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APRESENTACAO

Este é o 8° volume da colecao Pensando o Direito no
Século XXI, publicada pelo PPGD da UFSC, com trabalhos
de seus professores e alunos. O tema objeto do livro — o
conhecimento juridico — esta incluido na 4rea de concentragao
em Filosofia, Teoria e Historia do Direito, na linha de pesquisa
Conbecimento Critico, Historicidade, Subjetividade ¢ Multiculturalismo.

O trabalho foi escrito tendo como ponto de partida os
estudos desenvolvidos por meio do Projeto Conbecer Direito,
desenvolvido pelo Niicleo de Estudos Conbecer Direito (NECODI).
Esse projeto conta com o apoio do CNPq através da concessio,
ao seu Coordenador, de Bolsa de Produtividade em Pesquisa
(PQ) e de Bolsa de Doutorado a duas de suas pesquisadoras,
coautoras desta obra, que inclui textos ja publicados e/ou
apresentados em eventos da area do Direito e que foram para
fins desta publicagdo devidamente revisados, ampliados e
atualizados.

O livro esta dividido em oito capitulos, sendo que cada
capitulo trata de um momento ou de um grande nome da
Filosofia do Direito no Brasil, no periodo que vai da segunda
metade do século XIX até a primeira década do século XXI.
Em cada capitulo busca-se resumir o pensamento do perfodo
ou autor estudado, destacando os elementos relativos a ciéncia
e a metodologia juridicas. Os capitulos II a VII, que tratam,
especificamente, da obra de apenas um autor, foram ordenados
com base nos seus anos de nascimento; a sequéncia é, portanto,
cronolégica, sem qualquer vinculagio com uma possivel
sequéncia logica do contetdo. O dltimo capitulo inclui a analise
de dois autores, que estariam cronologicamente em locais
diversos do livro, optou-se por considerar a data de nascimento
do autor mais jovem, motivo pelo qual localiza-se como ultimo
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capitulo. Ao final do livro ha também um Posfacio, denominado
O Racionalismo Critico ¢ a Ciéncia do Direito, que sintetiza a
posicio do primeiro dos autores do livