierarchy: a Polemic Against the System”, p. 78-97, p. 79 
(também publicado em James boyle, Critical Legal Studies, cit., p. 427-446). Ken-
nedy considera a hierarquia jurídica um mal desnecessário. Nem todas as formas 
de hierarquia são, porém, assim classificadas por Kennedy. Desde logo, há certas 
hierarquias que deverão ser mantidas, como seja a hieraquia entre pais e filhos e 
a hierarquia entre professor e aluno. Quanto às hierarquias sociais, Kennedy afir-
ma que atitudes, comportamentos e relações associadas com a hierarquia jurídica 
constituem, em si próprias, uma perversão social. – Vide ainda Duncan Kennedy, A 
Critique of Adjudication…, cit., p. 364-368.
8 Em Kennedy, uma descrição da total estrutura hierárquica da sociedade, da qual 
a hierarquia jurídica seria uma parte, teria de levar em conta que essa estrutura 
assumiria mais uma forma de diamante do que dicotómica ou piramidal, com mais 
pessoas no meio do que no topo ou no fundo, em que o todo social estaria orga-
nizado em células combinadas (corporate cells), cada uma das quais inclui pes-
soas de diferentes estratos realizando diferentes tarefas; em certo ponto, as pessoas 
identificam-se mais com “a sua” célula combinada do que com a sua posição de 
classe; cada um destes elementos internamente hierarquizados sustenta, por ana-
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conceito imanente de poder de Foucault, com a consequente considera-
ção microscópica das hierarquias, das controvérsias – naquilo que têm de 
irrepetível – e das desigualdades.9 Reflectindo Kennedy, de certo modo, o 
pensamento de deRRida, ainda que de forma menos nítida do que balKin, 
autor que assume, na formulação da sua teoria do cultural software,10 uma 
específica perspectiva crítica, firmando as categorias de inteligibilidade mo-
bilizáveis na consideração do homem enquanto ser cultural,11 e convocando, 
para a discussão da respectiva dimensão ideológica, a desconstrução.12

2.2  Indeterminação linguística e interpretação jurídica

Numa recuperação da temática da indeterminação linguística pro-
posta pelo Realismo Jurídico Americano,13 a permitir soluções materialmen-
te densificadas e ideologicamente orientadas, surge a convocação da legal 
indeterminacy, o reconhecimento e afirmação da indeterminação (quer lin-
guística-formal, quer de conteúdo-material) dos materiais jurídicos como 
campo aberto de possibilidades críticas e de actuação efectiva, designada-
mente ao nível da decisão judicial. O que, se por um lado permite denunciar 
as contradições e inconsistências existentes entre a teoria política e a teoria 
do direito liberais,14 adoptando como alvo fundamental a distinção entre 

logia, a legitimidade de cada um dos outros, contribuindo simultaneamente para 
o funcionamento do todo. – Vide Duncan Kennedy, “The Politics of Hierarchy”, 
cit., p. 86. “The struggle against hierarchy has to be understood as a struggle for the 
recognition and then the result in practice of contradictions of this kind, rather than 
as a struggle to impose a solution derived analytically from a political philosophy”. 
– Idem, p. 94. “What the left offers is liberation from the constraints of hierarchy, 
the process of bondage, through the conscious practice of group self-determination, 
in every area of life. There is no one who lacks an objective in this form of libera-
tion”. – Idem, p. 97.
9 “This essay is more a rude appropriation of text-fragments of Hale and Foucault than 
a study of their thought. The motive of the appropriation is to get help in developing a 
method for analyzing the role of law in the reproduction of social injustice in late capi-
talist societies”. – Duncan Kennedy, “The Stakes of Law, or Hale and Foucault!”, in 
Duncan Kennedy, Sexy Dressing, Etc. – Essays on the Power and Politics of Cultural 
Identity, Harvard, 1993, p. 83-125, p. 84. Vide ainda idem, p. 118-123.
10 J. M. balKin, Cultural Software. A Theory of Ideology, New Haven, London, 
1998, Preface, p. ix-x.
11 Idem, p. 227-231.
12 Idem, p. 235. 
13 Vide, entre outros, Joseph SingeR, “The Player and the Cards: Nihilism and Legal 
Theory”, in The Yale Law Journal, vol. 94, n. 1, November 1984, p. 1-70, p. 9-14. 
14 Muitos autores acusam os Critical Legal Scholars de rejeitarem completamente 
os valores liberais, como se o ataque à concepção liberal do direito fosse apenas 
uma fase de uma inclinação totalitária mais geral contra as liberdades indivi duais 
associadas com a tradição da filosofia política liberal. Neste sentido, William eWald, 
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direito e política, e a pretensa neutralidade política do direito, permite tam-
bém, por outro lado, a construção de uma alternativa teoria da decisão ju-
dicial, implicando especificidades ao nível da interpretação jurídica. Aquela 
indeterminação do sentido das rules é, na linha mais radical dos Critical 
Legal Studies, crucial: o facto de não disporem de um conteúdo semântico 
que possa ditar imediatamente o sentido da resolução de um caso significa não 
apenas que são, por si só, semanticamente incompletas e têm de ser interpre-
tadas à luz de um quadro moral e político, a fim de oferecerem uma resposta 
para os casos jurídicos, como também que os significados que lhes são atribuí-
dos pelos juristas são criações arbitrárias e contingentes.15-16 O sentido seria 
assim, em último termo, indeterminado.17 O que espelha uma tomada de 
posição que alguns Critical Legal Scholars expressamente assumem como 
desconstrutivista. 

Partindo da indeterminação linguística, os Crits exploram, então, a 
impossibilidade da distinção – fundamental no referido pensamento liberal 
(norte-americano) dominante – entre os discursos jurídico e político.18 As 
relações tradicionalmente estabelecidas entre conceitos jurídicos resulta-
riam, neste sentido, de associações metafísicas; a desconstrução daquelas 

“Unger’s Philosophy: A Critical Legal Study”, in The Yale Law Journal, vol. 97, n. 
5, April 1988, p. 665-756, p. 733 e 741-753.
15 “The ultimate basis for a decision is a social and political judgment… The deci-
sion is not based on, or determined by, legal reasoning”. – David KaiRyS, “Law 
and Politics”, in George Washington Law Review, 52, 1984, p. 247, apud Andrew 
altman, Critical Legal Studies. A Liberal Critique, Princeton, 1990, p. 91. Clare 
dalton ilustra graficamente esta perspectiva radical descrevendo as categorias cen-
trais do discurso jurídico como “empty vessels”. – Clare dalton, “An Essay in the 
Deconstruction of Contract Doctrine”, in The Yale Law Journal, vol. 94, 1985, p. 
997-1114, p. 1002.
16 Mark tuShnet, Red, White, and Blue: A Critical Analysis of Constitutional Law, 
Harvard, 1988, p. 56-58. 
17 Gary PelleR denuncia também a ausência de autonomia semântica dos termos 
linguísticos, assumindo que o sentido é ele próprio relacional, e, consequentemente, 
que o significado de cada termo depende do significado dos outros: “...the attempt 
to fix the meaning of an expression leads to an infinite regress. One must follow 
traces pointing away from expressions to other terms, which themselves contain 
traces leading to still other terms, and so on”. – Gary PelleR, “The Metaphysics of 
American Law”, cit., p. 1167-1168. Vide idem, p. 1169.   
18 Veja-se, neste sentido, por exemplo, também Gary PelleR: “The insights of lin-
guistic and literary theory can be applied to legal practice by demonstrating the 
indeterminacy inhering in legal texts, taking the term ‘texts’ in its commonsense 
meaning. For example, one might analyze judicial interpretation of the Constitu-
tion, statutes, precedent, contracts, or wills to show that no innocent reading of them 
is possible. Such applications debunk the claims that legal interpretation is ruled by 
objective, determinate meaning residing in a written text”. – Idem, p. 1181. 
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relações permitiria desvelar estas associações.19 No que é notória a influência 
de deRRida – na expressa recusa da “metafísica da presença” – 20 e a refe-
rência a Foucault – sobretudo ao considerar aquelas relações como supra/
infra ordenadas –, na denúncia de que aquelas relações são contingentes e 
localizadas, dependendo das circunstâncias e das opções políticas presen-
tes na interpretação.21 O que seria patente na denúncia das dicotomias do 
pensamento jurídico liberal – público/privado, teoria/facto, razão/vontade, 
regras (critérios-rules)/valores (values) –,22 expressão do seu carácter (apa-
rentemente) neutro e formal e mobilizadas com vista a dissimular o carácter 
ideológico do direito.  

A interiorização do carácter necessário e objectivo das categorias de 
inteligibilidade do pensamento jurídico tradicional – que os Critical Legal 
Scholars apresentam, como se referiu, como pensamento orientado para a 
legitimação ideológica das aparentes neutralidade e cientificidade do direi-
to – é aqui compreendida como reificação.23

19 Idem, p. 1184. 
20 Ibidem, n. 133. 
21 Idem, p. 1185-1186, 1213-1214. PelleR vê a distinção entre direito e política 
como um mito, no sentido de que aspira a uma neutralidade política que necessaria-
mente falha e representa o produto de um acto de poder através do qual outros meios 
de compreensão e experimentação do mundo são marginalizados. 
22 A partir da consideração daquelas oposições conceituais, o pensamento jurídico 
construiria um cosmos ordenado, auto-suficiente e necessário, apto a oferecer a 
resposta a qualquer questão suscitada na prática. – Roberto Mangabeira ungeR, 
Knowledge and Politics, New York, 1975, p. 105.
23 Peter gabel aproxima-se aqui, de certo modo, da teoria da ideologia proposta 
pelo marxismo tradicional, bem como da Teoria Crítica da Escola de Frankfurt, em 
que o conceito de reificação surge como legitimação objectiva da dominação social 
(vide, por exemplo, Peter gabel, “Reification in Legal Reasoning”, in Research in 
Law and Sociology, 3, 1980, p. 25-51 (também publicado em James boyle, Critical 
Legal Studies, cit., p. 17-43), n. 7, p. 48-49). Uma específica distorção de sentido 
num quadro comunicativo que oculta a realidade efectiva. – Peter gabel, “Reifi-
cation in Legal Reasoning”, cit., p. 26. Portanto, uma reificação que implica uma 
perspectivação acrítica da própria abstracção reificada. – Idem, p. 27-28. Para Peter 
gabel, as relações humanas, no quadro das sociedades plurais contemporâneas, 
estariam intimamente relacionadas com as estruturas dos grupos, cujos membros 
se encontrariam presos a papéis socialmente estabelecidos, e, neste sentido, passi-
vamente alienados – na medida em que esta coisificação se encontra oculta sob a 
aparência da igualdade –, sendo cada indivíduo compreendido como estrutura coi-
sificada semiautónoma constituinte da estrutura mais ampla que é o grupo: “Within 
these alien collectivities, each person experiences himself as a thing-like function 
of “the system”, understood as the semi-autonomous structure which constitutes 
the group’s inertia”. – Ibidem. “Yet to say that each person experiences himself as 
thing-like is to express the meaning of alienation: each actor is passivized within a 
role that denies him recognition as a connected, active, potentiated, and intersubjec-
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2.3   Uma construção dogmática “alternativa”

Consoante o ponto de partida, seja, respectivamente, a abordagem 
global da sociedade, a fim de apresentar propostas macroscópicas de recons-
trução social, ou não já a construção de um programa, mas antes a asserção 
de que as práticas críticas e reconstrutivas não necessitam de nem são assi-
miláveis por um qualquer sistema teórico, ungeR distingue a Super-Theory 
– de que é o principal representante – e a Ultra-Theory – que inclui Mark 
tuShnet,24 Peter gabel, Duncan Kennedy e Robert goRdon.25 Sendo que, 
tal como os super-theorists, também os ultra-theorists acentuam a ideia da 
contingência social e a concepção da sociedade como artefacto.  

Denunciando o carácter ideológico dissimulado do pensamento 
jurídico liberal, defendem os Crits, em geral, que a dogmática jurídica e 
a própria decisão judicial não são (nem deverão ser…) politicamente neu-
tras, mas expressões de um específico discurso político. Quer criticamen-
te, quer para o mobilizar no seu próprio projecto, o pensamento jurídico é 
aqui encarado como instrumento de legitimação política, um pensamen-
to ideológico jurídico-político,26 sendo que o respectivo projecto político 
consistiria na transformação da hierarquia social existente, incluindo as 
suas dimensões de classe, raça e género, tendo em vista uma maior igual-
dade material e de participação democrática. O que em ungeR implica-
ria a movimentação de doutrinas periféricas para o centro e de doutrinas 
centrais para a periferia, sem alterações substanciais nos critérios jurídi-
cos, apenas com a deslocação/inversão do seu sentido, da sua posição no 
quadro da estrutura dogmática.27 Assim, à convocação dos princípios no 

tive person”. – Idem, p. 28. Neste sentido, ao nível da linguagem, os conceitos se-
riam tomados como mais do que significantes, seriam tidos como concretos, reifica-
dos. – Idem, p. 37. Ao nível do discurso jurídico, a reificação de conceitos jurídicos 
serviria como meio de legitimação do sistema, tendo a resolução da controvérsia 
por objectivo o reequilíbrio do sistema. – Idem, p. 38.
24 Mark tuShnet, Red, White, and Blue…, cit., p. 187, 313. 
25 Andrew altman, op. cit., n. 20, p. 164. 
26 Peter gabel, “Reification in Legal Reasoning”, cit., n. 8, p. 41, e p. 35-36. “Unger 
and his colleagues also contend that the law-politics distinction is employed to hide 
the pervasiveness of political and moral conflict… In the legal arena, political issues 
are translated into the esoteric terminology of legal doctrine, and efforts are made 
to hide the connections of the legal issues to their political originals”. – Andrew 
altman, op. cit., p. 172.  
27 Andrew altman, op. cit., p. 131. “...the resolution of the problem of modernity 
requires us to discover the relationship between a dominant ideology that puts im-
personal law at the center of society and a day-to-day experience for which such law 
stands at the periphery of social life”. – Roberto Mangabeira ungeR, Law in Modern 
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sentido que lhes é conferido pela perspectiva dominante opor-se-ia, nesta 
“deviationist doctrine”, a dos seus respectivos contraprincípios – corre-
lativos daqueles, na medida em que traduzem os seus sentidos possíveis 
relegados para a periferia pelo pensamento jurídico dominante.28 Os prin-
cípios representariam o centro operacional e conceitual da doutrina, os 
contraprincípios a correspondente periferia: podendo ser mobilizados em 
situações excepcionais (embora existisse uma tendência contra a sua apli-
cabilidade), e desempenhando um papel relativamente marginal no fun-
cionamento do direito.29 A alteração proposta da estrutura da dogmática 
jurídica implicaria que os contraprincípios fossem centrais e os princípios 
casos periféricos especiais. A dogmática jurídica é agora então compreendi-
da em função dos sentidos seleccionados para constituir parte do seu centro 
(“core”) e parte da sua periferia (“periphery”) –30 consoante a perspectiva 
assumida, assim se projectaria a imagem dos critérios jurídicos-rules, como 
que caleidoscopicamente, podendo o mesmo critério apresentar sentidos di-
ferentes –, traduzindo uma duck-rabbit thesis.31 

Da análise do pensamento jurídico dominante, que ungeR diz ratio-
nalizing legal analysis, resultariam, através da sua auto-subversão, os meios 
para a transformação do pensamento jurídico num instrumento de institutio-

Society, cit., p. 43-44. 
28 “In his analysis of contract law, Unger attempts to show that the structure of 
doctrine should and would be radically modified by replacing the dominant ethical 
view that he claims underlies it with an incompatible view”. – Andrew altman, op. 
cit., p. 132. Vide também Roberto Mangabeira ungeR, “The Critical Legal Studies 
Movement”, in Harvard Law Review, vol. 96, January 1983, n. 3, p. 563-675, p. 
616-648.
29 Andrew altman, op. cit., p. 133-134. 
30 “And this structuring of doctrine in terms of core and periphery is tied logically 
and empirically to what is regarded as an underlying dominance of individualism in 
our legal and political culture”. – Andrew altman, op. cit., p. 130. 
31 “Thus, law is viewed not as a patchwork of conflicting norms derived from in-
compatible ethical viewpoints but as analogous to the duck-rabbit figure which, 
without any alteration in the lines that compose it, can change its overall appear-
ance, depending on how one perceives it”. – Ibidem. “The duck-rabbit metaphor 
can be misleading, at least with regard to the way Unger understands the thesis, but 
it does provide a vivid way of distinguishing this claim from the patchwork thesis 
criticized in the previous section”. – Ibidem. Vide, em sentido discordante, Jack 
balKin, “Ideology as Constraint”, in Stanford Law Review, 43, 1991, p. 1133-1169, 
citado na versão online, disponível em  http://www.yale.edu/lawweb/jbalkin/articles/
ideologyasconstraint.pdf (acedido em 18-05-2004), p. 1161-1162. 
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nal imagination,32-33 em que iria implicada a atenuação da oposição lawman/
layman, conferindo ao corpo de cidadãos, como um todo, também através 
da simplificação da linguagem jurídica, o papel de interlocutor privilegiado 
do direito, bem como de instância de controlo do pensamento jurídico. O 
principal papel do juiz deveria ser o de assistente técnico do cidadão.34

Àquela rationalizing legal analysis iria ínsita uma formalidade que, 
na leitura de ungeR, se radicaliza num formalismo e num correspondente 
objectivismo. Porém, neste contexto, formalismo não significa apenas que 
as regras jurídicas formam um todo completo e consistente do qual a res-
posta a qualquer questão jurídica poderia ser logicamente deduzida, pois 
para ungeR este seria apenas o caso extremo de uma perspectiva muito mais 
amplamente defendida entre os juristas liberais. A noção de formalismo que 
apresenta é muito mais ampla, englobando todas as concepções que admi-
tam a criação e a própria realização prática do direito como apolíticas, neu-
tras.35 E se, de um ponto de vista negativo, esta crítica implica a denúncia 

32 “By connecting the criticism of this discourse (rationalizing legal analysis) to 
an understand of its work from its own viewpoint we can hope to gain access to 
its internal imaginative world”. – Roberto Mangabeira ungeR, What Should Legal 
Analysis Become?, London, New York, 1996, p. 58.
33 ungeR distingue, historicamente, três momentos da consciência jurídica, deter-
minantes do estado actual da rationalizing legal analysis, com base na experiência 
dos Estados Unidos da América. – Idem, p. 41 ss.. O primeiro momento seria o da 
ciência jurídica do século XIX, com os seus característicos formalismo e con-
ceitualismo; o segundo o da rationalizing legal analysis propriamente dita: um 
pensamento jurídico orientado por programas de acção (policies) e fundado em 
princípios (principles) que estabelece uma ligação entre pensamento jurídico e 
prossecução de objectivos; e o terceiro momento seria o da redefinição do tipo 
de discurso jurídico baseado em princípios e orientado por programas de acção 
(policies) como uma táctica ao serviço de distintos projectos políticos. ungeR de-
signa este conjunto de projectos políticos por conservative reformism: a prossecu-
ção de objectivos programáticos (tais como maior competição económica e maior 
igualdade de oportunidades práticas) no quadro dos limites impostos pela ordem 
institucional estabelecida. Uma versão de conservative reformism que influencia 
especialmente a consciência jurídica contemporânea será aquele a que ungeR dá 
o nome de progressive pessimistic reformism, definido por duas convicções prin-
cipais: a que faz deste uma espécie de conservative reformism, de que nenhuma 
mudança institucional é previsível, isto é, previamente determinável; e a que o 
torna pessimist, de que, ao nível da política legislativa, a vontade da maioria se 
sobrepõe, em regra, aos grupos marginalizados.
34 Roberto Mangabeira ungeR, What Should Legal Analysis Become?, cit., p. 113.
35 Nesta ampla definição, o formalismo envolveria “...a commitment to, and there-
fore also a belief in the possibility of, a method legal justification that contrasts with 
open-ended disputes about the basic terms of social life, disputes that people call 
ideological, philosophical, or visionary”. – Roberto Mangabeira ungeR, “The Criti-
cal Legal Studies Movement”, cit., p. 564.
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do carácter ideológico do pensamento jurídico dito formalista, de um ponto 
de vista positivo, construtivo, projecta-se na “deviationist doctrine”, uma 
reflexão dogmática “alargada”, com pressupostos e resultados inovadores 
para a dogmática e a prática jurídicas.36 A dogmática jurídica surge, assim, 
como elemento para uma reforma das instituições políticas, sendo a propos-
ta política da empowered democracy o correlato prático da revisão do papel 
da dogmática jurídica no direito.37 

A deviationist doctrine desenvolve-se em dois momentos, dialecti-
camente interligados: mapping e criticism,38 designando aquele a descrição 
(-diagnóstico) detalhada da estrutura institucional da sociedade, tal como 
é juridicamente definida, e este a perspectiva a assumir pelo pensamento 
jurídico, implicando a denúncia de um conflito ideológico.39 Mapping e cri-
ticism são indissolúveis: quando o mapping fornece materiais ao criticism, 
isso já é feito tendo em mente os interesses do criticism,40 transformando a 
dogmática jurídica em controvérsia política por meio de um terceiro passo, 
o “internal development”, o método da deviationist doctrine enquanto ex-
panded legal analysis.41–42

36 Idem, p. 581-583. 
37 Roberto Mangabeira ungeR, Law in Modern Society, cit., p. 43-44. 
38 “These aims come together in the practice of legal analysis as institutional imagi-
nation. This practice has two, dialectically linked moments: mapping and criticism. 
Give the name mapping to the suitable revised version of the low-level, spiritless 
analogical activity, the form of legal analysis that leaves the law an untransformed 
heap … Call the second moment of this analytic practice criticism: the revised 
version of what the rationalistic jurists deride as the turning of legal analysis into 
ideological conflict”. – Roberto Mangabeira ungeR, What Should Legal Analysis 
Become?, cit., p. 130. 
39 Roberto Mangabeira ungeR, Law in Modern Society, cit., p. 132. 
40 Roberto Mangabeira ungeR, What Should Legal Analysis Become?, cit., p. 142. 
“Mapping provides materials for criticism, and criticism sets the perspective and the 
agenda for mapping”. – Idem, p. 132.
41 Roberto Mangabeira ungeR,“The Critical Legal Studies Movement”, cit., p. 581-583. 
42 Historicamente, as etapas da relação direito/sociedade, reconstruídas pelo inter-
nal development, seriam as seguintes: uma primeira, a etapa pré-iluminista, pré-
revolucionária, em que o direito surgiria como uma expressão e uma defesa de uma 
“ordem de divisões e de hierarquias sociais” – este sistema de direitos exibiria, na 
sua superfície, a estrutura estratificada da sociedade; uma segunda, a etapa iluminis-
ta-liberal, em que o direito é apresentado como “...um processo de atribuição uni-
versal de direitos subjectivos, independentes da ordem de posições e de hierarquias 
sociais...”; e uma terceira, a etapa da reflexão proposta pelo Critical Legal Studies 
Movement, com uma nova concepção da relação direito/sociedade, em que o direito 
e a Constituição representam “...the reverse of what prerevolutionary theory de-
manded...”; portanto, uma “recusa frontal do efeito da divisão e das hierarquias”, 
em que o objectivo ideal do sistema de direitos seria o de servir de counterprogram 
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Pressuposto por este formalismo encontra-se um objectivismo – a 
pressuposição da existência de uma “ordem inteligível” e auto-subsistente, 
um sistema, que constitua o fundamento legitimante e forneça os critérios 
da decisão judicial –, pois aquele deriva deste, e não seria coerente admitir 
que as decisões judiciais são neutras se não se defendesse, simultaneamente, 
a base sistemática pressuposta que as legitima enquanto tal.43 E se, de um 
ponto de vista negativo, ungeR rejeita a pretensão objectivista de susten-
tar um sistema pressuposto que legitime as soluções judiciais, e, sobretu-
do, se opõe ao compromisso ideológico e político que aquela pressuposição 
implica, designadamente a antinomia direito/sociedade, já de um ponto de 
vista positivo, rectior, construtivo, propõe a reestruturação da democracia, 
a implicar uma alteração institucional e uma nova concepção da específica 
relação entre o direito e a sociedade, consubstanciada numa empowered de-
mocracy, a construir progressivamente, com base numa nova concepção de 
comunidade.44

 
O proposto experimentalismo democrático, pretendendo 
ser uma reinterpretação da democracia,45 visando a inver-

relativamente à manutenção daquelas divisões e hierarquias, e a reflectir-se num 
experimentalismo democrático. – Idem, p. 585-586. Vide ainda José Manuel aRoSo 
linhaReS, Sumários desenvolvidos (A), “As alternativas da ‘violência mística’ e da 
‘escolha racional’ – I. A correcção situada das injustiças ou a procura frustrada de 
uma violência mística?”, Coimbra, 2001-2002, p. 16-17 (6.1.2.2.). 
43 Roberto Mangabeira ungeR, “The Critical Legal Studies Movement”, cit., p. 565-
566, 567-576, 583-602. 
44 ungeR não perfilha uma revolução, mas antes uma reforma revolucionária, pois 
constrói (rectior, reconstrói) a dogmática jurídica a partir da caracterização do pen-
samento jurídico e da alteração do significado das suas categorias de inteligibili-
dade. Da crítica ao objectivismo resulta uma “visão programática da sociedade”, 
pensada não em termos revolucionários mas antes como uma revolutionary reform, 
e a exigir uma reforma institucional. A projecção prática da proposta construção do 
pensamento jurídico – a deviationist doctrine – encontrar-se-ia, assim, num experi-
mentalismo democrático, enquanto reformulação macroscopicamente perspectiva-
da da sociedade.  
45 Em “Democracy Realized: The Progressive Alternative”, ungeR vem actualizar 
a sua proposta, já enunciada em “The Critical Legal Studies Movement”, manten-
do a tónica num experimentalismo democrático que torne efectivas as instituições 
e as estruturas democráticas que a organização liberal do Estado inibe. Assim, o 
foco do conflito ideológico estaria a deslocar-se da antiga disputa entre Estado e 
mercado, para uma rivalidade entre formas institucionais de pluralismo económico, 
social e político. A premissa básica deste novo conflito seria a de que as economias 
de mercado, as sociedades civis livres e as democracias representativas poderiam 
assumir formas institucionais diversas, com consequências radicalmente diferentes 
para a sociedade. – Roberto Mangabeira ungeR, Democracy Realized: The Progres-
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são (libertação-emancipação) dos “entrincheirados” pa-
péis, divisões e hierarquias sociais,46 não constituiria uma 
alternativa necessária ao neoliberalismo, mas apenas uma 
dentre várias possíveis, e desenvolver-se-ia em duas gran-
des fases: o early program e o later program.47 Este último, 
visando realizar um projecto transformador alternativo ao 
neoliberalismo, pretende estimular o experimentalismo de-
mocrático em cada uma das principais esferas da sociedade. 
O primeiro, ao contrário, mantém-se próximo das institui-
ções estabelecidas, abrindo diversas possibilidades, dentre 
as quais ungeR destaca uma extended social democracy e 
uma radical polyharchy.48 Neste sentido, os ramos de go-
verno deveriam ser multiplicados, a fim de responder de 
modo mais eficaz às necessidades sociais, os conflitos entre 
os diversos ramos de governo deveriam ser dirimidos atra-
vés da devolução para o eleitorado, e deveria verificar-se 
uma possibilidade real de experimentação do núcleo pro-
gramático do governo. Além disso, propõe ungeR o estabe-
lecimento de um fundo rotativo de capital, administrado de 

sive Alternative, London, New York, 1998, p. 3-5. ungeR desenvolve ainda o seu 
programa em What Should The Left Propose?, London, 2005, The Self Awakened: 
Pragmatism Unbound, Harvard, 2007, e Free Trade Reimagined: The World Division of 
Labor and the Method of Economics, Princeton, New Jersey, 2007.
46 Nas palavras de ungeR, assumindo abertamente um projecto de emancipação da 
dignidade humana, na linha do que tinha postulado no seu manifesto de 1976, “The 
Critical Legal Studies Movement”, e em referência directa ao significado da eman-
cipação: “Our capacity for love and solidarity grows through the strengthening of 
our ability to recognize and to accept the otherness of other people. It is in love, the 
love least dependent upon idealization or similarity, that we most radically accept 
one another as the original, context-transcending beings we really are, rather than 
as placeholders in a social scheme, acting out a script we never devised and barely 
understand”. – Roberto Mangabeira ungeR, Democracy Realized…, cit. p. 9.
47 “The democratizing alternative to neoliberalism described here is far from being 
the only plausible way in which to advance democratic and experimentalist ideals. It 
is simply one of several directions of departure from presente institutional arrange-
ments”. O autor reforça a mesma ideia quando afirma o seguinte: “The alternative 
to neoliberalism and traditional social democracy explored in this book describes 
one among several possible directons for the deepening of democracy”. – Idem, p. 
241. Vide idem, p. 134, 241-246.
48 Roberto Mangabeira ungeR, What Should Legal Analysis Become?, cit., p. 135-
170.
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forma a manter um fluxo constante de novos participantes 
no mercado,49 e uma releitura do sistema liberal de direitos, 
com redensificação da conceitualização existente e apresen-
tação de novas categorias. Assim, uma primeira categoria 
consistiria nos direitos de imunidade, que estabeleceriam a 
reivindicação quase absoluta, por parte de cada indivíduo, 
de segurança perante o Estado, outras organizações, e outros 
indivíduos.50 A segunda categoria de direitos, a dos direitos 
de desestabilização – a mais inovadora –, traduziria, ao ní-
vel do seu exercício, a ruptura com as instituições estabe-
lecidas e as práticas sociais que permitiram a cristalização 
das hierarquias sociais.51 Como terceira categoria surgem os 
direitos de mercado, que representam as pretensões de ace-
der condicional e provisoriamente às porções divisíveis de 
capital disponibilizadas para a dinamização do mercado.52 
Por último, ungeR apresenta os direitos de solidariedade, 
relativos à vida comunitária, conferindo força jurídica a 
muitas das expectativas que surgem de relações não total-
mente resultantes de actos voluntários, ou unilateralmente 

49 Roberto Mangabeira ungeR,“The Critical Legal Studies Movement”, cit., p. 596-
597.
50 Estes direitos constituem o ponto fixo do sistema. Como direitos civis e políticos 
(de organização, expressão, e participação), como direitos de bem-estar, e como 
opções para retrair funcionalmente, e mesmo territorialmente, a ordem social esta-
bilizada. O sistema de direitos de imunidade na empowered democracy diferiria dos 
usuais mecanismos de defesa individual, quer pelo alargamento das oportunidades 
de os exercer quer pela escrupulosa fuga às garantias de segurança que, como a 
propriedade, ajudariam a defender as ordens de poder contra as políticas democrá-
ticas. – Idem, p. 599-600. 
51 Idem, p. 600. Os direitos de desestabilização desempenhariam funções funda-
mentais ao nível da equal protection. – Vide idem, p. 602-616. Os direitos de deses-
tabilização poderiam operar através da directa invalidação do direito estabelecido, 
ou contestando ordens de poder em instituições particulares ou áreas específicas da 
prática social. A harmonização da afirmação dos direitos de desestabilização com 
os projectos do Estado seria feita através dos princípios informadores da organiza-
ção social e económica da empowered democracy. – Idem, p. 613-616.
52 A forma e substância destes direitos, como sucessores do direito de propriedade 
absoluto, são sugeridas pelo referido modo alternativo proposto de organizar o mer-
cado. Qualquer que seja a sua definição, todavia, eles devem ser tratados como uma 
subcategoria de direito, e não já como um tipo exemplar de direitos (entitlements) 
no qual todos os outros têm de ser assimilados. – Idem, p. 600. 
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constituídas pelo Estado, mas de mútua confiança e vulne-
rabilidade, e que, por isso, correspondem a uma proposta de 
regresso à comunidade.53 

Duncan Kennedy, por sua vez, propõe uma Teoria do Direito 
“crítica”, num duplo sentido: enquanto ataque às estruturas sociais e cul-
turais existentes, e enquanto crítica interna de textos e práticas jurídicas. 
O que pressuporia duas tensões: desde logo, a resultante da correcção 
pragmática;54 depois, a tensão “new left”/modernismpostmodernist pro-
jects (por vezes complementares e por vezes conflituantes).55 Os objectivos 
deste projecto incluem a crítica ao sistema de hierarquia social existente nas 
suas dimensões de classe, raça e género, com vista a uma maior igualdade 
e uma maior participação nos domínios público e privado.56 Em Kennedy, a 
politização do discurso jurídico sugere que a dogmática jurídica não assenta 
numa estrutura independente da concepção subjectiva que dela se adopte:57 
a dogmática jurídica será ela própria casuística, dependente do ponto de 
partida e dos objectivos que o jurista decidente pretenda atingir em cada 
caso, bem como da sua formação e das suas experiências pessoais.58 Não 
haveria, neste sentido, um centro e uma periferia, mas antes, na resolução 

53 Cada direito de solidariedade apresenta-se em dois planos: o momento inicial do 
direito consiste numa sua definição incompleta, que incorpora regras de boa-fé, 
lealdade e responsabilidade. O segundo momento corresponde à complementação 
da definição através do que os próprios titulares do direito (ou os juízes, se os titula-
res do direito falharem) colocam no concreto contexto do seu exercício. – Ibidem. 
54 Duncan Kennedy, A Critique of Adjudication…, cit., p. 5. 
55 O liberalismo e o conservadorismo são “projects of ideological Intelligentsias”, 
bem como o são o modernismo/pós-modernismo, o leftism e a teoria social crítica. 
– Vide idem, p. 6. 
56 Os conceitos de leftism e mpm são relevantes para a compreensão de muitos dos 
debates que ocorreram no seio dos Critical Legal Studies enquanto movimento, e 
ainda enquanto escola e teoria do direito. – Idem, p. 7-11. 
57 Idem, p. 370. 
58 “Rights are not the “core” or “centrepiece” or “heart” of Liberal legalism, either 
as an ideology or as a social formation generating a complex mix of happiness 
and unhappiness, legitimacy and oppression. The prevailing consciousness doesn’t 
have, to my mind, a heart or a core. It is an enormously plastic, loose congeries of 
ideas, each of which appears from moment to moment to have the force of many 
army divisions and then no force at all – from Gramscian hegemony to Roseanne 
Rosannadanna’s “Never mind”. The critique of rights, even when totally convinc-
ing, is a good deal less “effective” than it seems from the position of threatened 
faith”. – Idem, p. 338. 
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de cada controvérsia concreta, um conflito, a mediar, entre individualismo 
e altruísmo.59–60

Partindo de uma “contradição fundamental” – um artefacto histórico 
a desmistificar – ,61 estabelecida entre a esfera individual, com a sua auto-
nomia, e “o universo dos outros” (por vezes inibidor, outras potenciador, da 
afirmação daquela autonomia),62 na análise das controvérsias juridicamente 
relevantes, entre uma perspectiva individualista e uma outra altruísta (quer 
quanto ao conteúdo das private law rules, quer quanto à opção entre a convo-
cação de rules ou de standars no momento da adjudication), Kennedy opta, 
como fica claro, por esta última.63–64 Concomitantemente, propõe uma ética de 

59 “My own view is that the ideologists offer a convincing description of reality 
when they answer that there is no core. Every occasion for lawmaking will raise 
the fundamental conflict of individualism and altruism, on both a substantive and 
a formal level. It would be convenient, indeed providential, if there really were a 
core, but if one ever existed it has long since been devoured by the encroaching pe-
riphery”. – Duncan Kennedy, “Form and Substance in Private Law Adjudication”, 
in Harvard Law Review, vol. 89, 1976, p. 1685-1778, p. 1766, também cit. por An-
drew altman, op. cit., p. 131. altman enfatiza o facto de o contexto em que estas 
palavras de Kennedy surgem mostrar que, quando Kennedy se refere a lawmaking, 
tem em mente o caselawmaking realizado pelos juízes. – Andrew altman, op. cit., 
n. 36, p. 131. Segundo altman, teríamos duas interpretações da duck-rabbit thesis: 
uma mais modesta, proposta por ungeR, outra mais radical, enunciada por Kenne-
dy. A primeira apresenta-se, nesta opinião, consistente, e a segunda inconsistente, 
com as exigências da teoria do direito liberal: “The rule of law can be only a fiction 
if the radical version of the thesis is true. Given the thesis, the law can determine de-
cisions only if some structure is imposed on it from the outside, but different people 
with different ethical views will impose radically conflicting structures. The law as 
it is in itself lacks the articulated structure it needs to determine legal outcomes. But 
the law as structured by individualist principles will be very different from the law 
as structured by altruist ones”. – Idem, p. 138. 
60 “I propose to put my left/mpm questions, which are peripheral as long as we are 
mainly concerned to defend the possibility of neutrality, in the center of inquiry, 
by asking not how judges can be neutral but how they can be ideological”. – Dun-
can Kennedy, A Critique of Adjudication…, cit., p. 129-130. Vide também Duncan 
Kennedy, “Form and Substance in Private Law Adjudication”, cit., p. 1775. 
61 Duncan Kennedy, “The Structure of Blackstone Commentaries”, in Buffalo Law 
Review, 28, 1979, p. 209-221, p. 221 (também publicado em James boyle, Critical 
Legal Studies, cit., p. 3-15).
62 “... it forms and protects us ...”. – Idem, p. 211.
63 Duncan Kennedy, “Form and Substance in Private Law Adjudication”, cit., p. 
1720. “I believe that there really is an altruist and an individualist mode of argu-
ment”. – Idem, p. 1723. Vide também Jack balKin, “Ideology as Constraint”, cit., 
p. 1158-1162. 
64 Historicamente, seria possível distinguir três fases, com base no critério do confli-
to entre individualismo e altruísmo: um período Antebellum (1800-1870): Morality 
vs. Policy – o individualismo não seria uma ética em conflito com a ética altruísta, 
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alteridade, baseada naquele altruísmo, com uma dimensão de solidariedade 
que, contudo, não será confundível com selflessness or saintliness.65 

Em Jack balKin, a recepção, ainda selectiva e parcial, da análise 
descontrutivista66 torna-se explícita, consistindo aqui o ponto de partida 
na consideração da desconstrução dos conceitos jurídicos como elemento 
susceptível de informar a ideológica visão social subjacente à dogmática 
jurídica.67 O discurso desconstrutivista é agora adoptado como método pos-
sível para a análise e crítica ideológica das oposições entre regras, conceitos, 
doutrinas e argumentos jurídicos, invertendo as suas hierarquias, mostrando 
como os argumentos serão auto-desconstruíveis, e ainda como método para 
a interpretação da linguagem jurídica, como nova estratégia interpretativa e 
crítica das teorias tradicionais da interpretação de textos jurídicos.68 Descon-

mas antes um conjunto de argumentos pragmáticos em conflito com a ética em 
geral; um período de Classical Individualism (1850-1940): Free Will – é o período 
do pensamento moderno, em que desaparece totalmente a argumentação de cariz 
religioso e é negada qualquer relação entre o altruísmo e as doutrinas jurídicas; 
um período de Modern Legal Thought (1900 até ao presente): The Sense of Con-
tradiction – em que se rejeita o período anterior, pelos princípios formais e pela 
lógica dedutiva que o caracterizam, colocando no lugar dos princípios e da lógica, 
de novo, a moralidade e a policy; porém, esta moralidade não é já inequivocamente 
altruísta, existe um conflito de moralidades, tal como a policy não é já inequivoca-
mente individualista, existe um conflito entre policies (implicando as afirmações de 
colectivismo, intervencionismo, Estado-Providência, juntamente com a teoria do 
desenvolvimento económico baseada na livre circulação). – Vide Duncan Kennedy, 
“Form and Substance in Private Law Adjudication”, cit., p. 1732-1737.  
65 Idem, p. 1717-1719. 
66 Jack balKin, “Deconstructive Practice and Legal Theory”, in The Yale Law 
Journal, vol. 96, 1987, nº 4, p. 743-786 (também disponível em versão online, 
em:  http://www.yale.edu/lawweb/jbalkin/articles/deconstructivepractice.pdf (acedido 
em 07-08-2003)), p. 743-744. Vide ainda PéRez lledó, op. cit., p. 182-194, e Jack 
balKin, “Deconstruction’s Legal Career”, 1998, disponível online em: http://www.
yale.edu/lawweb/jbalkin/opeds/Deconstruction’s Legal Career --Part I.htm, Parte I, 
e http://www.yale.edu/lawweb/jbalkin/opeds/Deconstruction’s Legal Career --Part 
II.htm, Parte II (acedido em 07-08-2003), Part I, p. 4, e Idem, “Transcendental 
Deconstruction, Transcendent Justice”, in Michigan Law Review, vol. 92, nº 5, 
March 1994, p. 1131-1186, citado na versão online, disponível em:  http://www.yale.
edu/lawweb/jbalkin/articles/transdecon1.pdf (acedido em 07-08-2003), p. 1132.
67 Jack balKin, “Deconstructive Practice and Legal Theory”, cit., p. 764. Vide Gary 
minda, “Critical Legal Studies”, cit., p. 117. 
68 Jack balKin, “Being Just With Deconstruction”, in Social and Legal Studies, nº 
3, 1994, p. 393 ss., citado na versão online, disponível em: http://www.yale.edu/law-
web/jbalkin/opeds/Being Just With Deconstruction.htm (acedido em 07-08-2003); 
PéRez lledó, op. cit., p. 189.
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trução das oposições conceituais em que vai compreendida cada uma delas 
como “nested opposition”69 – “oposição em ninho”,70 – em que os dois ter-
mos opostos se “contêm” um ao outro, isto é, têm relações simultâneas de 
diferença e similaridade, consoante os contextos.71 balKin, diferentemente 
de deRRida, pretende afirmar que as técnicas desconstrutivas não suportam, 
per si, qualquer concepção específica de justiça, antes afastam a possibili-
dade de enunciar qualquer concepção estável do justo e do injusto.72–73 Por-
que todas as normas positivas podem ser desconstruídas, o uso crítico da 
desconstrução teria, para balKin, de postular um valor transcendental de 
justiça. Assim, a convocação da desconstrução para a discussão de questões 
de justiça constituiria a desconstrução transcendental.74 

69 Jack balKin, “Nested Oppositions”, in The Yale Law Journal, vol. 99, 1990, p. 
1669-1705, também disponível em versão online, em: http://www.yale.edu/lawweb/
jbalkin/articles/nestedoppositions.pdf (acedido em 03-11-2003); vide também Idem, 
“Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice”, cit., p. 1152.
70 É esta a tradução de “nested opposition” proposta por José Manuel aRoSo li-
nhaReS, in “O logos da juridicidade sob o fogo cruzado do ethos e do pathos – da 
convergência com a literatura (Law as Literature, Literature as Law) à analogia 
com uma poiêsis-technê de realização (Law as Musical and Dramatic Performan-
ce)”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXX, 
2004, p. 59-135, n. 89, p. 97-98. 
71 Jack balKin, “Deconstruction’s Legal Career”, cit., Parte I, p. 7, e Idem, “Being 
Just With Deconstruction”, cit., p. 3-5.
72 Jack balKin, “Tradition, Betrayal, and the Politics of Deconstruction”,  in Cardozo 
Law Review, 11, 1990, p. 1623 ss., citado na versão online, disponível em http://www.
yale.edu/lawweb/jbalkin/articles/trad1.htm, Parte I, e http://www.yale.edu/lawweb/
jbalkin/articles/trad2.htm, Parte II (acedido em 03-11-2003), Parte I, p. 1. 
73 A abordagem desconstrutivista da justiça proposta por deRRida orienta-se no sen-
tido de que a justiça não é desconstruível, ao passo que o direito é desconstruível. A 
“indéconstructibilité” da justiça e a “déconstructibilité” do direito assegurariam a 
possibilidade da desconstrução... Neste sentido, paradoxalmente, a desconstrução 
seria, em último termo, justiça. – Jack balKin, “Deconstruction’s Legal Career”, 
cit., Parte II, p. 4-5. Em balKin, a desconstrução, pretendendo negar qualquer subs-
tancialismo, implica sempre um ponto de partida, e, nesse sentido, não é de todo 
imune a um certo logocentrismo. Porém, a descontrução não é, em si, ponto de par-
tida ou fundamento, mas instrumento. – Jack balKin, “Tradition, Betrayal, and the 
Politics of Deconstruction”, cit., Parte II, p. 1, e Parte II, p. 3. A desconstrução se-
ria, também aqui, justiça – mas porque convocada com esse fim: “Because decons-
truction is justice, and because justice is impossible, deconstruction is impossible. 
However, the undeconstructibility of justice and the deconstructibility of law make 
deconstruction possible. Hence, deconstruction is both possible and impossible”. 
– Jack balKin, “Being Just With Deconstruction”, cit., n. 6, p. 1.
74 Jack balKin, “Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice”, cit., p. 
1139, 1183. 

fundamento do direito.indb   279 4/11/2008   16:57:04



280 Vânia BrunoAna Margarida Simões Gaudêncio

3    A CONFIGURAÇÃO iDEOlógicO-pOlítica DA DECISÃO 
 JUDICIAL

Configurada como decisão constitutiva, e não meramente declarati-
va do direito pré-posto, a decisão judicial caminha no sentido de – quer num 
primeiro nível, o da selecção dos critérios jurídicos (seja a statute law sejam 
as rules e standards da common law), quer num segundo, o da interpretação 
dos critérios seleccionados – conduzir a soluções (não necessárias) casuis-
ticamente determinadas pela realização de um objectivo ideológico-político 
de emancipação. Uma decisão judicial que se afirma agora como instru-
mento de realização de objectivos de emancipação política, mas que rejei-
ta, simultaneamente, um conceito de decisão em sentido estrito – enquanto 
opção entre alternativas possíveis orientada a um fim e aferida pelos efeitos 
–75 para se compreender como meio de realização de uma específica mora-
lidade política (political morality). Moralidade política esta que pressupõe 
as expectativas conflituais de uma multiplicidade de grupos coexistentes, 
e se traduz na realização empírica de uma específica concepção do sentido 
do homem, da comunidade e dos valores: um conceito que se encontra num 
continuum prático indeterminado, situado entre a relevância axiológica da 
moral e a relevância programática da política.

Assim, em Kennedy, a relevância da personalidade do juiz, herança 
realista, projecta-se no compromisso face aos resultados políticos da sua de-
cisão. O juiz revela-se então como juiz-advogado, que decide confrontando 
o seu projecto de vida com os materiais jurídicos disponíveis e com as di-
versas possibilidades de decisão que oferecem, com a factualidade concreta 
sub judice,76 bem como com a sua própria formação cultural e académica, e 
ainda com os auditórios reais envolvidos, e, por outro lado, a comprometer-
se com as opções argumentativas adoptadas a partir daqueles materiais, e a 
avaliar os seus efeitos (políticos e morais) – mediando, assim, a distância 
entre a comum percepção do direito (“the law”) e os resultados pretendidos 
(“how I want to come out”: HIWTCO).77 Como membro de uma comuni-
dade interpretativa – compreendida como horizonte-contexto legitimante 
da orientação do sentido da decisão judicial –, o juiz projecta na sua decisão 

75 Sobre este assunto, vide A. caStanheiRa neveS, Teoria do Direito, Lições proferi-
das no ano lectivo de 1998/99, policop., Coimbra, 1998, p. 179-180. 
76 Duncan Kennedy, “Freedom and Constraint in Adjudication…”, cit., p. 559. 
77 Idem, p. 530, 545, 559. “The judge has to decide what to do from a position. That 
positions depends on the givens of the judge’s life-project, on the body of legal 
materials and the facts of the case as grasped at the beginning of the process, and 
on the work the judge has done on those materials and facts. In deciding, the judge 
risks but may also gain credibility, depending on the obviousness gap between the 
common perception of “the law” and HIWTCO”. – Idem, p. 559.  
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as concepções nela pressupostas e pondera as eventuais projecções da sua 
decisão nessa comunidade.78

 
4  O rEgrEssO à cOmuNiDaDE…

Dialogando permanentemente com a sociedade liberal, compreen-
dida como a decorrente actual do contratualismo moderno-iluminista, os 
Critical Legal Scholars perspectivam-na como resultado da confluência de 
vontades e interesses económicos apresentada como forma racional de or-
ganização da coexistência humana. É, como se tem vindo a constatar, esta 
realidade social, fundamentalmente constituída por e baseada em regras, 
e o comportamento social respectivo, determinado por referência a essas 
regras – a “rule conception of society” –, o alvo da rejeição dos Critical 
Legal Scholars. Na sua tentativa de desmascarar uma tal sociedade, reve-
lando as suas incongruências e injustiças, e numa recepção muito própria 
do comunitarismo pós-moderno, postulam um regresso a uma comunidade, 
enquanto horizonte de referência empiricamente construído – e isto porque 
compreendem a realidade social como um artefacto cultural, não como uma 
emanação de uma qualquer entidade supra-humana –, em que a vinculação 
legitimante decorre da assimilação axiológica e política de um substrato que 
se compreende como quadro de opções históricas contingentes e em contí-
nua transformação. Uma comunidade que seja uma experiência de espon-
taneidade colectiva livre da dominação intersubjectiva, uma experiência de 
consenso, de reconhecimento e de compromisso recíprocos, resultantes de 
“moral obligations” cuja densificação, tendo um núcleo irredutível – aquele 
em se que encontrará a noção de dignidade humana, justiça, igualdade –, é 
historicamente contingente. A recuperação da comunidade, em ungeR, im-
plicaria duas condições fundamentais: a capacidade de compreender e lidar 
com os outros como pessoas, na sua totalidade – e não apenas em dimensões 
parcelares –, e a integração participativa num universo de discursos parti-
lhados acerca do homem.79–80 O Estado não seria um meio ao serviço de fins 

78 “The judge operates as a member of an interpretive community, more or less rei-
fied in her mind, and this fact is a source of constraint, just as writers like Owen 
Fiss claim”. – Duncan Kennedy, A Critique of Adjudication…, cit., p. 161. Vide 
Owen FiSS, “Objectivity and Interpretation”, in Stanford Law Review, 34, 1982, p. 
739-763. 
79 “The replacement of tribal solidarity and aristocratic honor by the bond of interest 
and approval is another aspect of the same disruptive movement. Because pelo-
ple lack the grace of community, they can be held together and kept in place only 
by their need to use each other as means to the satisfaction of their own desires”. 
– Roberto Mangabeira ungeR, Law in Modern Society, cit., p. 168-170.
80 Mark tuShnet propõe também um regresso à comunidade: “...an implicit inchoate 
vision of a society as commonwealth, inhabited by citizens who seek to promote the 
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preexistentes dos cidadãos, antes os fins seriam colectivos, na perspectiva 
de um man-in-society, mas agora um homem que se realiza no e através 
do colectivo, da comunidade, não um homo socialis que apenas se vincule 
por meio de um contrato, enquanto confluência de vontades individuais, o 
que também se torna patente em Kennedy.81 Também na configuração de 
comunidade proposta por balKin os imperativos morais são vinculativos 
porque reflectem uma vontade colectiva, comunitária, e não individual; os 
seus membros assumem os direitos, deveres e responsabilidades que dessa 
inserção decorrem – uma comunidade de participação, em que o sujeito é 
livre enquanto membro da comunidade e através desta.82 Num jogo entre 
autonomia e integração que parece pretender uma afirmação, que não redu-
ção, daquela no contexto desta.

Nesta comunidade, recuperada na convergência empírica e contin-
gente de valores-projectos políticos de realização prática, funda-se a praxis 
numa moralidade política de sentido difuso que abarca valores e objectivos 
políticos. Um regresso à comunidade que implica, portanto, nos termos em 
que é formulado, uma específica afirmação axiológica, o reconhecimento do 
valor humano com um significado decisivo na transformação da política e 
do direito. Uma comunidade assumida como unidade na diferença, e unida-
de que se baseia no respeito recíproco e no reconhecimento de um conceito 
próprio de dignidade da pessoa.83

common good rather than individual interests”. – Mark tuShnet, Red, White, and 
Blue…, cit., p. 314. “In a republican community the process of reaching agreements 
differs from the process of majority rule that characterizes our present political sys-
tem”. – Idem, p. 315. “…the smaller the community, the more likely that face-to-
face interactions will each member to understand the foibles and the contributions 
of the others, making it more likely than in larger groups that consensus can be 
reached”. – Idem, p. 316. 
81 Duncan Kennedy, “Form and Substance in Private Law Adjudication”, cit., p. 
1774-1775. 
82 Jack balKin, “The Crystalline Structure of Legal Thought”, in Rutgers Law Review, 
vol. 39, Fall, 1986, nº 1, p. 1-103, citado na versão online, disponível em: http://www.
yale.edu/lawweb/jbalkin/articles/crystal.pdf (acedido em 03-11-2003), p. 13-14.
83 Para um confronto com a concepção de Pessoa proposta por A. caStanheiRa ne-
veS, vide A. caStanheiRa neveS, A crise actual da Filosofia do Direito no contexto 
da crise global da Filosofia. Tópicos para a possibilidade de uma reflexiva reabi-
litação, STVDIA IVRIDICA, 72, Coimbra, 2003, p. 105; Idem, “O papel do jurista 
no nosso tempo”, in Digesta – Escritos acerca do Direito, do pensamento jurídico, 
da sua metodologia e outros, Coimbra, 1995, vol. I, p. 9-50, p. 38-41; Idem, “A 
imagem do homem no universo prático”, in Digesta..., cit., vol. I, p. 311-336. A 
afirmação do homem como pessoa a convocar uma específica transcendência: “Fé 
na transcendência a que é convocado o homem e para que aí se recupere como 
pessoa – pessoa e não substância, ser pessoal e não ser individual, não apenas o ser 
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5   critical lEgal stuDiEs: UMA DEriva POLíTICA DO 
 PENSAMENTO JURíDICO (?)

O direito seria, para o Critical Legal Studies Movement, uma com-
binação de objectivos ético-morais e de um projecto político, ou, noutras 
leituras, um meio para a realização de objectivos ideológico-políticos, atra-
vés da decisão judicial. Esta justificação política do direito, se susceptível 
de empreender um projecto de emancipação que pode assumir uma vertente 
ideológico-axiológica, implica que o direito não surja, então, autonomamen-
te, mas como uma variável dependente da dimensão (ético-)política: uma 
vez resolvido o problema desta, assim o estaria também o do direito84… 

Não se concordando com alguns críticos, que acusam os Crits de 
profetizar “a morte do direito”, transformando o direito em política “sob 
outra aparência”85 – e conferindo ao juiz uma liberdade que seria puro ar-

titular da liberdade e dos interesses, mas o ser da dignidade ética que é chamado 
por isso mesmo ao diálogo ético e à responsabilidade. Pessoa que no seu absoluto 
ético transcende o político e o económico e que nessa sua eticidade, com que uni-
camente tem sentido e se reintegra em si e com os outros reconstituirá uma nova 
validade com que na intersubjectividade se vinculará axiologicamente a fundamen-
tos normativos que darão também sentido aos seus direitos, aos seus deveres e à 
sua responsabilidade. A pessoa como núcleo autêntico de um novo universo prático 
de sentido e também de um novo direito, de um verdadeiro direito – o direito que 
recuse o mero juridismo e se não confunda com uma política ou instrumental lega-
lidade...”. – Idem, p. 336; Idem, “Coordenadas de uma reflexão sobre o problema 
universal do Direito – ou as condições da emergência do Direito como Direito”, in 
Estudos em homenagem à Professora Doutora Isabel de Magalhães Colaço, vol. II, 
Coimbra, 2002, p. 837-871, p. 862.
84 Vide, exemplarmente, A. caStanheiRa neveS, “A redução política do pensamento 
metodológicojurídico”, in Digesta – Escritos acerca do Direito, do pensamento 
jurídico, da sua metodologia e outros, Coimbra, 1995, vol. II, p. 379-421, p. 414 
ss.; Idem, “O problema da autonomia do Direito no actual problema da juridi-
cidade”, in J. A. Pinto RibeiRo (coord.), in O homem e o tempo. Liber amicorum 
para Miguel Baptista Pereira, Porto, 1999, p. 87-114, p. 110-114; Idem, “Entre o 
‘legislador’, a ‘sociedade’ e o ‘juiz’ ou entre ‘sistema’, ‘função’ e ‘problema’ – os 
modelos actualmente alternativos da realização jurisdicional do Direito”, in Revis-
ta de Legislação e Jurisprudência, nº 3883; também in Boletim da Faculdade de 
Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXIV, Coimbra, 1998, p. 1-44 (versão 
citada), p. 32 ss.. 
85 Nas palavras de Owen FiSS, “Critical legal studies want to unmask the law, but not 
to make law into an effective instrument of good public policy or equality. The aim 
of their critique is critique. Critical legal Studies scholars realize that any normative 
structure created to supplant law would be subject to the very same critique they 
used to attack the law”. – Owen FiSS, “The Death of the Law?”, in Cornell Law 
Review, vol. 72, 1986, p.1-16, p. 10.
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bítrio –,86 e constatando que os Crits assumem projectos de reconstrução,87 
haverá que concluir que, mais do que apenas como uma deriva política do 
pensamento jurídico, os Critical Legal Studies deverão ser considerados 
também como advertência relativa aos perigos da formalização estrita do 
discurso jurídico. Sem que isso signifique que se corroborem as consequên-
cias últimas de algumas das suas propostas, designadamente no que diz res-
peito à recusa de um horizonte sistemático de fundamentação, da autonomia 
do conteúdo material a assumir pelo direito e da imparcialidade da decisão 
judicial. Embora rejeitando a precipitação num abismo de arbítrio e parcia-
lidade, que desvirtuaria qualquer possibilidade de análise objectivamente 
jurídica, haverá que ter em conta os sinais deixados pelas propostas de des-
construção das hierarquias e de integração das periferias…

86 Idem, p. 132-134.
87 Vide, em sentido crítico, Neil maccoRmicK, “Reconstruction after Deconstruction: 
a response to CLS”, in Oxford Journal of Legal Studies, 10, 1990, p. 539-558.
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Do “CASo ESpECIAl DA ArGumEntAção 
morAl” Ao “prInCípIo Do DISCurSo”

A LEGITIMIDADE DO DIREITO DA MODERNIDADE, 
ONTEM E HOJE, NA TEORIA DO DISCURSO DE 

JüRGEN HABERMAS

Lúcio Antônio Chamon Junior

I   INTRODUÇÃO

Certamente JüRgen habeRmaS, dentre os filósofos vivos e de destaque, 
pode ser considerado como um dos mais debatidos e influentes na cons-
trução do pensamento filosófico-ocidental contemporâneo. A relevância da 
obra de habeRmaS há que ser considerada não somente pela extensa gama de 
temas e questões tradicionais e centrais da Filosofia e da Sociedade moder-
nas tratados pelo autor, como também pela extrema atualidade e vanguarda 
com que enfrenta polêmicas tão contemporâneas como, exemplificadamen-
te, as referentes à eugenia,1 ao terrorismo2 e à tolerância religiosa.3 Dentre 
um dos temas de interesse do autor, podemos destacar – e aqui buscar trazer 
tão-somente alguns lineamentos – a sua preocupação em torno da validade 
e legitimidade, pois, do Direito da Modernidade. Tudo isso já faz do quase 
octagenário filósofo um clássico da Filosofia moderna, condição esta já con-
solidada por seus escritos desde o último quarto do século XX até o limiar 
do século XXI.  

Para que aqui possamos apresentar, ainda que sucintamente,4 o des-
dobramento do pensamento do autor no que diz respeito especificamente à 

1  HABERMAS, Jürgen. El futuro de la naturaleza humana: ¿hacia una eugenesia 
liberal? Barcelona: Paidós, 2002.
2  BORRADORI, Giovanna. Philosophy in a time of terror: dialogues with Jürgen 
Habermas and Jacques Derrida. Chicago: University of Chicago Press, 2003.
3  HABERMAS, Jürgen. Entre naturalismo y religión. Barcelona: Paidós, 2006.
4  Para um desenvolvimento mais aprofundado e mais abrangente de nossas consi-
derações sobre o desenrolar da Filosofia do Direito a partir da Teoria do Discurso 
de habeRmaS, desde sua Theorie des kommunikativen Handelns até seu Faktizität 
und Geltung, cf. nosso: chamon JunioR, Lúcio Antônio. Filosofia do direito na alta 
modernidade: incursões teóricas em Kelsen, Luhmann e Habermas. 2. ed. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2007.

fundamento do direito.indb   285 4/11/2008   16:57:05



286 Vânia BrunoLúcio Antônio Chamon Junior

justificação do Direito moderno, optamos por dividir a exposição em três 
partes a refletir mais proximamente os momentos determinantes de sua obra 
para a matéria aqui em questão: a primeira dessas partes refere-se à visão 
de habeRmaS sobre a justificação do Direito desde a óptica de seu trabalho 
intitulado Theorie des kommunikativen Handelns, de 1981 (II); a parte in-
termediária refere-se a algumas reconsiderações e avanços propostos pelo 
autor nos anos seguintes de 1986 a 1988 em um texto conhecido como Tan-
ner Lectures (III); e a parte final trata de enfrentar a grande reformulação 
sugerida a partir do ano de 1992, quando o autor publicou a primeira edição 
daquele livro considerado hoje como central para a compreensão de sua 
Filosofia do Direito, qual seja, Faktizität und Geltung (IV).

II  A AmbIvAlênCIA “DIrEIto Como mEIo” E “DIrEIto 
Como InStItuIção”: prImEIrAS rEflExõES E 

 CONCLUSõES NA thEOriE DEs kOmmuNikativEN 
 haNDElNs (1981)

O que habeRmaS buscou em sua Theorie des kommunicativen Han-
delns foi, sem dúvida, consolidar as bases de um projeto teórico e de vida 
que gravitava, e ainda gravita, em torno da busca e elucidação de critérios 
e condições capazes de permitir a construção de juízos de racionalidade na 
Sociedade moderna que, enquanto tal, haveria que se deparar não somente 
com sua contingência, marca indelével de sua “modernidade”, mas também 
com os limites e contradições internas que uma explicação metafísica e mo-
nológica é capaz de gerar no anseio por uma adequada autocompreensão da 
Modernidade. Com isso, o que habeRmaS pretendeu firmar em sua Theorie 
des kommunicativen Handelns foi a centralidade, sobretudo no mundo so-
cial, mas não só, da ação comunicativa no sentido de desenhar um quadro 
a desviar nosso olhar para o fato de que critérios de atribuição de racionali-
dade ou de irracionalidade somente podem ser estabelecidos e reconhecidos 
em termos comunicativos e por sujeitos que compartilham, e são capazes de 
compartilhar, pressupostos interpretativos sobre as mais diferentes questões 
do mundo da vida.

Em sua busca para superar as dificuldades herdadas pela Filosofia de 
até então, e explicar a racionalidade na Sociedade da Modernidade, habeR-
maS, em determinado momento de sua Theorie des kommunicativen Han-
delns, entende ser extremamente relevante questionar a racionalidade do 
Direito moderno, isto é, indagar acerca de sua validade ou legitimidade. 
Assim, o autor procede a uma explicação que, para ser compreendida, me-
rece tomar em conta a distinção estabelecida pelo mesmo entre a) o Direito 
como meio de organização dos subsistemas da Economia e do Estado e b) o 
Direito como instituição.5

5 habeRmaS, Jürgen. Teoría de la acción comunicativa: crítica de la razón funciona-
lista. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987, t.II, p. 516 et seq.
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O Direito como “meio” teria um papel “instrumental” segundo habeR-
maS: seria um instrumento capaz de realizar uma organização, ou disciplina, 
de subsistemas sociais que teriam uma “linguagem” própria, um “meio” 
próprio, capaz de regê-los, quais sejam, os meios do poder administrativo, 
no caso do Estado, e do dinheiro, no caso da Economia. Uma vez que o 
poder administrativo e o dinheiro seriam “meios” capazes de orientar seus 
respectivos sistemas a uma finalidade, ao êxito, o Direito deveria, em face 
dessas relações, surgir como um meio de controle e organização, constituin-
do, destarte, o campo de ação lícita na seara desses sistemas autonomizados 
em face de uma construção comunicativa orientada ao entendimento – uma 
vez que, repita-se, trata-se de sistemas que se desdobram pelo ideal de ação 
estratégica orientada ao êxito, e não de ação comunicativa orientada ao en-
tendimento. A justificação da validade e/ou racionalidade do Direito, isto é, 
a problemática em torno de sua legitimidade, no terreno do Direito como 
meio, acabaria por não se emaranhar nas dificuldades de uma “fundamenta-
ção material” ou “moral”: na verdade, a consideração da existência de um 
Direito como meio diferenciado de outro “como instituição” faria com que 
o próprio Direito ficasse aliviado dessa fundamentação material, uma vez 
que sua legitimidade decorreria tãosomente da verificação da correção do 
processo de criação e elaboração das normas tangentes ao Direito como 
meio de organização e de controle do Estado e da Economia – como as 
matérias centrais reguladas pelo Direito Econômico, Direito Empresarial, 
Administrativo e, nas palavras do próprio habeRmaS, Comercial. Ou seja, a 
legitimidade do Direito como meio decorreria da verificação escorreita do 
procedimento de criação dos respectivos atos normativos correspondentes.

Seguindo o seu raciocínio, o Direito como meio teria o papel de orga-
nizar e constituir, de maneira regulamentada, o Estado e a Economia. Isto é, 
os limites da atuação dos indivíduos no Estado e na Economia seriam cons-
tituídos pelo “Direito como meio”. Por seu turno, haveria outras matérias 
em face da qual o Direito não teria nenhum papel “constitutivo”, mas tão-so-
mente regulativo ou institucionalizador. E isso se refere a questões morais 
que já se encontram como que em conexão com o mundo da vida, isto é, 
“integradas” a um espaço sociopolítico-cultural. As normas jurídicas teriam, 
nesse campo, tão-somente a tarefa de garantir, ou guardar, uma “relação de 
continuidade das normas morais”, isto é, garantindo sua institucionalização 
jurídica por meio da sanção coercitivamente exeqüível. 

Isso fez com que habeRmaS sustentasse a existência de determinadas 
normas morais que já se encontrariam “informalmente constituídas” e que 
teriam sido tão-somente assumidas e garantidas pelo Direito, mas não cons-
tituídas, como no que diz respeito ao “Direito como meio”. No que se refere 
ao “Direito como instituição”, a essas matérias juridicamente relevantes, 
porém “próximas à Moral” – como os “fundamentos” do Direito Constitu-
cional, Penal e Processual Penal –,  a perspectiva de justificação não poderia 
ser encarada pela mera correção do, ou adequação aos, processos formais 
de criação normativa. Mas antes, pela combinação do aspecto “formal” com 
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sua “legitimidade material”. Isto porque a ordem das coisas tratadas pelo 
“Direito como instituição” teria uma conexão muito profunda e estreita com 
a “ordem legítima do mundo da vida”, uma vez que poderiam ser criticá-
veis desde um ponto de vista daquele, e de todos, que compartilhassem dos 
pressupostos hermenêuticos subjacentes e constitutivos do mundo da vida 
moderno. E, dessa forma, habeRmaS acaba por justificar o “Direito como 
instituição” de uma maneira a não levar muito a sério os contornos que 
mais à frente em sua obra vão se tornar mais nítidos entre Direito e Moral. 
Antes, opta por confundir Direito e Moral, acreditando que a legitimidade 
do Direito poderia ser reconduzida à correção “formal” do procedimento de 
criação normativa e à “moralidade” de conteúdos cristalizados e garantidos 
sob a forma jurídica moderna.

A tentativa do autor ao construir essa distinção do processo de cons-
trução e verificação da legitimidade do “Direito como meio” e do “Direito 
como instituição” se deve, em parte, à crítica que empreendeu à compre-
ensão tipicamente positivista de max WebeR, quem reduziu, ou pretendeu 
reduzir, a legitimidade do Direito à simples constatação da correção do pro-
cesso formal de elaboração normativa. Preocupado em levar uma dimensão 
normativa a sério, habeRmaS, e ao menos no que se refere ao “Direito como 
meio”, sugere que o erro e a confusão de WebeR foi ter tratado de maneira 
coincidente a racionalidade moderna com a racionalidade instrumental – já 
que, em face do “politeísmo” axiológico da Modernidade, não se poderia, 
na perspectiva de WebeR, ter garantida a racionalidade senão por meio de 
uma racionalidade instrumental, uma vez que a pretensão de se agarrar em 
“critérios universais de valor” como solução soteriológica para a explicação 
da validade teria se tornado inviável e impossibilitada em face da dessacrali-
zação do mundo moderno e a não manutenção de uma sociedade tradicional 
nos moldes até então conhecidos.

O que habeRmaS, em sua Theorie des kommunicativen Handelns, bem 
como em toda sua obra posterior, pretendeu, e pretende, demonstrar, é que o 
fato de não vivermos em um mundo blindado de maneira sacra, não significa 
que se deva abandonar, em nome de uma racionalidade instrumental, o ideal 
de uma racionalidade prático-moral, capaz de ser continuamente resgatada e 
problematizada no seio do mundo social. E isso, nesse contexto, HabeRmaS 
o fez de maneira a explicar a validade do “Direito como instituição” se so-
correndo, não só, aos procedimentos de criação normativa, mas, sobretudo, 
através de sua dependência das normas morais, isto é, através da institucio-
nalização de conteúdos morais ancorados socialmente no próprio mundo da 
vida moderno.

III AS taNNEr lEcturEs E A RECONSIDERAÇÃO DA 
 RELAÇÃO ENTRE DIREITO E MORAL (1986 – 1988)

Ao tema acerca da validade do Direito, habeRmaS, após sua Theorie 
des kommunicativen Handelns, somente voltará a se dedicar de maneira 
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mais compromissada em textos e palestras durante a segunda metade da 
década de 1980, sobretudo na versão final das Tanner Lectures. Devemos 
novamente lembrar que, em sua Theorie, enquanto o “Direito como meio” 
seria “desmoralizado”, uma vez que desconectada sua validade estaria do 
mundo da vida – sendo o bastante para sua legitimidade tão-somente a refe-
rência escorreita a um procedimento de criação de normas –, por outro lado 
os princípios constitucionais e penais encontrariam sua legitimidade atrela-
da, sobretudo, a uma justificação moral, alinhando habeRmaS, pois, a uma 
compreensão do Direito como um caso especial da argumentação moral – ao 
menos no que se refere ao “Direito como instituição”... 

Nas Tanner Lectures, por sua vez, habeRmaS resgata a compreensão 
weberiana de legitimidade da legalidade para, a partir disso, reconstruir tra-
ços que entendeu não estarem bem delineados em sua Theorie des kom-
municativen Handelns. Primeiramente passa habeRmaS a não mais admitir 
qualquer justificação do Direito que faça exclusivamente referência a uma 
“racionalidade formal” própria do Direito da Modernidade. No contexto das 
Tanner Lectures afirma o autor que a racionalidade ou a sua validade, enfim, 
sua legitimidade somente poder-se-ia compreender fazendo uma referência 
à Moral. Isto é, haveria que se levar em conta, e em primeiro plano, a relação 
interna que entre Direito e Moral existiria, e isto mesmo para aquela seara 
outrora rotulada de “Direito como meio”. E isto porque o princípio básico 
para a validade das normas do Direito moderno, digo, porque o caráter ge-
ral e abstrato da legislação moderna, estaria referido a um princípio moral, 
qual seja, o princípio da igualdade.6 No desenvolvimento da compreensão 
do autor muitos princípios constitucionais poderiam ser encarados simulta-
neamente tanto como princípios jurídicos, como também princípios morais 
– que poderiam acabar se traduzindo em “Direito positivo”.

Ou seja, habeRmaS começa a abandonar aqui o que havia defendido no 
início da década de 1980 em sua Theorie des kommunicativen Handelns; o 
autor percebe alguns resquícios positivistas em sua proposta teórica, sobre-
tudo a referência à mera satisfação, para a validade do Direito como meio, 
de critérios de correção procedimental, e realiza um aprofundamento na 
compreensão de que o Direito seria, então, um caso especial da argumenta-
ção moral. Aliás, a própria dicotomia Direito como meio/instituição deixa 
de se fazer explícita nas Tanner Lectures.

Se, por um lado, percebe habeRmaS que a forma jurídica da Moderni-
dade exige uma dimensão procedimental e institucionalizada, e, por outro, 
que a validade do Direito estaria a depender da coerência com, e respeito 
aos princípios morais, a conclusão à qual chega é que a legitimidade da lega-
lidade depende de um entrelaçamento, ou de um cruzamento, dos aspectos 

6  HABERMAS, Jürgen. Derecho y moral. In: Facticidad y validez: sobre el dere-
cho y el Estado democrático de derecho en términos de teoría del discurso. Trad. 
Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 1998, p. 544.
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jurídico-procedimentais institucionalizados com uma argumentação moral, 
enfim, a racionalidade do Direito seria devedora “ao conteúdo moral implí-
cito das qualidades formais do Direito”.7 Dessa maneira, conclui habeRmaS 
por uma complementaridade entre Direito e Moral: o Direito superaria os 
déficits de uma Moral pós-convencional, quais sejam, os déficits cogniti-
vo, motivacional e operacional. E a superação desses déficits se daria de 
maneira a fixar, juridicamente, um determinado tratamento para matérias 
“funcionalmente importantes” e para aquelas outras questões de “importân-
cia social”.

Destarte, a complementaridade entre Direito e Moral se daria, na leitu-
ra apresentada nas Tanner Lectures, moralmente, uma vez que os próprios 
discursos jurídicos da Modernidade estariam justificados em um “princípio 
moral” de tratar todos os cidadãos como livres e iguais. O Direito, assim, 
complementaria a Moral do ponto de vista das questões funcionais acima 
indicadas sem com isso, obviamente, se afastar de todo o seu conteúdo mo-
ral. Isso leva habeRmaS a concluir por um entrelaçamento entre Direito e 
Moral no sentido de que a Moral não se encontraria “acima” do Direito, mas 
projetada em seu seio, no seu interior, não se esgotando, todavia, no próprio 
sistema jurídico. Esse enlace, ou entrelaçamento, entre Direito e Moral só se 
tornaria possível para habeRmaS na medida em que, no Estado de Direito, 
os processos jurídico-institucionalizados de justificação do Direito seriam 
sempre abertos às próprias argumentações morais de maneira a não deter-
minar o conteúdo normativo do Direito – como em teses do direito natural 
racional –, mas sim de garantir um processo de justificação e de aplicação 
de possíveis conteúdos normativos. Afinal, a exigência interpretada como 
moral de tratar todos como livres e iguais haveria que ser respeitada. Com 
isso habeRmaS se afasta da explicação materializante que, pontualmen-
te, dera à legitimidade do “Direito como instituição” em sua Theorie des 
kommunicativen Handelns e, simultaneamente, abre espaço para as novas 
reconsiderações que anos mais tarde apresentará em seu então novo livro 
Faktizität und Geltung, quando, de vez, avança rumo a um abandono de uma 
justificação moral do Direito.

IV  O DIREITO ENTRE JUSTIFICAÇÃO E APLICAÇÃO: 
 A RE-ELABORAÇÃO DA TESE EM Faktizität uND 
 gEltuNg  (1992)

Anos mais tarde, mais precisamente em 1992, quando o autor lança a 
primeira edição de seu Faktizität und Geltung, e em 1994, quando aparece a 
quarta edição alemã do livro em questão, com um novíssimo Epílogo, ha-
beRmaS não abandona sua compreensão de que há uma complementaridade 

7  HABERMAS, Jürgen. Derecho y moral. In: Facticidad y validez: sobre el derecho 
y el Estado democrático de derecho en términos de teoría del discurso, cit., p. 545.
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entre Direito e Moral. Afirma o autor no sentido de que não haveria uma 
subordinação do Direito à Moral, mas também no sentido de que o Direito 
não seria moralmente neutro. E isto porque desenvolve de maneira mais 
sofisticada a sua tese segundo a qual o Direito, em seu processo de justi-
ficação discursiva se mantém continuamente aberto a argumentos morais 
capazes de, em sendo determinantes nesse discurso de construção normati-
va, serem irradiados por todo o sistema do Direito através desses processos 
institucionalizados de criação normativa. Antes de se vislumbrar qualquer 
subordinação do Direito à Moral, habeRmaS agora defende a idéia de que há 
uma conexão interna entre Direito e Moral no sentido não só da abertura dos 
discursos institucionalizados de justificação jurídica à Moral, mas também 
no sentido de que ambos os sistemas normativos são cooriginários sob a 
égide do chamado “princípio do discurso”, assumido como neutro tanto em 
face do Direito, como em face da Moral.

Com isso, habeRmaS avança seus desenvolvimentos em torno da legi-
timidade do Direito rompendo de vez, agora, não só com a já enfraquecida 
tese sustentada na Theorie des kommunicativen Handelns, mas também com 
aquela outrora defendida em sua Tanner Lectures. E isto porque enquanto 
anteriormente habeRmaS vinha buscando uma justificação do Direito com 
base em um princípio moral – pois, afinal, interpretava a exigência de respei-
to aos cidadãos como indivíduos livres e iguais como sendo uma exigência 
moral a se fazer infiltrar nos procedimentos institucionalizados de criação e 
aplicação normativas –, enfim, como se o Direito fosse um caso especial da 
argumentação moral, agora, em Faktizität und Geltung, o autor se atentou 
para o fato de que o Direito não se refere somente a conflitos interpressoais 
capazes de serem moralmente referidos por também dotar de efeito vincu-
lante determinados programas ou finalidades coletivas.8 Reduzir, então, a 
legitimidade do Direito a um princípio moral traria, como conseqüência, 
uma contradição, visto que também argumentos não-morais (éticos e prag-
matistas) entram em cena, e com potencial determinante, quando de uma 
discussão e decisão legislativas.

Assim, na medida em que ocorre uma distinção funcional, ao mesmo 
tempo em que se dá uma complementaridade, entre o sistema do Direito, e o 
sistema da Moral, habeRmaS se socorre na idéia de um princípio do discurso 
capaz de expressar as exigências pósconvencionais de fundamentação nor-
mativa, e isto tanto no que se refere ao Direito, quanto também à Moral. E 
este princípio, condensador das exigências normativas latentes, porém res-
gatáveis, de uma pragmática formal, agora não pretende ser confundido ou 
reduzido a tão-somente exigências morais; antes, trata-se de um princípio 
simultaneamente neutro em face do Direito e da Moral.

Como já insinuado, tal princípio faz referência às exigências pós
convencionais de legitimidade normativa, e com isso se quer dizer que a 

8  HABERMAS, Jürgen. Derecho y moral. In: Facticidad y validez: sobre el derecho 
y el Estado democrático de derecho en términos de teoría del discurso, cit., p. 650.
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validade de contextos normativos não mais pode se socorrer em, ou sua 
problemática ser “neutralizada” por, formas homogêneas e compartilhadas 
em instituições fortes, nem também em figuras ou sentimentos sagrados. 
Equivale dizer, portanto, que a racionalidade do Direito da Modernidade 
está atrelada à abertura comunicativa de conteúdos criticáveis, referidos e 
construídos socialmente com a participação de qualquer cidadão.

Dessa maneira, enuncia habeRmaS que o princípio do discurso nos co-
bra que 

D: válidas são aquelas normas (e tão-somente aquelas normas) 
a que todos que por elas possam ver-se afetados possam prestar 
seu assentimento como participantes em discursos racionais.9 

Destarte, e na medida em que o princípio do discurso se coloca como 
um princípio neutro frente às normas morais e jurídicas, compreende o autor 
que este princípio se especializa em dois outros princípios, quais sejam, o 
princípio moral e o princípio democrático, na medida em que enquanto se 
refiram específica e respectivamente à Moral e ao Direito. Embora aqui nos 
interesse mais proximamente tão-somente o princípio democrático, o inte-
ressante de se pontuar é que o princípio do discurso, seja da perspectiva mo-
ral ou democrática, pretende é inserir um elemento normativo de imparcia-
lidade  nos juízos que haverão que ser providos racional e discursivamente.

habeRmaS resgata a questão formal do Direito em Faktizität und Gel-
tung de maneira muito diferente daquela outra com que enfrentou na Theo-
rie des kommunicativen Handelns. E isto porque agora não mais pretende 
explicar a validade do Direito exclusivamente com base em uma “raciona-
lidade formal” ou com base em uma mera e pouco sofisticada referência à 
correção do procedimento institucionalizado de produção normativa. Antes, 
o que habeRmaS vislumbra é que do entrelaçamento entre a forma jurídica 
moderna, e sua inegável dimensão institucional, e o princípio do discurso, 
neutro em face do Direito e da Moral, é que podemos vislumbrar o próprio 
princípio democrático que, por seu turno, tem a finalidade de fixar um pro-
cedimento de criação e produção legítimas, racionais, de normas jurídicas. 
Ou seja, o princípio democrático não traz embutidas soluções para questões 
políticas concretas, mas, antes, disciplina o desenvolvimento de processos 
institucionalizados capazes de garantir que as decisões para essas questões 
se dêem de maneira discursivo-racional, garantindo a imparcialidade no 
sentido de assegurar a cada um dos co-participantes desse processo iguais 
possibilidades de participação no processo de produção normativa.10

9  HABERMAS, Jürgen. Derecho y moral. In: Facticidad y validez: sobre el derecho 
y el Estado democrático de derecho en términos de teoría del discurso, cit., p. 172.
10  HABERMAS, Jürgen. Derecho y moral. In: Facticidad y validez: sobre el derecho 
y el Estado democrático de derecho en términos de teoría del discurso, cit., p. 176.
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Nesse sentido, o autor supera uma justificação moral do Direito, bem 
como a compreensão do Direito como um caso especial da argumentação 
moral. Continua no desenvolvimento de sua tese no sentido de que o respei-
to ao princípio democrático exige, cobra normativamente, o reconhecimento 
e a atribuição recíproca de um núcleo de direitos interpretáveis como indis-
pensáveis para que se proceda, em respeito ao próprio princípio democráti-
co, a uma auto-regulamentação racional através do Direito.

Assim é que o autor desvela a indispensabilidade do reconhecimen-
to desses direitos que são fundamentais para a própria existência legítima, 
e racional, pois, do Estado de Direito que, enquanto tal, somente se pode 
construir em uma democracia. As liberdades subjetivas, como direitos re-
ferentes a uma autonomia privada, e as liberdades comunicativas, como di-
reitos tocantes a uma autonomia pública, formam um complexo núcleo de 
liberdades jurídicas a ser mutuamente reconhecido, garantido e respeitado 
se se pretende, efetivamente, levar adiante o projeto de construção legítima 
do Direito da Modernidade, regido pelo princípio do discurso e, destarte, 
no resgate de traços de racionalidade subjacentes ao mundo social moder-
no. Por isso devem ser simultaneamente reconhecidas liberdades subjetivas 
capazes de garantir a busca privada de projetos particulares e individuais de 
vida na busca das mais particulares auto-realizações éticas, bem como tam-
bém reconhecidas devem ser iguais liberdades comunicativas capazes de 
garantir um espaço discursivo aberto à participação de quem quer que seja e 
à mais variada sorte de argumentos discursivamente criticáveis.

Nesse sentido é que o autor aprofunda sua teoria, no sentido de com-
preender que, para a construção legítima do Direito, não basta tão-somen-
te a fixação de um processo de justificação normativa capaz de permitir a 
constatação de uma via institucionalizada de criação de normas, mas antes 
se exige que a operacionalização desse processo se dê de maneira aberta e 
participativa, de forma que os destinatários das normas jurídicas também 
possam simultaneamente se enxergar como seus co-autores. E isso somente 
pode ser possível na medida em que se vislumbra uma co-dependência entre 
autonomia pública e privada e a conexão dessa co-dependência aos proces-
sos institucionalizados de justificação normativa.

O reconhecimento de uma autonomia pública vem a garantir a todos 
liberdades comunicativas que asseguram iguais possibilidades de constru-
ção discursiva em um espaço de produção legítima do Direito. Os próprios 
direitos referidos à autonomia privada somente podem ser desenvolvidos, 
problematizados e garantidos em um espaço público capaz de abertamente 
enfrentar as questões e os dilemas que se colocam cotidianamente no seio 
da Sociedade. Por seu turno, as liberdades comunicativas, vez que também 
hão que ser reconhecidamente referidas às condições de legitimidade de dis-
cursos publicamente travados, dependem do reconhecimento e resguardo de 
uma esfera privada, uma vez que é a garantia da autonomia privada o que 
torna possível a alimentação de um debate a apresentar, desde diferentes 
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perspectivas biográficas, razões e argumentos a serem publicamente deba-
tidos e decididos. Disso se percebe a circularidade e a co-dependência exis-
tente entre autonomia pública e privada na obra recente de habeRmaS.

o que de central deve ser focado, nessas poucas páginas que se apre-
sentaram, é que a busca teórico-filosófica de habeRmaS no que se refere à 
racionalidade do Direito, desde a Theorie des kommunicativen Handelns até 
mais proximamente em seu Faktizität und Geltung, desenvolveu critérios 
no sentido de explicar como, na Modernidade, um Legislativo político, que 
agora não mais poderia assentar a legitimidade do Direito em princípios na-
turalizados, poderia justificar suas decisões de maneira racional, sem apelar, 
portanto, para critérios sagrados ou tradicionais que, exatamente em razão 
de sua modernidade (do Legislativo), não mais se fariam sustentáveis. A 
trajetória de habeRmaS desde a dicotomia “Direito como meio” e “Direito 
como instituição” até a concepção de um “princípio do discurso”, neutro 
em face do Direito e da Moral, indubitavelmente demonstra um processo de 
ruptura, e não de continuidade, como muitos crêem, em sua compreensão 
acerca da legitimidade do Direito. Mas também não devemos ser apressados 
e afirmar que não haja qualquer relação de continuidade entre a Theorie des 
kommunicativen Handelns e o Faktizität und Geltung. É nítida essa relação 
de continuidade, sobretudo quando se percebe que habeRmaS passou, a par-
tir de 1992, a levar a sério, e agora no campo da “Teoria do Direito”, todo o 
arcabouço teórico por ele mesmo desenvolvido desde o início da década de 
1980. A assunção séria da Teoria da Ação Comunicativa no campo da Filo-
sofia do Direito inevitavelmente levou o autor a romper com compreensões 
positivistas e, paradoxalmente, com compreensões jusnaturalistas, como as 
que se faziam tão nítidas em sua Teoria do Direito na década de 1980. So-
mente quando se tem compreensão deste aspecto na teoria de habeRmaS é 
que se pode devidamente apreender a relevância e o potencial elucidativo 
da tensão, da maneira pelo autor proposta, entre realidade e idealidade, entre 
faticidade e validade. Mas esta é uma outra questão que aqui – pela proposta 
do texto, e pelo espaço gentilmente cedido – não nos cabe fazer maiores 
referências.
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FUNDAMENTAÇÃO DO DIREITO 
E ARGUMENTAÇÃO JURíDICA: 

A PROPOSTA DE ALEXy

Alexandre Travessoni Gomes

1 TRÊS TIPOS DE FUNDAMENTAÇÃO DA VALIDADE DO 
 DIREITO OU A VALIDADE PROCEDIMENTAL COMO 
 SUPERAÇÃO DA ANTINOMIA JUSNATURALISMO-
 JUSPOSITIVISMO

A fundamentação da validade do Direito teve, no Jusnaturalismo, um 
caráter material. Na doutrina do Direito natural a validade do Direito posi-
tivo decorre da concordância deste com o Direito natural. Essa tendência, 
que começa na Grécia e sobrevive até a modernidade, mostra-se de forma 
clara na pregação de Antígona: o decreto real só seria válido se não violasse 
o Direito natural. Esse fundamento pode ser denominado material, já que 
a validade do Direito depende da concordância de seu conteúdo (matéria) 
com o conteúdo de um outro Direito, o Direito natural. Um tal fundamento 
de validade material só se sustenta em sociedades com extrema homoge-
neidade moral, isto é, em sociedades em que as crenças, costumes e visões 
de mundo são partilhados de forma razoavelmente objetiva. Em sociedades 
como a contemporânea, caracterizada por um pluralismo normativo sem 
precedentes, a defesa de um fundamento material seria arbitrária, pois sig-
nificaria a imposição das visões de mundo de alguns (ou de alguns grupos) 
sobre outros (ou sobre outros grupos). No período posterior à Revolução 
Francesa, não foi por outra razão que começa o Direito natural a perder for-
ça, primeiro para dar lugar a um legalismo (século XIX) e depois para dar 
lugar a um Positivismo relativista (século XX).

Essa derrocada do Jusnaturalismo tem como uma de suas causas o re-
lativismo decorrente das condições de vida da sociedade moderna e do es-
gotamento, como já se disse, do modelo de vida anterior.

Nesse contexto não é possível mais uma fundamentação de validade 
material no plano do Direito. Coube aos positivistas mostrar isso, realizando 
um ataque mortal contra o Jusnaturalismo, apontando seu caráter dogmático 
e absolutista: crer, no mundo moderno, em um Direito natural transcenden-
te, além de revelar uma postura dogmática, revela também a absolutização 
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das visões de mundo de uns sobre as visões de mundo de outros. Era preciso, 
pois, apresentar uma alternativa. Após o ataque ao Jusnaturalismo o Positi-
vismo apresenta sua proposta: o fundamento de validade do Direito deve ser 
formal, como expressam, de modos diferentes mas com alguma semelhan-
ça, a regra de reconhecimento de Hart e a norma fundamental de Kelsen. É 
bem verdade que os positivistas em geral consideram também a eficácia do 
Direito. É o caso tanto de Kelsen quanto de Hart. Porém, essa consideração 
não faz que o conceito de Direito deixe de ser, nos positivistas, formal, pois 
mesmo considerando a eficácia social do ordenamento, ele desconsidera o 
conteúdo desse ordenamento.

A proposta positivista tem uma vantagem inegável: enquanto proposta 
relativista ela não implica a imposição das visões de mundo de uns sobre as 
visões de mundo de outros, portanto não podendo ser acusada de dogmática 
ou absolutista. Não foi por outro motivo que Kelsen concluiu que o regime 
político que mais se adequa ao relativismo positivista é a democracia, pois 
somente ela permite que as diversas visões de mundo se manifestem, sem 
preferência de uma sobre as outras. Mas, como sabido, a teoria política de 
Kelsen, que poderia significar um abrandamento de seu formalismo, não se 
comunica com sua teoria pura do Direito. O formalismo então se mantém, 
e sua força é também sua fraqueza: morto o Direito natural, não há mais um 
critério, interno à Ciência do Direito, que torne possível julgar a legitimida-
de do conteúdo (matéria) do Direito positivo.

Uma alternativa óbvia seria colocar a moral no lugar do Direito natural. 
Tendo ela já exercido esse papel em algumas teorias, por que não tentar no-
vamente? O Positivismo não pode aceitar essa solução, pois, coerentes com o 
relativismo, os positivistas não acreditam na existência de uma moral, senão 
de várias. A fundamentação moral do Direito só tinha sido possível, em Kant, 
justamente porque em sua teoria há apenas uma moral. Em Kant, é possível a 
singularidade da moral porque ela é autônoma: o dever não emana dos costu-
mes, mas da razão, em sua função prática. Como os positivistas têm a moral 
como uma moral heterônoma, têm eles que constatar sua subjetividade. Órfãos 
do Direito natural que fora assassinado por eles próprios e sem poder contar 
com a objetividade da moral que decorre do relativismo filosófico que, diga-se 
de passagem, está em sintonia com a modernidade, não tinham os positivistas 
outra opção coerente com suas premissas a não ser a validade formal.

Ainda em meados do século XX, ao mesmo tempo em que o Positi-
vismo ainda se desenvolvia e encontrava muitos adeptos, começa surgir a 
busca de alternativas: Viehweg elabora com sua tópica, na Alemanha, aquilo 
que seria, para alguns, o embrião das teorias da argumentação. Um pouco 
mais tarde, John Rawls tenta oferecer, nos Estados Unidos, uma opção que, 
como o Positivismo, constata a pluralidade de visões de mundo do período 
contemporâneo, mas que, contra o Positivismo e a favor do Jusnaturalismo, 
percebe a necessidade de um fundamento de validade que determine um mí-
nimo de legitimidade do conteúdo da ordem jurídica.
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O problema que se apresenta então, no final do século XX, é como su-
perar a antinomia Jusnaturalismo-Juspositivismo, ou seja, como apresentar 
um conceito de validade que, por um lado, (i) com o Jusnaturalismo e contra 
o Positivismo, mostre qual deve ser o conteúdo legítimo de uma ordem jurí-
dica, e, por outro lado, (ii) com o Positivismo e contra o Jusnaturalismo, não 
seja material, isto é, não signifique a absolutização de visões de mundo que, 
no período contemporâneo, são subjetivas.        

Uma interessante proposta é apresentada pelas teorias que aqui de-
nominarei procedimentais. A validade procedimental pode superar os pro-
blemas apresentados na antinomia acima referida. Com o Jusnaturalismo e 
contra o Positivismo, (i) a validade procedimental constitui um critério que 
não é meramente formal, isto é, que tem algo a dizer sobre a legitimidade 
dos conteúdos da ordem jurídica e, por outro lado, (ii) com o Positivismo e 
contra o Jusnaturalismo, ela não é material, pois não determina previamente 
conteúdos através de uma ordem material. O embrião do procedimentalismo 
está, a meu ver, na filosofia pratica de Kant.1

Com efeito, a Moral (em sentido amplo) de Kant é constituída por nada 
mais que um único principio: o imperativo categórico. Do ponto de vista 
formal o imperativo categórico é a forma da lei moral para o homem, ser 
que, na concepção da doutrina do duplo ponto de vista de Kant, pertence 
aos mundos numenal e fenomenal. Do ponto de vista material,2 ele é um 
teste de universalização, vide sua primeira formula: “age apenas segundo 
uma máxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei 
universal” (KANT: 1995, 79). Enquanto teste de universalização que é, o 
imperativo categórico constitui-se como procedimento a ser realizado pelo 
sujeito para encontrar as máximas morais que são legítimas e devem ser 
executadas – incluído ai o Direito. O imperativo categórico é pois forma, 
porque procedimento, que porém determina o conteúdo: válidas são as má-
ximas que possam valer para todos. Não é por outro motivo que nas duas 
teorias procedimentais mais influentes de nosso tempo, a saber, a já citada 
Teoria da Justiça de Rawls e a Teoria Discursiva do Direito de Habermas, 
apresenta-se uma forte influência de Kant.

A teoria de Habermas, antes mesmo de sua virada jurídica, influenciou 
vários teóricos do Direito que, partindo do modelo da teoria da ação comu-
nicativa, procuraram elaborar teorias da argumentação que resolvessem os 
problemas postos pela antinomia acima citada. É o caso de Robert Alexy, 
que procura desenvolver, com base em Habermas, uma teoria da argumen-
tação jurídica que resolva o problema da correção das decisões judiciais. 

1 Cf. o meu A moral e o direito em Kant – ensaios analíticos, escrito em parceria 
com Jean-Christophe Merle. 
2 Uso aqui o termo material não no sentido de Kant, para quem a matéria se refere ao 
fim, que é ao mesmo tempo um dever, e está relacionado não à fórmula da lei uni-
versal, mas à formula da humanidade. Uso matéria aqui para me referir ao conteúdo 
de uma norma, não a seu fim. 
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Antes porém de começar seu estudo, faz-se necessário apresentar mais de-
talhadamente alguns dos problemas que ela procurara enfrentar, principal-
mente a busca pela correção. É o que passo a fazer. 

2 O PROBLEMA DO PODER DISCRICIONÁRIO LEGADO 
 PELO POSITIVISMO E A LEGITIMIDADE DAS DECISõES 
 JUDICIAIS

Um dos principais problemas identificados por dois dos principais po-
sitivistas europeus, a saber, Kelsen e Hart, foi o poder discricionário que 
detém o juiz quando da aplicação do Direito a um caso concreto. De ma-
neiras diferentes, Kelsen e Hart se referem a essa característica da aplicação 
do Direito: Kelsen fala da indeterminação da aplicação das normas e Hart 
menciona a textura aberta do Direito, que não permite a dedução de apenas 
uma solução para um caso concreto que é julgado à luz de uma norma. 
Ambos estão combatendo a idéia, defendida no século XIX, que uma norma 
aplicada a um caso concreto ofereceria apenas uma solução.

Kelsen se refere, no capítulo VIII da Teoria pura do direito, à relati-
va indeterminação do ato de aplicação do Direito. Segundo Kelsen, essa 
indeterminação acontece sempre quando se produz uma norma de escalão 
inferior a partir de uma norma de um escalão superior, e se deve à maior 
generalidade desta. É o caso tanto quando a partir do procedimento posto 
na Constituição se produz uma lei, quanto quando a partir de procedimentos 
estabelecidos na lei se produz uma sentença judicial (KELSEN: 2003, 388). 
Kelsen ressalta que há uma determinação, ou seja, que a norma superior 
pode determinar o procedimento de produção da norma inferior e/ou ainda 
determinar relativamente seu conteúdo. Mas, em seu entendimento, essa de-
terminação nunca pode ser completa (KELSEN: 2003, 388).

Segundo Kelsen:

A norma do escalão superior não pode vincular em todas as di-
reções (sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada. 
Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre 
apreciação, de tal forma que a norma do escalão inferior tem 
sempre, em relação ao ato de produção normativa ou de execu-
ção que a aplica, o caráter de um quadro ou moldura a preencher 
por este ato. Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possível 
tem de deixar àquele que a cumpre ou executa uma pluralidade 
de determinações a fazer (KELSEN: 2003, 388).       

A indeterminação pode, segundo Kelsen, ser intencional, isto é, estar 
na intenção do órgão que produziu a norma, que intencionalmente produz 
uma norma geral (KELSEN: 2003, 389), ou não-intencional, isto é, pode de-
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correr da pluralidade de significações de uma palavra ou de uma seqüência 
em que a norma se exprime (KELSEN: 2003, 389). O importante é que em 
ambos os casos o Direito a aplicar está contido na moldura, que estabelece 
as várias possibilidades de interpretação (KELSEN: 2003, 390):

Se por ‘interpretação’ se entende a fixação por via cognoscitiva 
do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma inter-
pretação jurídica somente pode ser a fixação da moldura que 
representa o Direito a interpretar e, conseqüentemente, o co-
nhecimento das várias possibilidades que dentro desta moldura 
existem (KELSEN: 2003, 390).

Para Kelsen, não há qualquer critério com base no qual uma das possibi-
lidades inscritas dentro da moldura do Direito a aplicar possa ser preferida à 
outra (KELSEN: 2003, 391), e apesar do esforço da jurisprudência tradicional, 
todos os métodos de interpretação conduzem apenas a um resultado possível, 
nunca a um resultado que seja o único correto  (KELSEN: 2003, 392).

Essas passagens de Kelsen, que têm correspondentes em Hart (como ve-
remos abaixo), colocam aquela que seria uma das principais tarefas da Ciência 
do Direito a ele posterior: encontrar um caminho que torne possível escolher 
uma dentre as várias possibilidades de interpretação de uma norma.

No mesmo sentido, Hart, no capítulo VIII de seu O conceito de direito, 
refere-se à textura aberta do Direito. Primeiramente afirma que o Direito, a 
fim de comunicar padrões de conduta, usa de dois expedientes principais, a 
saber, a legislação e o precedente. Hart apresenta um exemplo para mostrar 
essa diferença: se um pai diz ao filho: “todos os homens e os rapazes devem 
tirar o chapéu ao entrar numa igreja” temos um exemplo do primeiro expe-
diente, e se o pai diz ao filho: “olha, eis a forma concreta de nos comportar-
mos nestas ocasiões”, temos um exemplo do segundo expediente (HART: 
1995, 137). Segundo Hart, a comunicação de padrões através de exemplos 
pode deixar aberta uma série de possibilidades. Se tomarmos o exemplo 
acima, podemos perguntar até que ponto a atuação deve ser limitada, se tem 
importância a mão que se usa para tirar o chapéu, se faz diferença tirá-lo 
com rapidez ou lentamente etc. Ao contrário do que ocorre com a comuni-
cação através de exemplos, as determinações através de formas gerais ex-
plícitas de linguagem, como no primeiro exemplo acima, parecem claras e 
seguras. Mas, segundo Hart, esse contraste não é tão nítido, e a aplicação de 
regras gerais formuladas verbalmente a casos concretos pode também gerar 
incertezas (HART: 1995, 138-139), podendo a linguagem geral dotada de 
autoridade apenas guiar de modo incerto a aplicação (HART: 1995, 140). 
Hart conclui então que seja qual for o processo escolhido, precedente ou 
legislação, há uma indeterminação na aplicação, que foi designada como 
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textura aberta (HART: 1995, 140-141). Vale a pena transcrever a seguinte 
passagem, em que Hart debate a questão da adequação, que já tinha sido 
percebida por Aristóteles:

As línguas naturais como o inglês têm irredutivelmente uma 
textura aberta, quando usadas desse modo. É, contudo, impor-
tante apreciar por que razão, posta de parte esta dependência 
da linguagem tal como efectivamente ocorre, com as suas ca-
racterísticas de textura aberta, não devemos acarinhar, mesmo 
como um ideal, a concepção de uma regra tão detalhada, que 
a questão sobre se se aplicaria ou não a um caso particular es-
tivesse sempre resolvida antecipadamente e nunca envolvesse, 
no ponto de aplicação efectiva, uma escolha nova entre alterna-
tivas abertas. Dito de forma breve, a razão reside em que a ne-
cessidade de tal escolha é lançada é lançada sobre nós porque 
somos homens, não deuses (HART: 1995,141). 

Portanto, a incapacidade humana de antecipar o futuro gera essa indeter-
minação a que Hart se refere, e que é tão maior quanto mais geral for a norma. 
Como o Poder Legislativo produz padrões muito gerais de conduta, a aplica-
ção das normas por ele produzidas será relativamente indeterminada.3 

Hart conclui que a textura aberta significa que há áreas de conduta em 
que muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tri-
bunais ou pelos funcionários da administração, que determinam o equilíbrio 
entre os interesses conflitantes que variam de peso, levando em considera-
ção as circunstâncias de cada caso (HART: 1995, 148). Isso significa que os 
tribunais e a administração exercem uma função criadora de regras (HART: 
1995, 149).

Portanto, tanto Hart como Kelsen perceberam que normas gerais apli-
cadas a casos concretos têm uma relativa indeterminação. Quanto mais geral 
for a norma, maior será essa indeterminação, não havendo, pois, possibili-
dade de dedução simples de uma única solução. Se somarmos a isso o fato 
(também mencionado por Kelsen)4 que normas gerais já indeterminadas po-
dem se chocar, temos um problema para o qual as teorias positivistas de Hart 
e de Kelsen não oferecem uma solução. Dito em outros termos, a concreção 
do Direito nesses dois autores é indeterminada. Não é verdade dizer que em 
suas teorias não há adequação quando da aplicação. Ela existe! O problema 
é que essas teorias não oferecem um caminho para escolher entre as várias 

3  Ponho de lado aqui o fato de o Poder Legislativo poder delegar à administração a 
produção de regulamentos, um pouco menos indeterminados, porque menos gerais. 
A esse respeito cf. HART: 1995, 144. Ponho de lado, também, a análise feita por 
Hart sobre os precedentes ingleses (cf. HART: 1995, 147-148).  
4  Cf. KELSEN, 2003, 295-306.
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possibilidades de adequação, limitando-se a dizer que o juiz pode se valer 
de um critério que não pertença ao Direito. Não vou analisar aqui a incon-
sistência que isso pode significar dentro da teoria positivista, mas cumpre 
apontá-la: está o Direito realmente separado da moral na teoria positivista 
se para escolher uma das várias alternativas ela afirma que o juiz tem que se 
valer de um critério moral (dentre outros)? 

A incômoda defesa positivista – ou pelo menos do Positivismo de Hart 
e Kelsen – do poder discricionário do juiz será um dos pontos principais 
que as teorias contemporâneas e posteriores ao Positivismo procurarão con-
testar. Ela está ligada, a meu ver, ao caráter formalista da teoria positivista. 
Como já vimos, o Positivismo percebeu que um Direito natural objetivo não 
se sustentava no mundo contemporâneo e, portanto, não poderia ser defen-
dido. Por causa disso, o positivista teve que se limitar a um fundamento de 
validade formal. Se a validade do Direito é meramente formal, é coerente 
dizer que não existe um critério jurídico para escolher uma dentre as várias 
opções que uma norma geral aplicada a um caso concreto traz. Se a valida-
de fosse material, poderia se defender que a melhor solução é aquela que 
mais se adequa ao fundamento material. Essa solução apresentaria dois pro-
blemas: (i) ela seria uma volta ao dogmatismo jusnaturalista, insustentável 
no mundo contemporâneo, e (ii) mesmo que se admitisse um fundamento 
material de validade, ele seria tão geral que não poderia, per se, resolver o 
problema do poder discricionário, necessitando de um complemento.     

Portanto, seria necessário apresentar alternativas ao formalismo posi-
tivista também no plano da correção do direito e especificamente no âmbito 
da correção da aplicação do direito. Várias opções apareceram: na Europa, 
dentre outras, a já citada tópica de Viehweg se propõe como um complemen-
to à teoria positivista, sobretudo à teoria pura do Direito de Kelsen, através 
de um método que torne possível determinar de forma mais precisa a cor-
reção das decisões judiciais. Nos Estados Unidos, Ronald Dworkin, crítico 
feroz do Positivismo Jurídico, desenvolve uma teoria do Direito que atribui 
um importante papel aos princípios na superação do poder discricionário. 
Essa tentativa só é possível, em Dworkin, porque à idéia de princípios está 
associada uma teoria da interpretação como integridade, pois os princípios 
sozinhos, a meu ver, não poderiam resolver esse problema.5

Devido aos limites deste ensaio, não tenho como tratar aqui dessas e de 
tantas outras teorias que procuraram resolver o problema acima menciona-

5  Como já ressaltei em outro lugar, não posso aceitar que no Positivismo Jurídico 
está ausente a distinção entre regras e princípios. Com efeito, alguns querem fazer 
crer constituir essa a falha do Positivismo Jurídico que deve ser superada: os posi-
tivistas não teriam percebido que normas não são apenas regras, são também prin-
cípios (ou que os princípios são normativos), tendo desenvolvido suas idéias com 
base em um modelo apenas de regras. A esse respeito cf. TRAVESSONI GOMES, 
2007, p. 159-163.
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do. Quero apenas constatar que por trás delas está a idéia de um fundamento 
procedimental. A tópica de Viehweg e a integridade de Dworkin têm em 
comum o fato de serem, em certo sentido, procedimentais. Emprego aqui o 
termo procedimental em sentido amplo, para denotar teorias que não afir-
mam dogmaticamente a existência de uma ordem material superior e nem 
se limitam ao formalismo exacerbado. Nelas, em maior ou menor medida, a 
validade do Direito está em seu procedimento de produção; logo, a correção 
da decisão judicial, problema legado pelo Positivismo, estará também em 
seu procedimento de produção. Analisarei agora como a teoria de Alexy se 
enquadra dentro dessa tendência.  

3   O CONCEITO E A VALIDADE DO DIREITO EM ALEXy

Em O conceito e a validade do direito, obra publicada originalmente em 
1992, Alexy afirma que o problema central do conceito de Direito está na rela-
ção entre Direito e moral. Em seu entendimento, as teorias positivistas susten-
tam a tese da separação, o que as leva a um conceito que tem apenas dois ele-
mentos: a legalidade em conformidade com o ordenamento e a eficácia social. 
Por outro lado, as teorias não-positivistas, em seu entendimento, sustentam a 
tese da vinculação (ALEXY: 2004, 13-14). Alexy então se pergunta qual é o 
conceito adequado de Direito. Esse conceito tem que levar em consideração, 
em seu entendimento, três aspectos, a saber, a legalidade em conformidade 
com o ordenamento, a eficácia social e também a correção material. 

Logo de cara se percebe que o positivista exclui, para Alexy, a dimen-
são da correção material, limitando-se às duas primeiras (ALEXY: 2004, 
21). Para Alexy, o conceito positivista de Direito pode ser voltado à eficácia 
social, como nas concepções sociológicas e realistas do Direito, ou à instau-
ração normativa, como em Austin, Hart e Kelsen (ALEXY: 2004, 22-26). 
Alexy analisa então os argumentos a favor e contra a tese da vinculação do 
Direito à moral (ALEXY: 2004, 21-85), bem como os conceitos de validade 
do Direito, que estão, em seu entendimento, ligados à legalidade em confor-
midade com o ordenamento, à eficácia e à correção material: respectivamen-
te o conceito jurídico, o conceito sociológico e o conceito ético de Direito 
(ALEXY: 2004, 87, 123). 

Alexy apresenta então seu conceito de Direito:

O Direito é um sistema de normas que (1) formula uma pre-
tensão de correção, que (2) consiste na totalidade das normas 
que pertencem a uma constituição eficaz em geral e que não 
são extremamente injustas, bem como à totalidade das normas 
promulgadas em conformidade com essa constituição, que 
possuem um mínimo de eficácia social ou de probabilidade de 
eficácia e não são extremamente injustas e ao qual (3) perten-
cem os princípios e outros argumentos normativos nos quais 
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se apóia o procedimento de aplicação do Direito e/ou tem que 
se apoiar a fim de satisfazer a pretensão de correção (ALEXY: 
2004, 123).6

Alexy afirma que essa é uma definição jurídica de Direito, do ponto 
de vista do participante, sendo que as três partes de seu conceito de Direito 
correspondem reciprocamente aos argumentos de correção, de injustiça e de 
princípios.

A primeira parte contém o elemento da pretensão de correção. Segundo 
Alexy, um sistema que não formule uma pretensão de correção não é um 
sistema jurídico e, na prática, os sistemas jurídicos existentes a formulam, 
ainda que nem sempre o façam de forma justificada. Essa pretensão, do pon-
to de vista prático, tem efeito qualificante, o que significa que se um sistema 
jurídico ou uma norma de um sistema jurídico não a formule não deixam de 
ser um sistema ou uma norma jurídica, mas o são de forma defeituosa, o que 
ressalta o caráter ideal do Direito (ALEXY: 2004, 123-124).

A segunda parte da definição determina a relação entre os três elemen-
tos clássicos, a saber, a legalidade em conformidade com o ordenamento, a 
eficácia social e a correção material. Segundo Alexy, como a definição se 
refere tanto à Constituição quanto às normas postas em conformidade com 
essa Constituição, ela se refere a sistemas jurídicos razoavelmente desenvol-
vidos, em que existe uma estrutura escalonada (ALEXY: 2004, 124-125). 
Essa segunda parte restringe a definição positivista de Direito, pois exclui as 
normas extremamente injustas do âmbito do jurídico (ALEXY: 2004, 126).

A terceira parte, ao contrário da segunda, amplia a extensão daquilo que 
pertence ao Direito, por incorporar a ele o procedimento de sua aplicação. 
Tudo aquilo em que se apóia ou em que se tem que apoiar alguém que aplica o 
Direito a fim de satisfazer a pretensão de correção pertence ao Direito. Desse 
modo, princípios não identificados como jurídicos sobre as bases da validade 
de uma Constituição, bem como outros argumentos normativos que funda-
mentam as decisões, pertencem ao Direito (ALEXY: 2004, 126). 

A partir da posição de Alexy em O conceito e a validade do direito 
podemos concluir que seu conceito de Direito e sua idéia de validade ju-
rídica não se confundem com o conceito de Direito e a idéia de validade 
jurídica pregados pelos positivistas. É interessante notar que, no início da 
obra, Alexy aponta a oposição entre os conceitos positivistas e não-positi-
vistas de Direito, e não entre os conceitos positivistas e jusnaturalistas de 
Direito. E ele o faz, a meu ver, porque ao não adotar um conceito não-po-
sitivista de Direito não quer adotar um conceito jusnaturalista de Direito. 
Se ele tivesse feito a oposição entre Positivismo Jurídico e Jusnaturalismo, 
ao combater o conceito de Direito positivista não teria outra escolha senão 
apresentar um conceito jusnaturalista. Portanto, Alexy parece querer defen-

6  Tradução minha.
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der aquela terceira opção apontada acima, a saber, apresentar um conceito 
de Direito e de validade do Direito que não sejam formais como no Positi-
vismo e nem materiais como no Jusnaturalismo.

 À primeira vista a definição de Alexy parece estar bem próxima à jus-
naturalista: ela inclui, em suas três partes, aquilo que havia ficado de fora da 
definição positivista: a idéia de correção, que está na primeira parte, a idéia 
de injustiça extrema, que aparece na segunda parte, assim como a idéia de 
princípios em que alguém se apóia ou deve se apoiar para uma aplicação 
correta do Direito que se referem, em certa medida, à idéia de um Direito 
justo, um Direito legítimo. Conceitos positivistas como os de Kelsen e Hart 
se limitam a dois elementos da segunda parte da definição de Alexy, a saber, 
a eficácia e a vigência (ou validade formal, aquilo que Alexy denominou 
legalidade em conformidade com o ordenamento). 

O argumento da injustiça, presente na segunda parte, bem como a pri-
meira e a terceira partes da definição de Alexy não estão presentes nas de-
finições positivistas. Deixarei de lado a primeira parte, por duas razões: (i) 
Alexy parece ter razão ao afirmar que toda ordem que se diz jurídica tem 
uma pretensão mínima à correção. Poderíamos dizer que os próprios positi-
vistas aceitariam essa idéia, sobretudo se a idéia de correção for apresentada 
em um sentido fraco. O Direito natural mínimo de Hart tem essa função, 
qual seja, apresentar o mínimo de correção que um sistema de normas tem 
que buscar para se sustentar (cf. HART: 1995, IX). Embora Kelsen não fale 
nesse Direito natural mínimo, essa idéia não soaria de todo absurda em sua 
teoria e, por isso, podemos concluir que, mesmo não falando abertamente 
em um mínimo de correção, os positivistas a aceitariam; (ii) mesmo se a pri-
meira razão não se sustentar, ainda assim podemos deixar a primeira parte da 
definição de Alexy de lado, pois, segundo ele, essa primeira parte tem caráter 
qualificante, isto é, não exclui do âmbito do jurídico aquele Direito que não a 
apresente, mas apenas faz que esse Direito seja um Direito defeituoso.

Já o elemento injustiça, presente na segunda parte, bem como a terceira 
parte da definição de Alexy precisam ser analisados. Fora o elemento injus-
tiça extrema, a segunda parte da definição de Alexy concorda integralmente 
com a definição positivista; é o elemento injustiça que a torna diferente dela. 
Agora bem, é preciso verificar se a adição desse terceiro elemento à segunda 
parte faz com que Alexy volte ao Jusnaturalismo ou apresente uma terceira 
opção. Embora Alexy não trabalhe muito, em O conceito e a validade do di-
reito, o conceito de norma ou ordenamento extremamente injustos, podemos 
concluir que ele não apresenta um conceito de Direito e uma idéia de valida-
de jusnaturalistas, pois ele em momento algum recorre à idéia de um Direito 
natural para explicar o que é uma norma ou um ordenamento extremamente 
injusto. Se todo aquele que fala em justiça ou injustiça fosse jusnaturalista, 
não haveria a terceira opção mencionada no item 1 acima, restando apenas, 
contra o Jusnaturalismo, o Positivismo Jurídico. Some-se a isso o fato de 
Alexy, antes da produção de O conceito e a validade do direito, ter se mani-
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festado, em sua Teoria da argumentação jurídica, cujo primeiro manuscrito 
data de 1976, a favor de uma teoria procedimental da argumentação jurídica, 
fortemente influenciada pela teoria consensual da verdade de Habermas (cf. 
ALEXY: 2005, 6, 149-150 e 209). Nem os críticos mais ferozes de Alexy 
acusam-no de um regresso jusnaturalista: as críticas a ele dirigidas estão 
muito mais voltadas à sua teoria da argumentação – tema que abordarei bre-
vemente abaixo – que propriamente a seu conceito de Direito.7

No que diz respeito à terceira parte da definição, o próprio Alexy re-
conhece que ela representa uma extensão do conceito positivista de Direito. 
Com efeito, como vimos, os critérios que alguém usa para encontrar a solu-
ção dentre as várias possíveis soluções não estão, tanto para Kelsen quan-
to para Hart, no âmbito do Direito. Trata-se, na visão dos positivistas, de 
um critério extrajurídico, que não faz parte, portanto, do objeto da Ciência 
do Direito. Essa inclusão evidencia de forma clara a tentativa de superar a 
antinomia Jusnaturalismo – Juspositivismo através de uma terceira opção 
procedimental. É preciso ressaltar porém que o que é mais significativo nes-
sa terceira parte da definição não é a adição de argumentos e princípios de 
aplicação em que alguém se apóia ou deve se apoiar para aplicar o Direito, 
mas a adição de argumentos e princípios de aplicação em que alguém se 
apóia ou deve se apoiar para aplicar o Direito de forma correta. Com efeito, 
os positivistas poderiam coerentemente defender a adição de princípios e 
argumentos em que alguém se apóia ou deve se apoiar para aplicar o Direito, 
sem abandonar o formalismo positivista. É a idéia de correção material que 
distancia aqui Alexy significativamente dos positivistas.

Como vimos, a questão que se põe porém é se Alexy consegue apre-
sentar uma terceira opção ou, pelo menos, consegue estar no grupo daqueles 
que apresentam uma terceira opção, ou se ele se mantém vinculado a uma 
das duas tradições que pretende superar. Embora não possa nesse espaço 
analisar as críticas, posso verificar em que medida elas podem representar 
um retorno ao materialismo dogmático. É o que passo a fazer. 

4  A TEORIA DA ARGUMENTAÇÃO JURíDICA DE ALEXy

Como vimos, A teoria da argumentação jurídica é datada de 1976. 
Com objetivo de desenvolver uma teoria da correção das decisões judiciais, 
Alexy se pergunta o que deve ser entendido por argumentação racional, bem 
como qual é sua natureza (ALEXY: 2005, 5). A tese de Alexy pode ser re-
sumida do seguinte modo: a argumentação jurídica, isto é, o discurso de ar-
gumentação jurídica, é um caso especial da argumentação prática em geral, 
isto é, do discurso prático em geral. Além disso, sendo a teoria do discurso, 
que é procedimental, a base para a teoria da argumentação prática em geral, 

7  Embora também se critique esse conceito de Direito, na medida em que, para 
Alexy, o direito está vinculado à moral.
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ela é, indiretamente, a base para a teoria da argumentação jurídica, que por 
isso é também uma teoria procedimental.

Portanto, com uma teoria procedimental da argumentação jurídica Ale-
xy busca superar o problema da relativa indeterminação do ato de aplicação, 
descrito no ponto 2 acima. Para Alexy, o conceito de Ciência do Direito 
engloba também essa teoria da argumentação. Vale a pena transcrever suas 
palavras sobre a comparação entre  a concepção de Ciência do Direito em 
Kelsen, que é estrita, e seu conceito mais amplo de Ciência do Direito:

Segundo Kelsen, por exemplo, a Ciência do Direito deve-se 
limitar ao conhecimento e descrição das normas jurídico-posi-
tivas. A tarefa da Ciência do Direito é a “descrição avalorati-
va” do Direito válido. Kelsen assevera que uma norma jurídica 
pode gerar, para cada caso, uma decisão equivocada, devido 
à vagueza das expressões utilizadas para sua formulação. Po-
rém, a tarefa da Ciência do Direito deve limitar-se, quando se 
apresentam casos duvidosos, à elaboração dos diversos casos 
possíveis. A opção por uma das várias decisões possíveis deve 
ficar reservada à “interpretação autêntica do juiz. A concepção 
de Kelsen se baseia na convicção de que os juízos de valor 
e de dever não são suscetíveis de verdade ou fundamentáveis 
racionalmente, por isso não podem ser objeto de tratamento 
científico. A tese deste livro é que esta última afirmação não é 
acertada, e apenas no caso de que esta tese seja sustentável está 
justificado usar o conceito amplo acima, de Ciência do Direito 
(ALEXY: 2005, 211-121).

Se essa afirmativa se sustentar, isto é, se essa teoria da argumentação, 
que faz parte da Ciência do Direito, for de fato uma teoria procedimental, a 
teoria de Alexy representa uma tentativa bem-sucedida de superação da an-
tinomia Jusnaturalismo – Juspositivismo referida acima. Se esse for o caso, 
a terceira parte do conceito de Direito de Alexy, exposta acima, representa 
uma superação dessa antinomia no plano da aplicação do Direito e, podemos 
inferir, também no plano do conceito e da validade do Direito, pois podemos 
pressupor que se a aplicação do Direito se baseia, em Alexy, em uma teoria 
procedimental, também seu conceito de Direito deve nela se basear. 

Muitas têm sido as críticas à teoria de Alexy. Algumas delas se desti-
nam aos temas tratados na (i) Teoria dos direitos fundamentais, enquanto 
outras abordam questões tratadas na (ii) Teoria da argumentação jurídica. 

 (i) Dentre as várias críticas dirigidas à Teoria dos direitos fundamen-
tais destaca-se a crítica à ponderação de princípios e portanto, indiretamente, 
sua relação com valores, pregada por Alexy (cf. ALEXY: 1993, 138-172). 
Essa crítica encontra uma formulação bastante desenvolvida em Habermas 
(HABERMAS: 1997, caps. V e VI e HABERMAS: 1998). Ela se divide, 
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segundo o próprio Alexy, em duas objeções, a saber, (a) que a ponderação 
é irracional e representa um perigo para os Direitos, pois os destitui de sua 
força normativa, e (b) que ela faz que ela mesma não pertença ao âmbito do 
Direito, na medida em que exclui dela mesma o que a faz pertencer ao âm-
bito daquilo que é certo e errado, correto e incorreto, justificado ou não (cf. 
ALEXY: 2003, HABERMAS: 1997, 317-318 e 314-330 e HABERMAS: 
1998). Alexy procura responder a essas críticas, afirmando não só que a 
ponderação não é irracional, mas também que ela é indispensável à proteção 
de Direitos (ALEXY: 2003). Não analisarei aqui essas críticas, tampouco 
a resposta de Alexy, pois a solução dessa polêmica pode ser relevante para 
determinar características de uma teoria da argumentação jurídica, mas ela 
não tem o condão de invalidar toda uma teoria da argumentação jurídica, ao 
contrário do que parece pensar Habermas. 

(ii) Dentre as várias críticas dirigidas à Teoria da argumentação jurídi-
ca de Alexy, aparecem as seguintes, também desenvolvidas em Habermas: 
(a) as limitações específicas que atingem o agir forense das partes ante o 
tribunal não permitem que o evento do processo seja medido racionalmente 
(HABERMAS: 1997, 287); (b) as condições procedimentais para argumen-
tações em geral não são suficientemente seletivas para obter uma única de-
cisão correta (HABERMAS: 1997, 288); (c) como a argumentação jurídica 
é um caso especial da argumentação moral, e como as decisões jurídicas 
fundamentadas pelo discurso não podem ser corretas no mesmo sentido que 
juízos morais válidos, a racionalidade da argumentação jurídica depende da 
racionalidade da legislação, e até que esse pressuposto seja preenchido, a 
harmonia entre Direito e moral, pregada por Alexy, relativiza a correção de 
uma decisão e até mesmo a coloca em questão enquanto tal (HABERMAS: 
1997, 287) e, por fim, (d) a divisão entre discursos de aplicação e funda-
mentação não está clara em Alexy que, embora a mencione no posfácio de 
sua Teoria da argumentação jurídica, acaba dizendo que a pretensão de 
correção das decisões judiciais envolve ambos os aspectos (HABERMAS: 
1997, 287 e 289-290).

O próprio Habermas reconhece que a (a) primeira crítica pode ser res-
pondida pelo fato de os participantes do processo fornecerem contribuições 
para um discurso que serve para a formação imparcial do juízo na perspecti-
va do juiz (HABERMAS: 1997, 288). Já a (b) segunda crítica não encontra, 
para Habermas, resposta em Alexy, pois para refutar a tese da indetermina-
ção ele teria que mostrar que os princípios processuais e máximas de inter-
pretação, por ele citadas, especificam as condições gerais do processo de 
discursos práticos morais em relação à ligação com o Direito vigente, não 
bastando apenas fazer referência às semelhanças estruturais entre regras e 
formas de argumentos do discurso moral e do discurso jurídico (HABER-
MAS: 1997, 288-289). Para Habermas, tampouco a (c) terceira crítica pode 
ser respondida de forma satisfatória em Alexy, pois pretensões de validade 
são codificadas de modo binário, não permitindo mais ou menos, sendo ne-
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cessário, para fugir a essa objeção, uma reconstrução racional do Direito 
vigente, como em Dworkin (HABERMAS: 1997, 289). A decisão jurídica 
de um caso particular é correta quando se encaixa em um sistema jurídico 
coerente, coerência essa assumida por Klaus Günther, que primeiro diferen-
cia fundamentação e aplicação para então interpretar a argumentação jurí-
dica como caso especial do discurso de aplicação moral (cf. GüNTHER, 
2004); A (d) quarta crítica não encontra portanto reposta em Alexy. Não vou 
analisar detalhadamente essas críticas, tampouco a resposta de Alexy. Quero 
apenas enfatizar que elas, se bem interpretadas, não colocam em xeque o 
caráter procedimental da teoria de Alexy. Vejamos. 

A crítica que diretamente poderia afetar o caráter procedimental da teo-
ria de Alexy seria a crítica à tese do caso especial, isto é, a crítica à tese de 
que argumentação jurídica é um caso especial da argumentação moral. De 
fato, Habermas parece ter razão quando afirma que na teoria de Alexy  a 
racionalidade da argumentação jurídica depende da racionalidade da legis-
lação, e que até que esse pressuposto seja preenchido a harmonia entre Di-
reito e moral, pregada por Alexy, relativiza a correção de uma decisão e até 
mesmo a coloca em questão enquanto tal. Habermas parece ver, aqui, uma 
grande diferença entre Günther e Alexy. Não vou debater quão grande é essa 
diferença. Basta dizer, para o objetivo aqui proposto, que sendo para Alexy a 
teoria do discurso racional em geral uma teoria procedimental (cf. ALEXY: 
2005,181-208), esse pressuposto mencionado por Habermas será atingido, 
em Alexy, de forma procedimental, através da teoria do discurso. 

5  UMA PEQUENA CONCLUSÃO

Não pude tratar aqui da solução para os dois principais pontos polêmi-
cos da teoria de Alexy, a saber, o problema da ponderação e o problema da 
tese do caso especial, à qual se liga o problema da diferença entre discursos 
de fundamentação e discursos de aplicação. As razões pelas quais não pude 
fazê-lo são duas: (i) a delimitação temática deste ensaio não incluía esses tó-
picos e, principalmente, (ii) a complexidade e diversidade de possibilidades 
desses pontos polêmicos impediria seu tratamento nesta sede.

Mas como aqui meu objetivo é bastante modesto, essa omissão não 
afetará a conclusão a que quero chegar: nem a defesa da proporcionalidade, 
nem a tese do caso especial fazem da teoria de Alexy uma teoria material. 
Alexy procurou superar o Positivismo Jurídico  pela via procedimental tanto 
ao apresentar um conceito de Direito quanto ao desenvolver uma teoria da 
argumentação jurídica.

A defesa de uma ligação do Direito à moral, seja, como vimos, na con-
ceituação do Direito ou no desenvolvimento de um teoria da argumentação, 
só faria da teoria de Alexy uma teoria material se a moral por ele defendida 
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fosse ou uma moral transcendente ou uma moral social. Em ambos os casos, 
a moral seria uma ordem material. Agora, bem, toda ordem normativa tem 
um conteúdo; sendo o Direito e a moral ordens normativas eles têm conteú-
do, ou seja, matéria. Mas uma teoria moral pode constatar isso e ainda assim 
não ser uma teoria material. Só para citar um exemplo amplamente mencio-
nado acima, o positivsmo jurídico jamais negou que a ordem jurídica tem 
um conteúdo. Negar isso seria absurdo. Defender uma validade meramente 
formal ou, como diz Alexy, a mera legalidade em conformidade com o or-
denamento, não significa defender que o ordenamento não tem conteúdo, 
mas sim que qualquer que seja o conteúdo do ordenamento ele será válido 
se tiver a forma válida. Quando porém se diz que o Direito só será válido 
se além de uma forma determinada tiver um determinado conteúdo, não 
se está necessariamente pregando uma validade material. Somente se esse 
conteúdo for determinado com base na comparação com uma ordem mate-
rial o fundamento será material. Se, porém, o conteúdo não for determinado 
através dessa comparação, mas pelo procedimento de produção da ordem, a 
validade não será nem material nem formal: ela será procedimental.

A meu ver, não é possível ler a ponderação nem tampouco a tese do 
caso especial de Alexy como vinculações a uma ordem moral ou a uma or-
dem de valores conteudisticamente preestabelecidos. Não que a moral não 
tenha conteúdo para Alexy. Ela o tem. Mas, para ele, esse conteúdo legítimo 
será determinado pelo procedimento. Portanto, se eu estiver correto, a teo-
ria de Alexy obtém êxito na tentativa de superação da validade formal do 
Positivismo Jurídico, sem contudo regressar ao Jusnaturalismo dogmático. 
Com isso, repito, não estou me posicionando nem a favor nem contra as já 
mencionadas críticas à ponderação e à tese do caso especial (que envolve 
também a crítica à não-separação ou a uma separação precária entre discur-
sos de fundamentação e discursos de aplicação). Posiciono-me apenas no 
sentido que uma eventual procedência dessas críticas não retiraria da teoria 
de Alexy seu caráter procedimental.  
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AXEL HONNETH E
A LEGITIMIDADE PARA ALéM

DO PROCEDIMENTO
UMA RECONSTRUÇÃO ÉTICO-FORMAL

DA TEORIA CRÍTICA

Renato Almeida de Moraes

O princípio de justificação das normas de Direitos Humanos, cons-
tantemente revivificadas pela referência tanto das Revoluções Burguesas do 
século XVIII, quanto da Declaração Universal dos Direitos do Homem e do 
Cidadão, precisa ser reconceituado a partir de uma teoria do discurso não 
apenas centrado em um procedimentalismo esvaziado de sentido moral, mas 
diferente da moral substantiva, típica dos pensadores do início do séc. XX. 
O fim da metafísica, já anunciado pelo Heidegger dos anos pré-Nacional-
Socialismo, exige-nos desenvolver um argumento jurídico capaz de legiti-
mar o imperium do Direito como forma de justificação do exercício de um 
poder soberano. Se a Teoria do Estado, a partir do republicanismo italiano 
de meados do século XIII1 passou a gozar de inúmeras reflexões teóricas 
sobre as diversas implicações recíprocas entre os princípios de justificação 
da soberania e da representação, por outro lado, o princípio de justificação 
do poder punitivo desse “ente coletivo estatal”, desde que associado à repre-
sentação ou à soberania, sempre foi confundido com os princípios de justifi-
cação referentes à autonomia (individual) da vontade. Isso levou a Filosofia 
do Direito a, reiteradamente, manter-se refratária à justificação do Direito e 
da Ética a partir de construções normativas que se pretendiam alternativas 
ao solipsismo da filosofia da consciência, refluxo do Iluminismo. Conse-
qüentemente, a legitimação da proteção dos Direitos Fundamentais, como 
a dignidade da pessoa humana, por exemplo, apenas se via possível a partir 
de argumentos que remetiam a legitimação do Direito para além do próprio 
Direito. Nesse sentido, a universalização do principio de igualdade somen-
te seria possível se a igualdade fosse compreendida como manifestação de 
algo intrínseco ao homem, como a razão, ou como algo que lhe conferisse 
esse status de igualdade, como, por exemplo, o compartilhamento de deter-
minada tradição cultural. 

1  Cf. SKINNER, Quentin. As fundações do pensamento político moderno.
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A partir do diálogo com diferentes tradições da Sociologia, da His-
tória, do Direito e da Teoria Política procuro apresentar algumas reflexões 
importantes para que percamos o vício de fundamentarmos a universaliza-
ção dos Direitos Humanos na tradição do Direito greco-romano e no Cris-
tianismo. A valorização da proteção da integridade e do respeito aos seres 
humanos não pode prescindir de uma argumentação capaz de se universali-
zar para cerca de dois terços da Humanidade, cuja tradição é alheia ao de-
senvolvimento do pensamento grego (ocidental), ou mesmo, do pensamento 
cristão. 

Tentei minimizá-los a partir do auxilio de dois autores: Axel Honneth 
e, subsidiariamente, Jürgen Habermas. De Habermas tomarei de emprésti-
mo a necessidade, por ele apontada, de legitimação procedimental para as 
normas do Direito, de Honneth, importar-me-á a necessidade de se pensar a 
norma jurídica como fundamental para a formação de indivíduos capazes de 
se identificarem reciprocamente enquanto pessoas que partilham determina-
do sentimento moral de invisibilidade social (misrecognition). Honneth me 
servirá, portanto, como um instrumento de correção da balança haberma-
siana, por vezes demasiadamente liberal. Nesse sentido, a universalização 
dos Direitos Humanos precisa ser percebida não apenas como uma disputa 
na qual estão em jogo apenas princípios redistributivos, mas, sim, também 
como uma reivindicação moral por respeito às escolhas particulares de cada 
indivíduo. Buscarei, também, compreender em que medida a percepção mo-
ral do indivíduo de sua condição de desrespeito e desprestigio social poderia 
motivar as minorias identitárias2 a promoverem lutas sociais por reconhe-
cimento.

A tentativa de se pensar o alargamento dos limites de legitimação 
dos Direitos Humanos não pode prescindir uma ressalva bastante conhecida 
dos teóricos do Direito: a cooriginalidade do Direito e da Moral. Muitos au-
tores sustentam que a universalização dos Direitos Humanos está vinculada 
a uma valorização de alguns atributos morais do ser humano, sobretudo seu 
desenvolvimento a partir da cultura ocidental e cristã. Tais visões desconsi-
deram a importância de se pensar o Direito, a partir da virada pragmática de-
senvolvida por Jürgen Habermas, por desconsiderarem a importância em se 
distinguir princípios e valores.3 Sustento que os direitos de reconhecimento, 
tais quais apresentarei a seguir, em nada se confundem com esse tipo de 
leitura. Como ficará evidenciado, para Honneth, não é o Direito a variável 
dependente da existência de uma situação social de respeito e solidariedade, 

2 É importante que se esclareça, de antemão, que não denomino “minorias” apenas 
as populações numericamente inferiores. Essa denominação, ao contrário, descola-
se do quesito numérico. O que confere os elementos necessários para que determi-
nadas coletividades sejam compreendidas como minorias identitárias é sua posição 
social de desprestígio, tanto material quanto moral.
3 HABERMAS, Jürgen. Facticidad y validez, p. 328.
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mas, ao contrário, é a existência de uma noção de direitos compartilhados 
por todos que servirá como um dos pilares fundamentais à capacidade dos 
indivíduos se reconhecerem reciprocamente como sujeitos dotados de espe-
cificidades, capacidades e necessidades. Tanto a Moral quanto o Direito exi-
gem reconhecimento social. Porém, enquanto as normas válidas e legítimas 
representam uma expectativa social, os valores restringem-se ao universo de 
preferências de determinados grupos. Por se tratar propriamente de valores 
éticos não poderiam ser, assim, estendidos a toda universalidade de indiví-
duos. Habermas, dialogando com Ronald Dworkin, afirma que o Direito, 
devido a seu princípio de integridade, representa um sistema coerente em 
si mesmo, o que não se observa quando se fala em valores, por seu caráter 
moral. 

As tentativas de Habermas em pensar uma teoria deontológica da 
moral, que fosse além dos limites da teoria kantiana sem, contudo, abandoná-
la, ganham corpo com a publicação de Aclaraciones a la ética del discurso.4  
A partir da distinção kantiana das fontes da razão prática entre ética, moral e 
pragmática,5 Habermas estrutura um discurso moralmente neutro, capaz de 
se mostrar o mais inclusivo possível.  A todos os envolvidos no processo ló-
gico-argumentativo é garantida a possibilidade de darem seu consentimento 
através de regras racionais. Esse discurso, indispensável à inclusão dos indi-
víduos situados na periferia do sistema social, é assegurado pela existência 
de uma relativização do princípio kantiano de universalização (princípio U) 
através da valorização das condições reais do discurso prático (princípio D). 
É o cotejo entre as normas de universalização e as de aplicação prática do 
discurso que permitem a Habermas desvincular o a priori da argumentação 
ao a priori moral-normativo: “normas morais racionais justificáveis no sen-
tido de U ou de D transcendem contextos particulares do bom ou do valioso, 
virtuoso ou calculamente previsível”.6 Ainda que em Faticidade e validade7 
Habermas coloque ao lado de uma teoria do discurso fundada na moral uma 
teoria discursiva do direito (democraticamente legitimado), o potencial de 
inclusão desse novo direcionamento teórico mantém-se inalterado.

Porém, ao pretender refletir sobre a faticidade da validade da institui-
ção do direito, Habermas restringe o agir prático à instauração de um padrão 
de conduta direcionado à ação co-responsável, justa e solidária. Visando so-

4 HABERMAS. Jürgen. Aclaraciones a la ética del discurso.
5 “A moral, como tal, é trabalhada para o tratamento objetivo e imparcial de proble-
mas práticos compartilhados sob o aspecto do que é igualmente correto para todos; 
a ética só se ocupa de processos individuais e coletivos de busca de identidade e 
constituição do sentido da vida; a pragmática, em contrapartida, cobre os aspectos 
da persecução racional-final de propósitos e interesses racionais, p. ex., totalmente 
calcados.”: niQuet, Marcel. Teoria realista da moral, p. 59.
6 niQuet, Marcel. Teoria realista da moral, p. 80.
7 HABERMAS, Jürgen. Facticidad y validez.
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lucionar os problemas práticos da vida, Habermas desconsidera que um dos 
principais entraves à solidariedade social é a inaptidão das pessoas em se 
reconhecerem enquanto iguais em direitos e capacidades. Uma alternativa a 
esse procedimentalismo habermasiano é o retorno que Honneth faz ao pen-
samento de Sartre, sobretudo a seu conceito de negatividade inevitável das 
relações subjetivas. Nessa perspectiva analítica, o processo de comunica-
ção intersubjetivo é visto como uma realidade pseudocomunicativa, ou seja, 
formado por configurações fáticas de interação entre sujeitos narcisistas e 
egoisticamente auto-interessados.8 Honneth vê nessa performance negativa 
(característica de um sujeito fortemente marcado pela manifestação de suas 
próprias vontades e através da qual os indivíduos excedem suas possibilida-
des de escolha) a possível identificação de uma ontologia do mundo social a 
partir da perspectiva interna da consciência.9

Como o próprio Honneth afirma, trata-se de perceber que as falhas 
de ambas as tradições teóricas estão em não diferenciarem as práticas dos 
conflitos sociais com suas origens e motivações, ou seja, em não percebe-
rem quais os reais motivos que levam os indivíduos a se engajarem em um 
movimento de transformação social. Se redistribuição e novos discursos são 
importantes para moverem os indivíduos no sentido da ação social, eles não 
são suficientemente fortes para despertar nos indivíduos o sentimento de 
unidade e compartilhamento de tal experiência, indispensáveis para gênese 
da ação coletiva. Para Honneth, esse compartilhamento de experiências so-
mente é possível a partir de percepções quanto à existência de uma gramá-
tica moral de desrespeito. 

Nesse sentido, Honneth, em sua tentativa de trabalhar a dimensão 
emancipatória do reconhecimento apresenta uma estrutura dicotômica do 
aprendizado moral. Bastante influenciado pelo jovem Hegel e pela psicolo-
gia social de Mead, de um lado, Honneth trabalha a dimensão individual do 
sujeito da ação, isto é, apresenta as condições necessárias para seu aprendi-
zado moral como resultante de três esferas de reconhecimento: amor, estima 
social e direito, já que, a partir delas, os indivíduos poderão formar seus juí-
zos de amorpróprio, auto-estima e auto-respeito. Por outro lado, o autor é 
bastante enfático ao afirmar que, em um contexto social mais amplo, ou seja, 
nas relações intersubjetivas impessoais que configuram as práticas sociais, a 
dimensão do amor se vê pouco profícua à formação de conflitos sociais por 
lhe faltarem, justamente, os elementos de generalização e universalização 
implícitos no direito e na estima social.10

É importante que eu deixe claro, de antemão, que, das duas dimen-
sões da teoria do reconhecimento capazes de conduzir a conflitos sociais 

8 HONNETH. Axel. The struggle for recognition: on Sartre’s theory of intersubjec-
tivity, p.159.
9 Cf. HABERMAS, Jürgen. Public culture, p. 409.
10 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento, p. 256.

fundamento do direito.indb   314 4/11/2008   16:57:08



315O Fundamento do Direito

moralmente motivados, apenas abordarei neste ensaio o papel da estima so-
cial como fator essencial à formação de conflitos sociais e, por sua vez, de 
movimentos sociais. Isto, a despeito das próprias críticas de Honneth quanto 
às abordagens fragmentadas sobre o reconhecimento. A justificativa des-
se recorte conceitual deve-se, principalmente, ao fato de eu não considerar 
que Honneth já possua uma teoria do direito complexa o suficiente para dar 
conta dos desafios e transformações sociais contemporâneos, ou seja, suas 
abordagens carecem de complexidade quando o assunto são as normas jurí-
dicas universalizáveis. Honneth percebeu que o tratamento jurídico desigual 
conduz à formação de um sentimento de desrespeito que, por sua vez, pode 
ser compartilhado pelos indivíduos. Contudo, o autor apenas tem em vista 
os direitos que Marshall chamou de direitos de primeira geração: direitos 
individuais e políticos. Seu diagnóstico carece de complexidade uma vez 
que não aborda os diferentes tipos de direitos, as várias formas de tutelas 
jurídicas, nem suas respectivas capacidades específicas de serem apreendi-
dos pelos indivíduos. Honneth não somente ainda não construiu uma teoria 
capaz de elaborar qual é o direito vigente nas sociedades contemporâneas, 
bem como esses diferentes direitos – alguns mais cotidianos, como o direi-
to contratual, outros mais especializados, como o direito previdenciário –, 
quando desrespeitados, são percebidos pelas pessoas.

Não se trata da existência de uma supremacia de uma esfera do re-
conhecimento sobre outra. Mesmo porque, no percurso de uma evolução 
moral, do aprendizado individual, segundo o modelo hegeliano e de Mead, 
as três esferas são indispensáveis para a formação de indivíduos críticos e 
reivindicantes. É nesse sentido que Honneth afirmará pela necessidade de se 
pensar uma alternativa para a formação das ações coletivas e, conseqüente-
mente, para os movimentos sociais. Para ele, o importante na determinação 
das condições que possibilitam a formação desses movimentos é a formação 
de horizonte abstrato de valores éticos capaz de possibilitar as lutas por 
reconhecimento em sociedades pós-tradicionais, fortemente marcadas pelo 
conflito, sem que se perca, com isso, o potencial de solidariedade das formas 
coletivas de identidade.11 

Honneth inverte a disposição entre ética e moral. Ele condiciona 
os princípios morais às concepções historicamente cambiantes da vida boa, 
ou seja, das próprias atitudes éticas garantidoras do amor-próprio, do auto-
respeito e da auto-estima. Assim, há o distanciamento tanto da tradição kan-
tiana da moral, quanto do conceito substantivo de vida boa. Diferentemente 
de Kant e da tradição por ele inspirada, Honneth expõe a fragilidade do 
conceito de autonomia moral do indivíduo, de sorte a ressaltar a importân-
cia de se pensá-lo a partir de suas relações tomadas como um todo. Com 
isso, rejeitam-se as conceituações axiológicas substantivas, bem como os 
limites que essa identificação acarreta na compreensão do próprio ethos, 

11 HONNETH. Axel. Luta por reconhecimento, p. 280.
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já que este se vê demasiadamente arraigado às tradições concretas de uma 
certa comunidade.12 Trata-se de um ponto médio entre Kant e o Comunita-
rismo, ou seja, da busca por elementos estruturais da eticidade que “sob o 
ponto de vista universal da possibilitação comunicativa da auto-realização, 
podem ser distinguidos normativamente da multiplicidade de todas as for-
mas de vida particulares”.13 A ética formal conforma um conjunto de três 
condições abstratas e formais (amor, direito e estima), indispensáveis para 
um indivíduo constituir-se enquanto pessoa num processo reflexivo. Isto é, 
ao ser capaz de analisar, por si mesmo, as perspectivas segundo as quais o 
agente é visto pelos demais indivíduos com os quais interage, ele é capaz de 
se perceber como ser dotado de propriedades e capacidades positivamente 
valoradas. Tais valorações desse ser-no-mundo são, precisamente, as condi-
ções mínimas para que um indivíduo possa assumir um processo interativo 
simétrico, ou seja, um processo no qual os sujeitos da ação gozam de um 
nível igual de respeito, indispensável ao reconhecimento. Ao retomar essa 
tríade da eticidade hegeliana, Honneth vê as múltiplas esferas da vida como 
indispensáveis para que os indivíduos, por si mesmos, construam atitudes 
positivas com relação a si próprios.14 Sua tentativa de fundar a ética sobre 
novas bases exige a compreensão das situações de conflito como uma luta 
por condições intersubjetivas assecuratórias da integridade pessoal. Tal pas-
so, se não desconsidera as disputas por bens escassos (fundamento de uma 
ética utilitarista),15 tenta, ao menos, desobstruir os entraves que essa última 
teoria apresenta à análise dos sentimentos morais compartilhados por uma 
coletividade.

O cerne da análise está em perceber como no interior de indivíduos 
historicamente desprovidos de auto-estima, de ato-respeito e de amor-pró-
prio é possível uma consciência capaz de refletir não apenas sobre suas con-
dições de desrespeitados, mas, principalmente, de pensar formas de reverter 
esse quadro, já que, como o próprio Honneth salientou, cabe ao socialmente 
invisível fazer-se notado.16 Honneth percebeu na psicologia social de Mead, 
fundada no processo de aprendizado e de adoção de papéis, o embasamento 
teórico que melhor soluciona essa questão. Ainda que limitada pelos riscos 
de formação de um falso self (uma vez que os indivíduos podem assumir, na 
busca por se verem reconhecidos, posturas de vida conflitantes com suas 

12 HONNETH. Axel. Luta por reconhecimento, p. 270-271.
13 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento, p. 271. 
14 HONNETH, Axel Luta por reconhecimento, p. 268.
15 Honneth chama utilitarista os modelos que partem da percepção dos conflitos 
como originados de interesses coletivos, ou seja, aqueles que atribuem o surgimento 
das lutas sociais às tentativas de grupos organizados na maximização de seu poder 
em dispor sobre as possibilidades de reprodução. Cf. HONNETH, Axel. Luta por 
reconhecimento, p. 261.
16 HONNETH, Axel. Aristotelian society, p. 112.

fundamento do direito.indb   316 4/11/2008   16:57:08



317O Fundamento do Direito

reais expectativas), sua teoria é a que melhor nos permite esboçar os elemen-
tos centrais para a tessitura de uma gramática social capaz de compreender 
os mecanismos pelos quais os indivíduos assumem seus respectivos papéis 
na vida social. Mead afirma que é a própria comunidade ou o grupo social 
organizado que proporcionam ao indivíduo sua unidade de pessoa que é, 
justamente, chamada de outro generalizado.17 A idéia de reconhecer-se no 
outro é o fio condutor da explicação de Mead para a constituição da forma 
elementar da auto-referência, tornada possível através da interpretação de 
um outro participante da interação: “Nos vemos, mais ou menos conscien-
temente, como nos vêm os outros. Nos dirigimos inconscientemente a nós 
mesmos como os outros se dirigem a nós; (...)”.18

Trata-se, pois, de um argumento funcionalista que ressalta a impor-
tância atribuída pelo autor à situação de interação, apresentando-a como o 
locus privilegiado para a adaptação e, conseqüentemente, emergência da 
autoconsciência. Se por um lado essas interações comandadas por gestos 
ainda se vêm atreladas aos instintos que comandam os círculos funcionais 
do comportamento e expressam significados eminentemente objetivos, por 
outro, é igualmente objetiva a interpretação que capta, desse contexto de 
reação dos organismos, o correspondente comportamento do ator.  Somente 
a partir da aprendizagem da existência de um outro generalizado, o sujeito 
é capaz de estruturar uma percepção normativa do mundo para além do 
individual. Com isso, ele é capaz de reduzir seu amor-próprio e conceder 
ao outro a autoridade moral necessária para interagirem em posição de re-
conhecimento.19

em seu processo de análise dos mecanismos de aprendizado dos 
papéis sociais, Mead faz um paralelo com o mecanismo de desenvolvimento 
da criança. Ao entrelaçar princípios do darwinismo, behaviorismo e pragma-
tismo, ele percebeu que a mente se origina de um processo através do qual 
a criança se mostra capaz de perceber, a partir do vasto repertório inicial de 
gestos que ela própria emite, aquelas expressões que trazem reações que lhe 
são favoráveis. Tais gestos são descobertos seja pelo método de tentativa e 
erro, seja pela repetição consciente daqueles que ela percebe como favorá-
veis à cooperação por parte dos demais indivíduos dos quais ela depende. 
Nesse sentido, Mead vê três estágios principais na constituição desse Self: 
no primeiro, denominado por ele de estágio de brincadeira, os organismos 
infantis são capazes apenas de assumir a perspectiva de um número bastante 

17 “É possível que os objetivos inanimados, não menos que outros organismos hu-
manos, formem parte do outro generalizado e organizado – completamente socia-
lizado –, em relação com algum indivíduo humano, dado, em sua medida em que 
este responda a tais objetos socialmente ou em uma forma social”: MEAD, G. H. 
Espiritu, persona y sociedad, p. 184, nota 8.
18 mead, g.h. Espiritu, persona y sociedad, p. 108.
19 HONNETH, Axel. Aristotelian society, p. 125.
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reduzido de atores, pois a capacidade da criança em antecipar comporta-
mentos é dada tão-somente na própria prática interativa. Trata-se, em grande 
parte, da fase do desenvolvimento no qual a criança interage com um amigo 
imaginário, fazendo com que ela assuma, mimeticamente, ambos os papéis 
na interação.20 No segundo estágio, o jogo, as crianças já se mostram capa-
zes de assumir o papel desempenhado por um número relativamente maior 
de atores, e a antecipação do comportamento desses demais agentes serve 
como uma espécie de guia para a criança em sua ação. “Esses outros [atores] 
não estão em partes desconectadas, mas possuem funções com os grupos 
com os quais cujas atividades são direcionadas através de uma divisão do 
trabalho”.21 Esse avanço analítico se deve, em parte, ao próprio desenvolvi-
mento biológico da criança, mas, também, à prática de se colocar no lugar 
do outro, assumindo-lhe o papel. A distinção fundamental entre brincadeira 
e jogo está na complexidade que este último exige da capacidade cognitiva 
da criança, uma vez que lhe é exigido antever as atitudes de todos os demais 
envolvidos na atividade lúdica, sendo que seus atos são sempre resultado e 
expectativas da ação os demais jogadores.22

Por fim, o terceiro estágio: o do “outro generalizado”. Neste os in-
divíduos já são capazes de assumir todas as várias perspectivas da comuni-
dade de atores, das crenças compartilhadas e das normas das várias esferas 
individuais de interação.23 Esse outro é, portanto, a própria organização das 
atitudes de todos os envolvidos no mesmo processo. Com o aprendizado 
de como generalizar, em si mesmo, as expectativas normativas dos demais 
envolvidos, o sujeito adquire a capacidade abstrata de poder participar nas 
interações reguladas de seu meio.24 Todo esse processo acaba por formar um 
pano de fundo, um senso comum, capaz de ser percebido seja pela criança, 
seja por aqueles que a cercam. Esses gestos são chamados por Mead de ges-
tos convencionais. As leituras e interpretações desses gestos advêm da ca-
pacidade dos indivíduos serem aptos a simular e ensaiar, imaginariamente, 
as linhas alternativas de ação que possibilitarão a adaptação dos indivíduos 
entre si. 

A diferença fundamental no processo de interação entre a criança 
e o adulto é que ela, no início de sua formação, não possui uma visão de-
sinteressada das relações intersubjetivas. Há uma aparente anterioridade do 
reconhecimento sobre o conhecimento, pois ela infere das expressões faciais 
as propriedades valorativas das pessoas com as quais se comunica. Já no 
adulto, coabitam as duas formas de interação com o outro. Ao efetuar um 
gesto de cumprimento em um elevador para um desconhecido, por exemplo, 

20 JOAS, Hans. G. H. Mead, p. 119.
21 JOAS, Hans. G. H. Mead, p. 121.
22 mead, g.h. Espiritu, persona y sociedad, p. 184-185.
23 TURNER, Jonathan H. The Structure of Sociological Theory, p. 318.
24 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento, p. 135.
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o adulto procede a um mero ato de conhecimento, ou seja, de visibilidade 
física, de identificação elementar da presença do outro. O mesmo não acon-
tece quando dois adultos agem como se um terceiro não estivesse presente; 
é o que Honneth chama de “olhar através” do outro. Neste caso de desres-
peito, trata-se de uma valoração moralmente negativa do indivíduo, pois o 
reconhecimento é, antes de tudo, a manifestação do valor atribuído a alguém 
na forma pública.25 Essa capacidade de perceber as expressões faciais dos 
indivíduos, que na verdade são abreviações simbólicas dos atos que eles 
estão dispostos a depreender, no adulto se complexifica pela capacidade 
discursiva dos indivíduos em interação. Sobretudo pelos gestos vocais, o 
indivíduo é capaz de provocar em si mesmo as reações que ele próprio des-
perta em seus conviventes, o que resulta na capacidade do sujeito da ação 
incorporar as atitudes e os gestos que suas próprias atitudes provocam nas 
outras pessoas.26

É precisamente no momento em que o agente se apropria do signi-
ficado objetivo de seus gestos sonoros (o que é imprescindível para que ele 
possa se assumir  frente à perspectiva de um novo participante da interação, 
e torna-se consciente de si mesmo enquanto objeto social) que ele adquire 
a auto-referência necessária para que possa reduplicar-se, passando para a 
instância de um Me. Este “acompanha o ‘Eu’ performativo como se fosse 
uma sombra, pois o ‘Eu’, enquanto autor de um gesto realizado espontanea-
mente somente é dado ‘a mim’ na recordação”.27 Propriamente falando, é o 
sistema nervoso central que, segundo Mead, dota o indivíduo da capacidade 
de pôr à prova os vários desfechos possíveis de determinados atos por ele 
iniciado, de forma a dotá-lo de uma capacidade imaginativa de previsibili-
dade dos eventuais desfechos reais dos atos praticados.28 Tanto o Eu quanto 
o Me são indispensáveis e essenciais para a pessoa em sua plena expressão. 
É pelo desenvolvimento completo dessas duas estruturas do Self que o indi-
víduo, no que tange ao Me, pode adotar a atitude dos demais sujeitos de um 
determinado grupo, possibilitando-lhe pertencer a uma dada comunidade. 
O indivíduo pode, através do desenvolvimento do Eu, manter um processo 
constante de reação às atitudes sociais, o que lhe permite trocar, dentro do 
próprio processo cooperativo, da comunidade à qual pertence.29 Isto assim o 
é, pelo fato do processo de individualização social exigir que os indivíduos 
sejam capazes de agir com autonomia, mas, também, de imprimir uma con-
duta consciente ao longo de suas vidas.

O Eu é capaz de relacionar as pessoas graças à adoção das atitudes 
de um outro. O Me, termo que Mead utiliza para caracterizar o resultado da 

25 HONNETH, Axel. Aristotelian society, p. 123.
26 mead, g.h. Espiritu, persona y sociedad, p. 108.
27 HABERMAS, Jürgen. Pensamento pósmetafísico, p. 211.
28 mead, g.h. Espiritu, persona y sociedad, p. 151.
29 mead, g.h. Espiritu, persona y sociedad, p. 224.

fundamento do direito.indb   319 4/11/2008   16:57:09



320 Vânia BrunoRenato Almeida de Moraes

auto-regulação originária, pretende clarificar a idéia de que o indivíduo só 
pode se conscientizar de si mesmo na posição de objeto: “O ‘Eu’ é a reação 
do organismo às atitudes dos outros; o ‘Me’ é a série de atitudes organizadas 
dos outros que adotam um mesmo. As atitudes dos outros constituem o ‘Me’ 
organizado, e logo uma reação feita para eles como ‘Eu’”.30

Por meio desse processo reflexivo o indivíduo se faz consciente e 
capacitado para se adaptar a esse processo, tal como para modificar seus 
resultados em qualquer ato social, graças a sua adaptação a ele. A persis-
tência da sociedade e da cooperação entre grupos coletivos depende dessa 
característica de exercitar de forma imaginária os cursos possíveis da ação 
para que, desse modo, os agentes sejam capazes de selecionar os comporta-
mentos que possam facilitar o ajustamento aos diferentes comportamentos, 
assim como a cooperação mútua. Mead percebe que as reações dos sujeitos 
envolvidos na interação devem extrapolar as exigências cognitivas do com-
portamento para satisfazer as exigências normativas propriamente ditas. As 
reações comportamentais com as quais o sujeito tenta impor a si mesmo são 
pautadas pelas exigências normativas do ambiente do qual faz parte. Desta 
forma, o Me deixa de ser apenas uma auto-imagem cognitiva para assumir 
a posição de uma auto-imagem prática: “ao se colocar na perspectiva nor-
mativa de seu parceiro de interação, o outro sujeito assume suas referências 
axiológicas morais, aplicando-as na relação prática consigo mesmo”.31 A 
auto-realização prática, portanto, torna-se possível graças à existência de 
um Me que opera na contramão da impulsividade de um Eu resistente. O Me 
se mostra, assim, como uma grande força conservadora: “O controle social 
é a expressão do ‘Me’ em comparação com a expressão do ‘Eu’. Estabele-
ce os limites, proporciona a determinação que permite ao ‘Eu’, por assim 
dizer, empregar o ‘Me’ como o meio e chegar a cabo em que todos estão 
interessados”.32 As formas concretas, assim como as instituições, de uma 
certa coletividade se precipitam no Me, enquanto os elementos morais e 
éticos distanciam-se à medida que aumenta a pressão exercida pela diferen-
ciação social e pela multiplicação das expectativas da existência de papéis 
conflitantes.33

Há um aspecto final na construção do reconhecimento que exige que 
não se perca de vista os limites do potencial emancipador do trabalho, bem 
como a relativização da competência comunicativa na promoção da solida-
riedade. Trata-se da necessidade que um número significativo de indivíduos 
têm de se tornar visíveis no processo interativo. Porém, refiro-me a uma 
visibilidade que vai para além do mero ato de conhecimento (cognition) 

30 mead, g.h. Espiritu, persona y sociedad, p. 202.
31 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento, p. 133.
32 mead, g.h. Espiritu, persona y sociedad, p. 224.
33 habeRmaS, Jürgen. Pensamento pósmetafísico, p. 217.
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da presença do outro, mas de um reconhecimento moralmente valorado.34 
Pois a invisibilidade é justamente a perda da capacidade de percepção do 
indivíduo, que é indispensável ao reconhecimento. Trata-se da “questão da 
construção dos seus olhos internos, olhos esses que olham através dos olhos 
físicos sobre a realidade”.35

É importante relembrar aqui a relação que Honneth estabelece entre 
reconhecimento e luta social. Ao retomar as discussões acerca da teoria de 
Dewey, o que Honneth pretende é minorar a importância que a teoria haber-
masiana (bem como as demais que partem dela para pensar uma ordem de-
mocrática deliberativa) no que tange à importância do consenso. Isto, pelo 
fato de Honneth não pretender definir um tipo padrão de reconhecimento. 

Como fica claro em Redistribution or Recognition?, Honneth não 
restringe o conceito de luta por reconhecimento apenas às lutas por reconhe-
cimento de identidades particulares, mas, ao contrário, o estende às lutas por 
redistribuição.36 Este alargamento do conceito de reconhecimento deve-se 
ao fato de Honneth perceber que a luta por reconhecimento deve ser com-
preendida, também, como uma luta na qual os bens materiais sejam distri-
buídos segundo princípios normativos que reflitam o valor que a sociedade 
atribui aos papéis desempenhados pelos diversos atores.

O cerne da análise está em perceber como no interior de indivíduos 
historicamente desprovidos de auto-estima, de ato-respeito e de amor-pró-
prio é possível uma consciência capaz de refletir não apenas sobre suas con-
dições de desrespeitados, mas, principalmente, de pensar formas de reverter 
esse quadro, já que, como o próprio Honneth salientou, cabe ao socialmente 
invisível fazer-se notado.37
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RONALD DWORKIN
E O FUNDAMENTO DO DIREITO

Maria Fernanda Salcedo Repolês

1.

A possibilidade de descrever a sociedade contemporânea como uma 
sociedade ‘pós-moderna’, ‘de risco’, ou ‘hipercomplexa’, coloca o proble-
ma de se pensar na sustentação da idéia de fundamento social. Tais descri-
ções estão na contramão de perspectivas ontológicas e metafísicas de com-
preensão da sociedade que perderam sua força a partir da segunda metade 
do século XX.  

A dúvida sobre o fundamento da sociedade é também uma dúvida 
sobre o fundamento do Direito, seu subsistema.  A consolidação do Direito 
estatal, laico, funcionalmente separado da Moral, da Ética, da Religião e da 
Política, e a popularização e hegemonia crescente do positivismo jurídico ao 
longo dos séculos XIX e XX, tornam a discussão sobre o fundamento cada 
vez mais anacrônica. Isso, contudo, não quer dizer que essa questão tivesse 
deixado de existir ou que ela tivesse sido resolvida.  Assim, no período pós-
guerra em Alemanha, vê-se ressurgir concepções saudosistas do jusnatura-
lismo que retomam a questão.  

O problema do fundamento do Direito mostra sua complexidade ao 
longo da discussão jusfilosófica sobre a legitimidade dos tribunais de Nu-
remberg. Ela é retomada ao longo da década de 70 com a introdução no 
Direito de temas universais como o genocídio, as ameaças de desastres am-
bientais, a possibilidade de uma terceira guerra mundial nuclear, e o avanço 
da miséria e da fome.  A teoria do direito debruça-se sobre a construção de 
conceitos capazes de lançar luzes sobre essas ameaças em escala mundial e 
por essa via transversa busca retomar o problema do fundamento.

No presente texto iremos identificar a questão do fundamento em 
primeiro lugar colocando as dificuldades de fazê-lo em face à hegemonia 
do pensamento antiontológico e antimetafísico, apresentaremos nossos ar-
gumentos para defender a necessidade de fazer frente às questões sobre o 
fundamento do Direito e apresentaremos a contribuição de Ronald Dworkin 
no sentido de retomar essas questões sobre uma base não-metafísica.
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2. 

A Teoria do Direito pode ser localizada no pensamento do século 
XIX, no esforço de elaborar um conjunto de conceitos e categorias coeren-
tes que expliquem o Direito como fenômeno social, de um ponto de vista 
científico.  Antes do século XIX podia-se falar propriamente em Filosofias 
do Direito e não em Teorias do Direito, tendo em vista a dimensão norma-
tiva impressa numa linguagem voltada para a estática dos conceitos e para 
a idéia de universais apresentados fora de contexto e de sua historicidade. 
Com o advento do Positivismo Jurídico a partir do século XIX, e do seu 
substrato filosófico, a Filosofia Analítica, no início do século XX, assim 
como pela conversão do Positivismo em visão hegemônica, introduz-se a 
idéia de um Direito mutável, sujeito às contingências.

A Filosofia Analítica introduz um novo paradigma de ciência ligado 
à linguagem.  Num primeiro momento a remissão à linguagem traduz-se 
na busca por uma ‘metalinguagem’ de forma a imprimir um rigor lingüís-
tico às descrições científicas.  Divide-se a linguagem em dois níveis, um 
da ‘linguagem objeto’, que está ligado ao uso comum dos juristas.  E um 
segundo nível que é o da ciência do Direito, que busca um rigor a partir da 
descrição mediada pela teoria.  Essa metalinguagem, a despeito das preten-
sões de seus idealizadores, tem uma dimensão normativa na medida em que 
se coloca como parâmetro de estabelecimento da verdade, mesmo que num 
nível semântico. A verdade é construída pela adequação da metalinguagem 
à linguagem objeto.  A linguagem se torna para a teoria do direito ancorada 
na filosofia analítica um conjunto de signos designativos em que a noção de 
verdade é substituída pela noção de validade, pois é verdadeira a proposição 
que descreve uma norma válida.  

Nesse sentido meramente semântico já existe o que se designa hoje 
como ‘giro hermenêutico’.  Nesse ponto se estabelece uma ligação entre duas 
dimensões da linguagem, a saber, a sintática, que é basicamente estrutural, 
centrada na relação entre os signos; e a semântica, em que a interpretação se 
centra na busca pelo sentido jurídico, e na demarcação desses sentidos como 
verdadeiros ou falsos. Ignora-se nesse momento o signo cognotativo, uma 
terceira dimensão pragmática da linguagem, centrada nos seus usos.  

É no contexto do giro hermenêutico que o britânico H.L.A. Hart 
busca uma reformulação do positivismo jurídico. Para ele o Direito deve 
ser visto como uma tessitura aberta, em que é normal haver lacunas, em que 
os termos são indeterminados e vagos e os diversos significados que eles 
podem adquirir são dados conforme os contextos.  A interpretação e o signi-
ficado dos textos jurídicos seriam dados pelo uso.   Hart consegue introduzir 
no positivismo um critério político-social, reformulando o problema da le-
gitimidade do Direito.  Mas numa postura típica da Filosofia Analítica, ele 
deixa em aberto o procedimento de tomada de decisão em que os conteúdos 
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são determinados.  Assim, a definição dos conteúdos político-sociais fica a 
cargo da discricionariedade do juiz.   A imprecisão inevitável da linguagem 
coloquial permite ao juiz usar preceitos morais ou preferências não-jurídicas 
para fundamentar suas decisões.  Essa é a solução que o positivismo articula 
para lidar com o paradoxo constitutivo do Direito que exige dele a deter-
minação de padrões de comportamento ao mesmo tempo em que mostra a 
imprecisão e a necessidade de interpretação.  

Ronald Dworkin inicia seu debate com Hart a partir das incursões 
realizadas na Universidade de Oxford, sobre hermenêutica e teoria da lin-
guagem, não mais tendo como parâmetro a Filosofia Analítica, mas as dis-
cussões no âmbito da interpretação literária, do cinema, da arte, da história 
e da psicanálise, de autores como Umberto Eco, Lacan, Hobesbawn e Tru-
ffaut. 

Assim como Hart, Dworkin também procura dar resposta ao parado-
xo da segurança jurídica e da sua aceitabilidade racional.  Para o positivismo 
a solução para esse paradoxo é a discricionariedade do juiz.  O juiz cria ou 
não Direito?  Ele inventa ou interpreta?  Para Dworkin essa questão positi-
vista é malcolocada e precisa ser reformulada. Voltando a Hart, este explica 
que a resposta sobre qual regra deva aplicar-se a um caso concreto é decidi-
do por um fato sociológico, o fato de a comunidade jurídica ter aceitado um 
princípio geral que serve de base para o estabelecimento de procedimentos 
e condições gerais de validade do Direito.  Esse princípio geral é chamado 
por Hart de “Regra de Reconhecimento”. 

Para Dworkin a visão de Hart sofre de dois vícios, um epistemológi-
co e um ontológico.  O vício epistemológico dos positivistas como Hart é o 
de entender as divergências sobre interpretação jurídica como problemas de 
lógica, de raciocínio.  Decorrente desse primeiro vício, o vício ontológico é 
considerar que as divergências sobre interpretação no Direito são solucio-
nadas pelo estabelecimento da verdade ou da falsidade inerente aos fatos 
discutidos.   A determinação do que é falso ou verdadeiro para o Direito é 
feito pelo critério histórico e sociológico introduzido pela Regra de Reco-
nhecimento. Depende, portanto, de uma decisão que o povo, o soberano, 
a comunidade, tomam sobre o que é Direito.  A obrigação decorre de uma 
decisão histórica.  Descobre-se qual o Direito a ser aplicado analisando-se 
os fatos históricos que constituíram o Direito a partir de uma decisão. Por 
isso os positivistas dão uma importância aos textos e aos precedentes, pois o 
Direito é encontrado nas decisões oficiais do passado.

O positivismo buscou pela remissão às decisões do passado, fundar 
um sistema fechado e auto-referente que se fundamenta a si próprio a partir 
da circulação da dinâmica de produção de decisões. Mesmo com o giro her-
menêutico positivista promovido por Hart, que reconhece a tessitura aberta 
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do Direito, o problema do fundamento não diverge da explicação tradicional 
do positivismo que se esforça por rejeitar uma solução jusnaturalista, que 
quer a todo custo negar que o fundamento encontra-se fora dos procedimen-
tos de reprodução de decisões nesse movimento auto-referente.  

Por isso, Hart subdivide as regras em primárias e secundárias. Re-
gras primárias impõem obrigações, por isso o problema da interpretação 
e da aplicação concentra-se nelas, em sua estrutura incerta, na dúvida que 
suscitam sobre qual regra aplicar ao caso concreto e no fato de nelas não 
haver processos internos para dirimir tais conflitos.  As regras secundárias 
criam poderes e atribuições e “especificam os modos pelos quais as regras 
primárias podem ser determinadas de forma concludente, ou ser criadas, 
eliminadas ou alteradas, bem como a possibilidade de que a respectiva vio-
lação seja determinada de forma inequívoca”. (HART, 1994:141) A Regra 
de Reconhecimento é uma espécie desse gênero.  A validade está ligada 
à adoção do critério do reconhecimento em que as regras se ajustam aos 
critérios dessas regras secundárias.  O fundamento do Direito se dá, para 
Hart, por meio de uma “teoria do reconhecimento”, que tem a vantagem de 
não reduzir a validade ao ponto de vista externo do ‘ter obrigação de’, mas 
incorpora um ponto interno da concordância histórico-social do participante 
de uma comunidade jurídica que sente ‘ser obrigado a’.  A norma é de fato 
um padrão de comportamento.  Mas a validade ainda está restrita ao sistema 
auto-referente.  E nesse sentido a tessitura aberta do Direito é limitada pela 
forma.         

4.

Ronald Dworkin propõe um deslocamento do centro de análise do 
Positivismo, que é o de procurar o Direito nas decisões oficiais do passado.  
Ele propõe ir além, refletir sobre o processo de interpretação da decisão.  
Esse processo é rico, pois é a um só tempo 1. cumulativo, isto é, busca 
construir a si próprio como uma história institucional coerente e contínua; 
2. depende de uma compreensão do passado, pois seleciona e reconstrói as 
tradições interpretativas a serem continuadas; 3. mira para o futuro, ou seja, 
pretende dar uma continuação da história institucional da melhor maneira 
possível.

Das características desse processo de interpretação deduz-se o con-
ceito dworkiniano de romance em cadeia, a metáfora da produção de uma 
novela escrita por vários autores.  As visões, opiniões, convicções morais e 
políticas são distintas, mas com uma finalidade comum, o de construir a his-
tória da melhor forma possível.  Assim, o juiz, analogamente a um co-autor 
de novela, mantém um vínculo institucional com os demais participantes, 
co-autores na produção das decisões.  A construção da decisão se dá confor-
me os parâmetros da história institucional, e não é, portanto propriamente 
um direito novo. 
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Para Dworkin, a interpretação é uma atividade intrinsecamente li-
gada às práticas sociais e como tal ela está sempre engajada com uma fi-
nalidade.  Assim, a discordância de intérpretes sobre a ‘verdade’ de uma 
interpretação é no fundo uma discordância sobre a finalidade do Direito na 
sociedade e, ao contrário do que o Positivismo afirma, tais discordâncias 
nada tem a ver com a ‘verdade’, a ‘precisão’ ou a ‘descrição’ de fatos.

E qual seria a finalidade social do Direito e que determina o papel da 
interpretação pelos participantes, co-autores?  Dworkin diferencia a inter-
pretação do Direito, da arte, da história, a partir do papel social que se atribui 
a cada um.  Do Direito espera-se que traga maior justiça à sociedade, por 
isso a finalidade da interpretação jurídica é distinta da histórica que recons-
trói fatos de maneira a mais exata e isenta possível. Fazer o melhor possível 
na interpretação histórica é ser preciso quanto aos fatos, fazer o melhor pos-
sível na interpretação jurídica é tentar ser o mais justo.  Claro que a partir 
daí surgem polêmicas sobre o que seria o mais justo, o positivismo sustenta 
a certeza e a legitimidade pelos procedimentos formais, o construtivismo de 
Dworkin sustenta a integridade a partir dos princípios.

No desafio de equilibrar justiça e certeza do Direito, o positivismo 
busca critérios objetivos como parâmetro de justiça e por isso prefere se ater 
aos procedimentos formais para obtenção da segurança jurídica.  A idéia 
de justiça conforme parâmetros substantivos, que obriga ir além da forma 
e apreciar os conteúdos, é para os positivistas um risco, posto que relega a 
interpretação ao campo do subjetivismo.  Dworkin defende a idéia de que 
a interpretação jurídica deve ir além dos fatos, mas esbarra com a crítica 
positivista de que haveria tantas respostas certas quanto sujeitos, a justiça da 
decisão seria uma questão de opinião.  

Contra essa crítica Dworkin opõe a teoria hermenêutica, novamente 
comparando diferentes tipos de interpretação, pois há certos tipos de in-
terpretação que pressupõe uma resposta certa, enquanto outros não.  Por 
exemplo, a interpretação da obra de arte admite um grau maior de subjetivis-
mo sobre a apreciação estética, mesmo tendo como base alguns parâmetros 
técnicos, históricos e culturais.  Já a interpretação pressuposta na tarefa de 
tradução de uma língua para outra pressupõe uma forma certa de tradu-
zir para que seja feita com êxito.  Pois não se admitiria uma tradução que 
fugisse do texto ou lhe mudasse o sentido.  Há vários outros pressupostos 
normativos por detrás da atividade de tradução que não há na arte, inclusive 
o da racionalidade.

O caráter subjetivo ou objetivo da interpretação depende de seus 
objetivos.  Se o objetivo do Direito é a justiça, renunciar a uma certeza e a 
objetividade em questões jurídicas é renunciar à certeza moral e política.  A 
atitude cética é possível, mas tem sérias conseqüências, sendo a maior delas 
a inevitável autocontradição.  No papel do intérprete do Direito de trazer 
mais justiça para a sociedade, essa é alcançada não pela segurança jurídica 
ou pela certeza, mas pelo princípio da integridade, que se traduz com a ati-
tude de construção de princípios. 
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5.

A partir da necessidade de repensar a relação entre jurisdição e legis-
lação, ou seja, a diferença entre criar e interpretar o Direito, Dworkin propõe 
uma teoria do ordenamento jurídico que se diferencia da proposta positivis-
ta, e que, como demonstraremos à frente, constrói a base para a discussão 
sobre o fundamento do Direito.

A estrutura do ordenamento jurídico se subdivide em três: regras, 
princípios e políticas, sendo as duas primeiras deontológicas e a última teleo-
lógica. Regras e princípios fundamentam e ajudam na argumentação de po-
líticas, mas cumprem papéis distintos.  As regras estabelecem as condições 
de aplicação da norma e os princípios a sua pretensão de validade.  Graças 
a essa configuração, Dworkin define o ordenamento como sistema aberto e 
por isso, diferentemente do positivismo, não é o momento da decisão que 
define o Direito enquanto tal, ou como a norma deva ser interpretada.  

As regras apresentam uma estrutura fechada e muito próxima da-
quilo que o positivismo idealiza como o esqueleto base do sistema; elas 
agem na forma de decisões “tudo ou nada”, querendo com isso dizer que na 
colisão entre duas regras, uma sempre prevalece sobre a outra de maneira 
a evitar as contradições do sistema e dar-lhe coerência.  Para se evitar a in-
validade de uma regra sobre a outra, a alternativa é criar uma exceção.  Os 
princípios não funcionam dessa maneira decisionista, eles são argumentos 
jurídicos que levantam pretensões de validade não específica e por isso ca-
rente de interpretação. Eles não provocam o problema de colisão das regras.  
A primazia de um princípio sobre o outro no caso concreto não implica na 
invalidade, é apenas uma questão de adequação. 

Pela introdução dos princípios no ordenamento, a teoria de Dworkin 
se diferencia do positivismo no sentido de não relegar a validade do Direito 
a um evento contingente, a decisão, que depende da vontade de uma autori-
dade competente.  Por outro lado, a validade não pode ser deixada à mercê 
do poder político, apagando as distinções entre política e Direito.1  Não pode 
também tomar como base os topoi historicamente assentados sem um exa-
me crítico das referências e práticas tradicionais consuetudinárias.2 

A validade é deontológica, isto é, uma pretensão de correção orien-
tada por princípios e pela racionalidade.  Essa depende de um processo de 
interpretação construtiva que toma como parâmetro paradigmas que servem 
para julgar decisões passadas como produtivas/certas ou como improduti-
vas/erradas.  O paradigma não é arbitrário, não é neutro, mas depende da 

1 Crítica esta dirigida às correntes do realismo jurídico, do qual não aprofundamos 
neste texto.
2 Crítica dirigida às correntes axiológicas, que não serão trabalhadas no corpo deste 
texto.
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situação hermenêutica e deve ser a todo momento problematizado e justi-
ficado.  Assim, a racionalidade do processo decisório se coloca com refe-
rencia ao paradigma, que permite chegar a uma decisão idealmente válida, 
compensando a indeterminação do Direito com a fundamentação numa Teo-
ria do Direito.  Essa teoria deve reconstruir a ordem jurídica racionalmente 
de forma a justificar o Direito por princípios que encarnem exemplarmente 
o Direito em geral. E é dessa teoria que o juiz se vale, com o auxílio do 
procedimento de interpretação construtiva, para alcançar a “única decisão 
correta” para o caso.

6.

A interpretação judicial deve, em primeiro lugar, levar em conside-
ração que a atividade legislativa é antes de tudo política.  Assim a lei não 
é vista como o produto de uma conciliação a partir do critério da maioria.  
O dissenso e as possibilidades abertas de conflito entre eqüidade e justiça 
são permanentes e fazem parte da própria dinâmica de produção da lei.  Só 
que no momento da construção dos discursos legislativos esses dissensos e 
divergências entre eqüidade e justiça são ‘resolvidos’ pelo ajuste teleológico 
conseguido no plano dos procedimentos legislativos. 

A atividade do juiz e a do legislador se diferencia, enquanto o legis-
lador dá prevalência a argumentos de política, a decisão judicial dá priori-
dade a argumentos de princípios, e a justiça se coloca, portanto, como um 
fim atingido pela construção do nexo entre o caso e o sistema de princípios 
e regras. A Integridade é o princípio operacional que submete os conflitos 
entre eqüidade e justiça na decisão judicial em busca de um fundamento de 
coerência.

O Direito positivo composto por regras e princípios assegura, me-
diante uma jurisprudência discursiva, a integridade das condições de re-
conhecimento que garantem o igual respeito e consideração para todos os 
membros de uma comunidade jurídica.  Nesse sentido a teoria de Dworkin 
não pode ser confundida com o jusnaturalismo, como alguns críticos têm 
pontuado, pois as idéias de igualdade e de justiça não se remetem propria-
mente a conteúdos e valores que fundamentam o Direito. Ao contrário, 
aposta nas condições de reconhecimento da igualdade por meio de um pro-
cesso dialógico, que toma como parâmetro idéias de igualdade e de justiça 
assentadas como paradigmas da comunidade. 

A legitimidade do Direito não pode ser reduzir à legalidade, como 
é no positivismo.  Os discursos jurídicos, morais e políticos são distintos, 
mas estes adentram o código do Direito e são traduzidos para a linguagem 
jurídica.  Isso torna mais complexo o sentido da validade do Direito legítimo 
permitindo a abertura dos discursos jurídicos a argumentos pragmáticos, éti-
cos e morais.  Nos casos concretos juízes adotam ‘princípios’ e ‘políticas’.  
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Estes fundamentos são possíveis porque o próprio Direito vigente assimilou 
conteúdos teleológicos e princípios morais advindos da decisão do legis-
lador político, para quem os argumentos de políticas têm primazia.  Nas 
decisões judiciais a primazia é dos argumentos de princípio porque esses são 
capazes de justificar a decisão política do legislador e mostrar que ela res-
peita o sistema de Direitos e conserva o nexo interno entre o caso concreto 
e o sistema jurídico como um todo.             

O positivismo, e principalmente os intérpretes da história, vê na teo-
ria de Dworkin, no seu esforço de explicar o papel da interpretação, não 
como um exercício de descrição do objeto como ele é, mas de fazer com 
que ele se torne o ‘melhor possível’, uma tentativa ideológica de esconder 
o que o objeto realmente é, esconder o que é negativo.  Como tentar tornar 
fatos históricos chocantes como o Holocausto, guerras, etc. o melhor pos-
sível sem ser ideológico, sem tentar ocultar o mal que dali veio? Dworkin 
rebate a crítica demonstrando que os direitos de igualdade se sustentam pe-
los direitos ‘políticos’, institucionalmente obrigatórios. Assim, os direitos 
individuais passam a atuar como curingas na discussão contra a primazia de 
pretensões coletivas; ou seja, eles não valem de forma absoluta, mas servem 
de barreiras ao cálculo de fins coletivos.   

O papel dado aos direitos individuais como curingas ajuda a esclare-
cer o conceito de integridade que contém ao mesmo tempo uma ligação com 
o sistema de direitos positivado em textos e com a comunidade política.  O 
pressuposto da teoria da integridade é que a comunidade política compar-
tilha princípios em comum.  Esse compartilhamento não se confunde com 
uma homogeneidade de valores.  Decisões jurídicas não podem ser satisfei-
tas pela pretensão de conciliação de posturas contraditórias, pois é difícil 
visualizar em uma sociedade plural que pessoas abram mão de suas con-
vicções sobre justiça para chegar a uma decisão idealmente conciliatória.  
Adicionalmente, não se pode reduzir a decisão jurídica de uma sociedade 
plural ao critério formal da regra da maioria.

Se nenhuma dessas formas comuns parece satisfazer a solução de 
conflitos em sociedades plurais, a integridade surge como uma proposta 
alternativa, pois os valores e formas de vida compartilhadas são tomados 
como ponto de partida, mas não como fundamento das decisões.  Dessa ma-
neira, assume-se o conflito como parte integrante da dinâmica social.  Esse 
se torna evidente no momento da aplicação das normas e da tomada de deci-
são pelos tribunais e que devem manter presente o conceito de Constituição 
aberta, que permite ampliar ou reduzir o campo de aplicação da norma.  Não 
são apenas as interpretações históricas que submetem o olhar sobre essas de-
cisões, mas, sobretudo os princípios de Direito aceitos pela sociedade como 
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um todo e estabilizados ao longo do tempo.  Assim, a integridade mantém ao 
mesmo tempo uma base moral comum à sociedade e a capacidade de inter-
pretar essa base comum em termos democráticos, pela participação efetiva 
nos processos de aplicação do Direito.

A alternativa apresentada por Dworkin parece abrir espaço para que 
pensemos o problema do fundamento do Direito assumindo a complexidade 
social a ele intrínseco ao invés de buscar reduzi-lo à formula da segurança 
jurídica ou relegá-lo a fórmulas indeterminadas da eticidade ou da política 
que em última instância deixam as decisões para a preferência dos juízes.  
Por via da interpretação construtiva, a Teoria do Direito reconstrói racional-
mente e conceitua o Direito vigente, mas assume toda a precariedade ínsita 
a esse processo que deve permanecer aberto para novas leituras.  Por outro 
lado limita essas leituras possíveis, não pelos conteúdos, mas pela exigência 
procedimental destas se provarem adequadas ao paradigma constitucional-
mente adotado.   Assim o fundamento exige um olhar sobre os textos produ-
zidos e sobre os valores sociais pertencentes às tradições consuetudinárias, 
porém ambos os elementos devem ser apropriados criticamente para que 
sirvam de base ao trabalho de uma interpretação construtiva racional, demo-
crática e eficiente porque orientada por princípios.
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DIREITO E PESSOA – 
O FUNDAMENTO DO DIREITO EM 
ANTóNIO CASTANHEIRA NEVES

Nuno Manuel Morgadinho dos Santos Coelho
Antônio Sá da Silva

INTRODUÇÃO

Neste capítulo, dedicado ao pensamento de António Castanheira 
Neves, pinçamos e discutimos algumas de suas idéias em torno do problema 
da validade do direito, o que, de toda sorte, constitui para ele um problema 
central.

Nosso Autor, neste ponto, assim como em sua abordagem do direi-
to em geral, parte de uma concepção filosófica-científica não-essencialista, 
fundada em um princípio de historicidade que cumpre compreender bem, 
assim como a problematicidade constitutiva do direito e as suas condições 
de emergência na dialética indivíduo-comunidade – com que fica desenha-
do um esquema deste estudo. Nosso escopo aqui é simplesmente didático, 
almejando incentivar o leitor ao contato direto com o pensamento de Casta-
nheira Neves, pela leitura de seus livros e artigos.

Os principais textos utilizados são Pessoa, direito e responsabilidade 
(publicado em 1996 na Revista Portuguesa de Ciência Criminal) e Coorde-
nadas de uma reflexão sobre o problema universal do direito – ou as condi-
ções de emergência do direito como direito (publicado em 2002 no volume 
II da coletânea de Estudos em homenagem à Professora Doutora Isabel de 
Magalhães Colaço).

Boa parte dos artigos do Autor foram reunidos em Portugal pela 
Coimbra Editora nos dois volumes da série “Digesta – Escritos acerca do 
Direito, Pensamento Jurídico, da sua Metodologia e outros”. Aguarda-se a 
publicação do terceiro volume, com artigos publicados após 1994.
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HISTORICIDADE RADICAL COMO PONTO DE PARTIDA1

Para o Jurisprudencialismo (como é conhecida perspectiva teórica 
inaugurada por A. Castanheira Neves), o direito não é um objeto pré-cons-
tituído, mas é visto como um problema de validade, como pensamento jurí-
dico emergente sempre em/com situações humanas concretas que desafiam 
o homem a uma resposta de validade, que é uma resposta sobre si mesmo 
– uma resposta em que se decide o homem na convivência.

A problematicidade do direito revela a feição radicalmente antidog-
mática de sua perspectiva, o pensamento jurídico não se fundando sobre 
quaisquer sentidos dados antes da própria problematização, mas com a pro-
blematização mesma, isto é, com a realização concreta do direito e ao ensejo 
da sua vivência. O ponto de partida antidogmático captura o direito como 
pergunta, que o humano perpetra no seu transcender constitutivo. Neste pla-
no em que o homem é transcendens, neste momento anterior a toda obje-
tividade (e a toda subjetividade, no sentido da oposição gnosiológica entre 
sujeito e objeto, face à qual o transcender do homem é anterior, eis que ele 
próprio a constituirá), radica-se o fundamento possibilitador de todo senti-
do. O fundamento do direito não pode ser um sentido disponível, mas é a 
pergunta que o homem propõe interrogando a sua existência comunitária, 
seu próprio ser-com-os-outros, e cuja resposta constitui o princípio funda-
mental de todo direito, como decisão ético-existencial fundante: a pergunta 
e a resposta instituidora da opção entre o direito e o não-direito. Em termos 
radicais, este é o problema mesmo do direito, a pergunta que está na base da 
compreensão de qualquer questão ou caso como um problema de direito, e 
em que pulsa a pergunta fundamental da juridicidade.

Parte-se de uma nova compreensão do homem, situado em radical 
historicidade (para além mesmo do historicismo: é a historicidade que funda 
a própria história), como existência não passível de objetivação, como um 
poder-ser que a cada momento tem-de-ser, que é, no mundo, com-os-outros. 
A idéia capital é: o homem não tem essência; é puro poder-ser que se torna 
a cada momento o que é, ao mesmo tempo em que transcende o mundo em 
que se encontra na contínua (re)constituição do mundo: neste sentido é que 
é transcendente: transcende o mundo para fundar o próprio mundo. Isso se 
mantém como o processo da contínua determinação do homem, a um tempo 
determinado por seu passado enquanto ele é pertencente a uma (é lançado 
por/em) certa tradição (há um mundo de que parte: mundo esse mesmo no 
entanto a ser precisamente transcendido) e também por seu futuro, pois o 
salto, reconfigurador do mundo como universo de sentidos, é realização do 

1 Neste tópico, recuperamos parcialmente os argumentos desenvolvidos no artigo O 
princípio ontológico da historicidade radical e o problema da autonomia do direito 
– ensaio de aproximação filosófica do jurisprudencialismo, publicado em 2005 na 
Revista da Faculdade de Direito da UFMG.
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ser do homem como poder-ser, isto é, como projeto. Neste evolver ontológi-
co (condicionado pelo passado e doado pelo futuro, embora seja um eterno 
presente), neste transcender do homem em sua determinação contínua, dei-
xa de ter sentido qualquer afirmação dogmática de um fundamento ético ou 
jurídico que se imponha ao próprio homem em seu salto. Evidencia-se que 
não há qualquer sentido indisponível para a existência, pois todo sentido é 
constituído pela existência mesma. Todo sentido surge como uma objetiva-
ção na vida do homem. Esta disponibilidade não põe tudo nas mãos do ho-
mem (ele ao mesmo tempo é condicionado por seu passado e por seu futuro: 
é projeto lançado: e é uma boa discussão a que pergunta por quão está ao 
arbítrio do homem o seu passado e seu futuro), mas não lhe retira nada: se 
está o homem aqui agora condicionado por ser na sociedade pós-industrial, 
e não possa deixar de compreender e de reconstituir o mundo a partir desta 
situação (de ser lançado assim), não está absolutamente fora da sua possi-
bilidade o transcender isto e tornar-se alguma outra coisa, tal como já foi, e 
sempre será. Por isto não faz mais qualquer sentido falar em direito natural 
como normas ou critérios ordenadores da história do homem, capazes por 
isto de orientar ou tornar compreensível o evolver histórico do direito ou 
de fundamentar juízos sobre a validade dos direitos. Não há qualquer fun-
damento para além do transcender ontológico do homem pelo qual a cada 
momento tudo é posto em jogo.

São pressupostos fundamentais do Jurisprudencialismo “uma recom-
preensão antropológica, um novo entendimento da praxis (e da razão práti-
ca) e uma perspectiva particular da consideração da problemática jurídica”,2 
todas elas interimplicadas e a consumar uma nova e original fundamentação 
do pensamento jurídico, com uma aposição do problema do fundamento so-
bre novas bases, superadoras de qualquer ontologismo ou antropologismo. 
Uma problematização do direito radicalmente coerente com as afirmações 
filosóficas que estão na base do Jurisprudencialismo. O ponto de partida 
a que referimos, como chave para compreender o Jurisprudencialismo, é 
a historicidade radical do ser e do homem, superação ontológico-metafísi-
ca de toda metafísica e ontologia clássica e moderna, com o abandono de 
quaisquer essências ou substâncias ou escatologias: não há nada pronto e 
acabado que esteja vivo, ou perante o homem que está vivo. Repelem-se ne-
cessidades históricas, modelos evolutivos, direitos inatos, naturezas do ho-
mem, fins e valores absolutos. Não há nada subtraído ao poder constitutivo 
e à responsabilidade do homem. A historicidade radical não deriva, no en-
tanto, num relativismo, e tão-pouco é um convite ao ceticismo. Demarca-se, 
ao contrário, o Jurisprudencialismo, ao afirmar que o futuro, sendo o projeto 
do homem, é a sua tarefa – e se nada está garantido para o futuro (nem dado 

2 CASTANHEIRA NEVES, A. Teoria do direito. Apontamentos complementares 
de teoria do direito (sumários e textos). Coimbra: Universidade de Coimbra, pp. 
72 e ss.
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pelo passado como absoluto) há que compreender o homem na historicida-
de em sua responsabilidade, fundador que é capaz de ser da normatividade 
como sentido de validade no mundo intersubjetivo, mundo em que cada um 
de nós é com os outros. Nada estando decidido, o direito tão-pouco se inves-
te de uma natureza (não esconde uma essência) e nem é necessário: o direito 
é uma possibilidade axiológica, e não uma necessidade antropológica.

Por esta razão, o Jurisprudencialismo assume a possibilidade da ne-
gação do direito e a possibilidade da experiência humana para além (ou 
aquém) do direito, inquinando assim o vetusto brocardo “ubi societas, ibi 
ius”. Assim é que nada está fora de questão, mesmo o não-direito. O direito 
é (um) modo de ser do homem. E o homem, cuja essência é não ter essência 
(no sentido de que é existência, um radical poder-ser que a cada momento se 
decide, torna-se aquilo que é – o ser do homem está nas suas próprias mãos) 
pode encontrar no direito o seu modo-de-ser – ou pode não fazê-lo.

Assim, o Jurisprudencialismo assume lucidamente, como corolário 
da historicidade radical do direito, a possibilidade de o direito não-ser (ou 
de ser o não-direito), da sua superação enquanto modo de ser do homem; o 
direito é visto como plataforma civilizacional, projeto ético comunitário em 
que o homem contemporâneo (por força da tradição greco-romana-cristã-
medieval-moderna) encontra-se, mas que não lhe é forçoso honrar (a tradi-
ção pode deixar de vigorar). Esta decisão se toma a cada momento, a cada 
situação jurídica concreta, e em favor dela o Jurisprudencialismo empunha 
armas: a favor do direito como “projecto de sentido axiológico que na hu-
mana convivência traduz o reconhecimento da dignidade da pessoa e se 
oferece como a realização da sua liberdade”.3 Não se trata da afirmação de 
um direito natural – infelizmente (?), ninguém pode afirmar que a dignidade 
da pessoa deve ser, independentemente da história – sua validade (que se 
confunde com o sentido do direito enquanto direito) está sempre em jogo, 
como um modo de ser do homem entre outras possibilidades. 

O homem pode existir fora do direito, o direito não é um dado, mas 
uma tarefa, um esforço: ele está sempre colocado em questão, e A. Casta-
nheira Neves evidencia como o está particularmente agora, em que mais de 
uma alternativa se apresenta como alternativa ao direito, não alternativa de 
direito.4 Pergunta-se se já não estamos diante da:

superação inclusive do próprio direito, como já se vai verifi-
cando em algumas passagens que tendem a alargar-se, numa 

3 CASTANHEIRA NEVES, A. Questão-de-facto – questão-de-direito – ou o pro-
blema metodológico da juridicidade (Ensaio de uma reposição crítica). Coimbra: 
Livraria Almedina, 1967, p. 907.
4 CASTANHEIRA NEVES, A. O Direito como alternativa humana. In – Digesta I. 
Escritos acerca do Direito, do Pensamento Jurídico, da sua Metodologia e outros. 
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pp. 300 e ss.
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terminal evolução da “social engineering”, segundo um mo-
delo científico-tecnológico em que finalmente se substituísse 
a dominação dos homens pela administração das coisas, numa 
verdadeira alternativa ao direito enquanto tal?5 

O direito é uma decisão/afirmação fundamental do homem em sua 
historicidade. Não está lá desde sempre, mas é posto por força do próprio 
homem, capaz de transcender o mundo para dizer da sua validade, instituin-
do-a. Assim é que o direito anima-o à mais elevada das suas objetivações, 
consubstanciada na idéia de direito, a partir da qual se compreendem todos 
os demais sentidos do jurídico, porque fundadora da juridicidade (em sua 
contemporaneidade com a moralidade): a pessoa.6

Assim é que, do postulado onto-metafísico do Jurisprudencialismo 
(a historicidade radical), decorre a recompreensão antropológica-axiológica 
que lhe está na base, pelo chamar a atenção à decisão existencial entre o ser 
ou não ser pessoa, a decisão fundante entre instaurar ou não o direito, entre 
viver ou não como-direito, entre ser, ou não, no modo do direito. A apreen-
são do direito nesta radicalidade mostra como o direito, para o Jurispruden-
cialismo, não se alimenta de uma determinada concepção predeterminada 
de homem, mas que é ele mesmo, o direito, como pensamento jurídico, o 
que co-instaura o homem como pessoa, confundindo-se o reconhecimento 
intersubjetivo da pessoa com a instauração do direito mesmo. E compreen-
de-se, também com toda radicalidade, o risco que implica a superação do 
direito como modo de ser do homem (será a decisão existencial por deixar 
de ser pessoa). Compreende-se, também, a insistência jurisprudencialista no 
problema da autonomia do direito: já se pode compreender o significado da 
ultrapassagem deste pensamento que se confunde com o modo de ser pes-
soa, que é instituidor disto no mundo do homem.

A PERGUNTA UNIVERSAL E ORIGINÁRIA PELO DIREITO

Cumpre, nos próximos passos, elucidar e desenvolver as reflexões 
acabadas de esboçar. A começar pelo esclarecimento da posição de A. Cas-
tanheira Neves acerca do problema da universalidade do direito. Esta per-
gunta, a rigor, está na base e acompanha, embora nem sempre explicitada, 
toda reflexão filosófica sobre o direito: por que o direito e não antes o nada? 
A pergunta pelo seu fundamento é a pergunta pelo seu porquê: “O ‘por-
quê’ (mais exactamente: ‘por-quê’) do direito enuncia a pergunta radical e 

5 NEVES, A. Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade. Revista Portuguesa de 
Ciência Criminal, v.1, jan./mar. 2006, pp. 17-8.
6 Cf. CASTANHEIRA NEVES, A. A revolução e o direito. In – Digesta I. Escritos 
acerca do Direito, do Pensamento Jurídico, da sua Metodologia e outros. Coimbra: 
Coimbra Editora, 1995, pp. 169 e ss.
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fundamental sobre ele – e já por isso remete-nos ao problema universal do 
direito”.7 A pergunta coloca-se num plano muito especial do pensamento 
jurídico, não se dirigindo a este ou a àquele direito que está aí, mas às condi-
ções de possibilidade do direito enquanto direito. Diz-nos o Autor:

Fazer esta pergunta, que a auto-reflexão da prática humana em 
geral e a específica experiência jurídica em particular permitem 
e mediante o transcender interrogante que se abre às possibi-
lidades do positivo e do negativo – é o que entendemos por o 
problema do direito. Não se trata já de problemas filosóficos 
quanto ao direito, já de problemas teóricos sobre o direito, já de 
problemas normativos de direito, mas de o problema do direito. 
E só na reflexão que o assuma naquela radicalidade atingiremos 
o objectivo que nos propomos, posto que apenas aí lograremos 
a final inteligibilidade do direito na realidade humana.8

Com a pergunta ontológica, dirigida à experiência do direito, “in-
terrogamos por aquilo que ele especificamente constituirá ou não, (...) a sua 
própria inteligibilidade de prática fundamentação e realização”,9 conferindo 
sentido a toda experiência do direito.

UNIVERSALIDADE PROBLEMÁTICA (O DIREITO) – 
AS RESPOSTAS CONTINGENTES (OS DIREITOS)

Ao ensejo de tentar respondê-la, A. Castanheira Neves desenvolverá 
sua argumentação em torno da experiência histórica do direito como uma 
possibilidade humana, cuja concretização dependerá sempre da verificação 
de certas condições, que explicita.

Não há falar assim do direito como uma necessidade histórica, como 
algo que acompanha o homem e a sociedade onde quer que se encontrem. 
Para o Autor:

(...) não deve entender-se como se a universalidade do proble-
ma implique a universalidade do próprio direito – ou como se a 
resposta ao problema postulado não possa ser negativa e tenha 
de traduzir-se necessariamente na constituição e existência do 
direito. Iremos, com efeito, compreender que o direito é só uma 

7 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexão sobre o problema universal 
do direito – ou as condições de emergência do direito como direito. In – Estudos em 
homenagem à Professora Doutora Isabel de Magalhães Colaço, vol. II. Almedina: 
Coimbra, 2002, p. 837.
8 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 838.
9 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., pp. 838-9.
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resposta possível para um problema necessário – e daí as suas 
alternativas. Isto, porque o direito apenas surgirá, enquanto tal, 
se se verificarem certas condições e essas condições – ou algu-
mas delas – não são de verificação necessária.10 

O direito não pode ser deduzido da natureza humana, mas antes re-
sulta de um esforço, de uma decisão pela qual o homem decide instaurar 
a si mesmo e as suas relações sociais de uma determinada forma. Não há 
uma essência natural ou racional do homem de que se possa concluir pela 
existência do direito:

Insistamos (...): a “lei moral” não se funda na “teoria do conheci-
mento”, mas na “teoria da nossa prática”, o bem e o dever “há-de 
ser qualquer coisa mais do que verdadeiro, haverá de ser queri-
do”. Há, pois, aqui um salto a dar – e é preciso querer dá-lo.11

Esta decisão, que se explicita com a decisão por ser (e reconhecer o 
outro também como) pessoa, é uma conquista, e não um dado:

o “dado capital” da pessoa, na sua absoluta implicação ético-
axiológica, não encontra o seu fundamento em qualquer “natu-
reza” (e em qualquer “direito natural”, no seu sentido tradicio-
nal), que apagaria inclusive a compreensão da sua “irredutibili-
dade irredutível”, mas numa “idéia metalógica e metanatural” 
– a emergir da “intuição” de uma pessoal identidade fundamen-
tal entre ser e dever-ser.12

Com que o direito não se verifica senão quando esta condição se 
cumpre – a decisão por ser pessoa, e reconhecer o outro como pessoa. Tal 
condição, no entanto, cuja realização é apenas possível e não necessária, 
liga-se a outras condições de possibilidade, que cumpre também explicitar.

AS CONDIÇõES DE EMERGÊNCIA DO DIREITO COMO DIREITO
 
As condições de possibilidade do direito como direito são distri-

buídas em condições mundanais, condições antropológico-existenciais e 
condições éticas, cada conjunto esclarecendo uma diferente dimensão da 
existência humana, em sua relevância para o direito.

A condição antropológico-existencial parte da reflexão do homem 
“como homem”, em especial da sua peculiar indeterminação e abertura ao 

10 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 839.
11 NEVES, A. Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade, p. 35.
12 NEVES, A. Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade, p. 35.
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mundo, “notas essencialmente caracterizadoras do homem e [que] lhe de-
terminam a sua essencial indeterminação ou a sua transfinitude”. É peculiar 
do humano ter de acabar-se, devendo “construir o seu próprio mundo huma-
no pela acção e a cultura”, assim como sua abertura como desvinculação 
“perante o seu mundo circundante, em ruptura daquela continuidade ou as-
similação própria da conduta animal com o meio e numa específica trans-
censão”. Esta abertura e inacabamento, em que “o homem se assume afinal 
como tarefa de si próprio”, e que é “base antropológica para a compreensão 
geral da existência humana”,13 permite falar em uma segunda natureza do 
humano, resultado de sua própria experiência histórica.

Ainda como condição antropológica do direito, está o poder do hu-
mano de reconhecer a si mesmo em sua autonomia diante do mundo e dos 
objetos que encontra diante de si (base para que se possa tornar um ‘su-
jeito’ diante de um ‘objeto’).14 Tal poder de objetivação é o que permite a 
instituição do homem como sujeito e de algo como objeto, apenas possível 
na medida em que o humano é capaz de perceber o mundo como mundo, 
transcendendo-o. Por ser capaz da transcendência neste sentido, é capaz de 
idéias, que instituem o futuro como a dimensão temporal própria da vida 
humana.

Esta condição antropológico-existencial do humano, co-possibili-
tadora do direito, pode-se identificar como condição lingüística, uma vez 
que:

onde tudo isto se manifesta, objectivando significativamente 
a realidade e o mundo e idealizando a inteligibilidade de um e 
outro, é decerto linguagem, em termos assim de ser a lingua-
gem o essentiale do homem: não só é fundamentalmente pela 
linguagem que o homem tem mundo (e não se vê apenas imerso 
num ambiente) (...) como é pela índole simbólica da linguagem, 
que o homem experimenta a sua transcensão objectiva – pois 
“todo o uso autêntico de símbolos baseia-se sobre a condição 
da dissociabilidade do comportamento relativamente ao con-
texto de cada situação concreta, já que pertence à essência do 
símbolo o fazer referência a algo não dado e que não se pode 
deduzir do contexto” (GEHLEN). O homem e a linguagem são 
assim correlativos: não há linguagem sem o homem, mas não 
há também o homem sem a linguagem.15

O poder de transcendência, que possibilita a objetivação (constitui-
ção da relação sujeito-objeto) e a ideação (como uma espécie de superação 

13 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 845.
14 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 846.
15 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 847.
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da experiência), possibilita a racionalidade (que desta forma vai radicalmen-
te compreendida em sua linguisticidade), mas também a espiritualidade, de 
que só o humano é capaz, na medida em que dá conta não apenas de com-
preender a realidade, mas de reagir “à realidade (ao mundo e a si próprio), 
na possibilidade de lhe dizer “não” (possibilidade crítica) [e] de lhe por 
exigências (possibilidade metafísica)”.16

Esta é ao mesmo tempo a condição de possibilidade do valor e do 
sentido de dever-ser. No transcender, o humano

assume a sua finitude como correlativa à infinitude, a sua re-
latividade como correlativa ao absoluto – e assim, se finito e 
relativo, é todavia por ele pensável ou tem para ele sentido e 
está aberto à infinitude e ao absoluto. E a plenitude de ser que 
deste modo o homem intenciona – o projecto do seu próprio 
ser em que se transcende à consumação de si pelo superar-se a 
si mesmo – a plenitude assumida como um apelo de realização 
que vem da sua possibilidade de ser, é o que designamos por 
valor. Valor que implica o dever-ser, já que em si mesmo e 
verdadeiramente, disse-o bem SERGIO COTTA, ele significa 
“dever de ser”.17

De tal sorte que a condição antropológico-existencial revela-se como 
uma condição axiológico-normativa, esclarecendo-se sempre, no entanto, 
“que a sede de revelação do valor (dos valores) não a temos na ontologia, e 
sim na história”.18 Nem outra concepção axiológica seria compatível com o 
princípio de historicidade sobre o qual se funda a abordagem jurispruden-
cialista:

Pelo que a existencial condição humana volve-se – mais do que 
isso: culmina – na condição axiológico-normativa do próprio 
homem. Que tanto é dizer que o valor e o dever-ser não estão 
desvinculados do ser – embora também os não possamos pen-
sar numa imediata unidade com ele ou como um seu directo 
inferível, mas antes como tarefa de ser pela mediação do ser 
do homem. De outro modo: o valor é expressão de sentido da 
dialéctica do ser que o ser do homem institui.19

Ainda no contexto das condições antropológico-existenciais da 
emergência do direito como direito, encontra-se a dialética que envolve o 

16 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 847.
17 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 847.
18 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 848.
19 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., pp. 843-4.
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homem e a comunidade, a qual, no entanto, será discutida em outro tópico 
deste capítulo, seguindo-se agora com a discussão sobre a condição munda-
nal do direito.

A condição mundanal decorre da elementar, mas “básica e decisi-
va”, circunstância de que “o mundo é um e os homens nele são muitos”, de 
que decorre o problema da convivência e da partilha do mundo, num espe-
cial duplo sentido: os homens comungam com os outros homens o mundo 
e, ao mesmo tempo, “comungam-no uns através dos outros” (eis que “não 
habitamos ou usufruímos o mundo sem a mediação dos outros”). A condi-
ção mundanal, por esta via, denuncia a intersubjetividade, que possibilita a 
exigibilidade:

Só posso usufruir a habitação do mundo pondo exigências (pre-
tensões de acção e de omissão) aos outros, de cuja mediação 
depende essa minha fruição, e os outros igualmente pondo-me 
exigências a mim. É essa verdadeiramente a perspectiva da jus-
tiça.20

Eis que a condição mundanal culmina assim numa condição social, 
apenas podendo-se pensar no direito na medida em que “o homem existe co-
existindo”: “não há relação social ou sociabilidade sem o mundo. A relação 
social postula uma mediação pelo mundo”.

A intersubjetividade, nestes termos, permite a característica bilate-
ralidade atributiva do direito, fazendo com que o princípio do direito esteja 
“simultaneamente nos direitos (no ponto de visto do eu) e nos deveres (no 
ponto de vista do outro ou dos outros), pela mediação do comum mundanal 
da existencial social”.

A bilateralidade atributiva presta-se a distinguir o direito da moral, 
uma vez que a ênfase desta última recai exclusivamente sobre os deveres: 
“o princípio da moral está nos deveres – no “ponto de vista do outro” ou no 
“rosto” do outro que me interpela (LEVINAS).21

DIALéTICA HOMEM-COMUNIDADE

A reconstrução dos traços que condicionam antropologicamente a 
experiência do direito como direito evidencia que “o homem não existe só”, 
porém num sentido muito especial: “não apenas no sentido de que, vivendo 
numa pluralidade, não está só, mas essencialmente no sentido de que, sendo 
a sua existência comunitária, ele não é só”.22

20 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 843.
21 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 844.
22 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 848.
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O “ser-com-os-outros”, entendido como “estrutura essencial da exis-
tência humana”, capta-se numa especial configuração dialética entre homem 
e comunidade.

Tudo concorre, pois, na simultaneidade e na dialéctica consti-
tutiva do eu e do nós, ou das dimensões constitutivamente ir-
redutíveis da existência autónoma e da existência comunitária 
do homem.23

O homem não é pensável senão na dimensão da comunidade, des-
crita a um tempo como sua condição de existência, sua condição vital e sua 
condição ontológica:

Com efeito, a coexistência e a convivência humanas não se 
verificam nunca sem o commune (e enquanto simultaneamente 
pressuposição e resultado) que uma certa comunidade (históri-
ca) determina – o que o individualismo radical, seja o moderno, 
seja o do nosso tempo (...) recusa ou de todo ignora.24

A dimensão comunitária do humano revela-se como “imediata e 
objectiva” “condição de existência”, implicada que está “com aquela Le-
benswelt (HUSSERL) em que estamos imersos e é o pressuposto objectivo 
englobante de nossa existência”, em que “tem sua origem e conteúdo” tudo 
“que de comum pensamos, sentimos e decidimos na prática quotidiana”,25 e 
que é possível especificar como condição lingüística – no sentido de impli-
car a “comunidade de comunicação” na medida em que “se no mundo-da-
vida globalmente considerado havemos de ver o a priori da convivência, na 
palavra e na linguagem temos o a priori da comunicação (...)”– assim como 
“se revela o próprio a priori da significação – o a priori ou a pressuposição 
dos valores, dos sentidos e dos fundamentos argüíveis e comunicáveis”.

O “ser-com-os-outros” esclarece-se ainda como “condição vital” 
– eis que a coexistência comunitária permite o suprimento das carências 
incontornavelmente humanas:

já que só a comunidade possibilita quer a complementaridade 
(seja a complementaridade implicada na diversidade dos sexos, 
seja a implicada na divisão do trabalho, na especialização fun-
cional etc.), e a colaboração (em todas as formas associativas 
e de integração solidária), quer os meios técnico-materiais e 
culturais de que carecemos para lograrmos vencer a nossa ne-

23 NEVES, A. Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade, p. 34.
24 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 849.
25 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 850.
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cessidade e usufruir o exigível padrão da civilização que cada 
momento histórico postula.26

Esclarece-se, ainda como “condição ontológica”:

É que só no intercâmbio existencial com os outros – no cultivo 
de projectos e valores que só ele permite, no desenvolvimento 
de possibilidades pessoais que ele suscite e estimula, no enri-
quecimento cultural dos outros, na afirmação e robustecimento 
da personalidade que só a dialéctica “eu-tu” determina, o ser da 
possibilidade humana vem à sua plena epifania. 27

Mas a comunidade é apenas um dos termos da relação dialética 
constitutiva da pessoa:

É apenas o termo de uma dialéctica que tem no reconhecimento 
já da autonomia da pessoa, já do “eu pessoal” perante o “eu 
social”, já da subjectividade transcendetalmente constituinte 
perante a objectivação histórico-socialmente constituída, o seu 
outro termo não menos indispensável (em verdade) e irredutí-
vel (em realidade).28

Este outro pólo traduz-se, ao “nível ontológico”, “na definitiva re-
velação do lugar que à subjectividade (...) cabe nesse ser da história e da 
humana realidade”. Já ao “nível sociológico”, revela-se na constatação de 
que para além daquele “‘eu social’, persiste o núcleo pessoal da nossa in-
dividualidade, e nela reconhecemos o nosso ‘eu pessoal’ funcionalmente 
irredutível”.

Esta dialética entre o “eu pessoal” e o “eu social” (de que “o nosso 
eu real” constitui unidade, mas que “nunca se fecha” na medida em que os 
pólos mantêm-se em sua irredutível diferença), oferece um quadro de inteli-
gibilidade para o problema dos conflitos sociais, do pluralismo e da própria 
justiça, face ao qual a sociologia oferece dois modelos, um de equilíbrio e 
integração, outro de conflito e alteração – cada um deles a oferecer “uma 
perspectiva a ter em conta, uma interpretação possível, mas parcial, da rea-
lidade social”.

Ambos os modelos para pensar a relação eu pessoal-eu social são 
“irreais no seu limite: uma sociedade de pura integração e sem conflitos 
não existe (nem existirá), e uma sociedade em contínuo e sobretudo radical 
ou irrecuperável conflito é impossível”, já que “as sociedades reais existem 
sempre no modo (...) que podemos chamar de ‘integrações desintegradas’ 

26 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 850.
27 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 851.
28 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 852.
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e ‘desintegrações integradas’”. A integração impõe-se como um inevitável 
problema:

Pois todas elas são comunidades de homens que coexistem uns 
com os outros como seres de um transcender aberto e que nessa 
sua aberta coexistência simultaneamente tanto constituem uma 
sociedade em que convergem e comungam como assumem 
uma personalidade em que se diferenciam e se dispersam.29

A coexistência comunitária nega tanto o “individualismo anárquico 
– que só conhece seres isolados, na estreita e exclusiva individualidade” 
como o “colectivismo massivo – que só conhece, por sua vez, o ser colecti-
vo, na sua absoluta e alienante heternomia”:

Uma verdadeira coexistência comunitária só se realizará, pois, 
onde se verifique uma comunidade de convivência entre pes-
soas, que se reconhecem, não obstante essa comunidade, rela-
tivamente autónomas – pessoas que participam nessa comuni-
dade sem se esgotarem nessa participação.30

Em qualquer sociedade real, impõe-se um problema de integração, 
diante do fato de que

o comunitário se vê permanentemente ameaçado pela dispersão 
e ruptura, e não pode, por isso, suspender um contínuo esforço 
de reorganização. Dispersão e ruptura que no plano existencial 
é divergência e separação; e ao nível dos interesses de fruição 
do mundo é contradição e conflito.31

Aponta-se assim o problema universal face ao qual o direito compa-
rece como uma resposta possível. O referido problema, “que nunca deixará 
de pôr-se onde quer que os homens convivam”, impõe sempre uma resposta 
qualquer – “um esforço cultural de institucionalização – que tanto é dizer, 
através do esforço cultural da constituição de uma ordem”.32 A instituciona-
lização é o processo pelo qual se desonera a coexistência de ter de dar conta 
a cada vez da configuração da relação entre o eu-pessoal e o eu-social, pela 
definição e estabilização de “estruturas e padrões objectivo-sociais de com-
portamento comunitário” – com o que consubstancia sempre uma ordem da 
convivência. Não há coexistência sem institucionalização, a coexistência 
humana sempre se dá em (e configura) uma determinada ordem.

29 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 856.
30 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 857.
31 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 857.
32 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 858.
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Neste ponto a reflexão jurisprudencialista se afasta das concepções 
tradicionais do direito, já que, para A. Castanheira Neves, não será jurídica 
qualquer ordem, qualquer proposta de institucionalização. À pergunta “será 
o direito uma intersubjectividade institucionalizada – uma ordem – (...) não 
surgirá ele sempre que uma tal institucionalização se verifique, e por força 
das mesmas condições que a esta conduzem?”, oferece resposta negativa, 
“pois nem todas as ordens sociais são, só por si, ordens de direito”:

Não é assim o direito uma qualquer institucionalização, mas uma 
institucionalização de uma certa índole, a exigir por essa sua 
índole específica uma outra condição, para a sua emergência e 
constituição como direito. É ainda necessária, como condição de 
possibilidade do direito e como condição mesmo de o podermos 
pensar com o sentido de direito, uma condição ética.33

Para a configuração de uma certa ordem – de uma institucionalizada 
estabilização da relação sempre problemática entre o homem e a comunida-
de – como uma ordem de direito, não bastam as referidas condições munda-
nal e antropológico-existencial (que são necessárias, mas não suficientes). É 
preciso ainda o adimplemento da condição ética, que oferece a chave para a 
compreensão da validade do direito no contexto do pensamento de A. Cas-
tanheira Neves:

condição cujo reconhecimento é verdadeiramente especificante 
do direito como direito, a postular que nas mundanais relações 
sociais e na ordem e institucionalização, que dêem critério a 
essas relações pela solução do problema humano da necessária 
integração comunitária, se reconheça a cada homem a dignida-
de de sujeito ético, a dignidade de pessoa, e assim simultanea-
mente com um valor indisponível para o poder e a prepotência 
dos outros e comunitariamente responsabilizado para com os 
outros – só assim ele poderá ser, também simultaneamente, ti-
tular de direitos (dirigidos aos outros) e de obrigações (exigi-
das pelos outros) (...) 34

Para o jurisprudencialismo, “o direito só o temos verdadeiramente, 
ou autenticamente como tal, com a instituição de uma validade e não como 
mero instrumento social, de institucionalização e de organização”,35 de tal 
sorte que a condição ética de emergência do direito como direito aparece 
como a condição entre todas decisiva para poder-se falar de uma ordem 
como uma ordem de direito.

33 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p.  861.
34 NEVES, A. Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade, p. 39.
35 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., pp. 869-70.
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De direito será a ordem em que o sujeito seja reconhecido como 
pessoa:

Ele só se manifesta quando (e só pode mesmo surgir histórico-
culturalmente porque) os homens se reconhecem uns aos ou-
tros, não apenas como objectos (...) mas como sujeitos (numa 
determinação ético-pessoal). É pela qualidade de sujeitos que 
se institui no mundo humano, já a indisponibilidade axiológi-
ca de uns pelos outros e as exigências normativas de uns aos 
outros – indisponibilidade e exigências estas pelas quais unica-
mente os homens se reconhecer, respectivamente, como sujei-
tos de direito e como sujeitos de direitos.36

O sujeito que comparece aqui, como “condição transcendental” e 
“condição de possibilidade” do direito – impondo-se como “pressuposto da 
normatividade – não é um qualquer sujeito – é o sujeito pessoal e, como tal, 
o sujeito ético”.

O sujeito ético distingue-se pela liberdade. Liberdade que é capaci-
dade de inserir o novo no mundo – “a existência do homem é um initium (...) 
cada homem é novo (um homem novo) e novador (um ser de novidade)” – e 
que é autoria, como poder de “falar e agir em nome próprio”, assumindo-se 
“como um eu. Já perante si próprio – na ipseidade com que se assume para 
além e diferente da sua consistência corpórea e psíquica (...) Já perante os 
outros – naquela ‘distância originária’ (Urdistanz) ou diferença entre ‘eu’ e 
‘tu’ pela qual cada um descobre a sua identidade”.37

A liberdade, condição sine qua non para a pessoalidade do humano, 
porém, “ainda não no-la põe perante de nós”, eis que

As condições que referimos determinam o “sujeito” e a sua 
individualidade humana, não nos impõem a pessoa: para ace-
dermos da individualidade à pessoa temos de passar do plano 
simplesmente antropológico para o mundo da coexistência éti-
ca, pois a pessoa não é uma categoria ontológica, é uma cate-
goria ética – numa outra palavra, a primeira é uma entidade 
antropológica, a segunda é uma aquisição axiológica.38

Com Kant, o humano como pessoa, alçado à condição do direito 
como direito, é divisado em sua dignidade, como absoluto insusceptível de 
preço (não coisa, mas fim em si) – mas sem admitir, no entanto, que tal dig-
nidade seja um atributo antropológico, logicamente dedutível da natureza 
racional a que pertence o humano. Diferentemente, para Castanheira Neves, 

36 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., pp. 861-2.
37 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., pp. 862-3.
38 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 864.
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a dignidade, vista como “uma categoria axiológica, não ontológica, não se 
infere de qualquer caracterizadora especificação humana”, apenas emergin-
do e afirmando-se “pelo respeito (para o dizermos com Kant) ou pelo reco-
nhecimento (para o dizermos com Hegel)”.

O ser-pessoa é uma conquista histórica apenas possível no horizonte 
da intersubjetividade:

Os outros não me reconhecem só porque sou, como quer que 
ontologicamente seja (seja embora sujeito e livre), pois de novo 
se terá de afirmar que isso não impedirá a esse meu ‘ser’ um 
domínio que me degrade a mero objecto – só ao reconhecerem-
se como pessoa, os outros imputam a esse meu ser um valor. 
Que podem não imputar ou que não têm de imputar necessaria-
mente – a escravidão foi e é uma realidade humana.39

O reconhecimento, que intersubjetivamente instaura o humano como 
pessoa e funda a possibilidade do direito como ordem de validade, há de ser 
recíproco, na medida em que é “um diálogo ético – um diálogo de pessoas”, 
pois “só um ser de dignidade pode conferir sentido de dignidade (de dignifi-
cação) ao seu acto de reconhecimento e esse ser de dignidade, por seu lado, 
apenas o é pelo reconhecimento dos outros”.40

Esclarece-se que o direito, muito embora não se confunda com a 
ética, mantém uma iniludível dimensão ética, implicada no reconhecimento 
da pessoa como fundadora “do ‘imperativo’ do próprio direito, o imperativo 
da sua própria constituição com sentido de direito”, de que decorre “uma de-
cisiva implicação normativa”: já imediatamente a “exigência de fundamento 
para todas as pretensões que na intersubjectividade da coexistência eu dirija 
aos outros e os outros me dirijam”, entendendo-se o fundamento como “ex-
pressão de uma ratio em que se afirma uma validade – é argumentum de 
validade”, validade que “é a manifestação de um sentido normativo” “que 
se imponha como uma justificação superior e independente das posições 
simplesmente individuais de cada um e que, como tal, vincule simultânea e 
igualmente os membros da relação”. 41

A condição ética, cujo adimplemento possibilita a instauração do 
direito como ordem de validade, é simplesmente possível, como já enfa-
tizado, de que decorre ser o direito apenas uma possibilidade, e não algo 
inevitável.

O jurisprudencialismo insiste em que o direito constitui, para nós, a 
“alternativa humana”, sempre lembrando de que esta decisão está a cada vez 
e sempre confiada a nós mesmos, em nossa histórica prática jurídica.

39 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., pp. 864-5.
40 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 866.
41 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas..., p. 868.
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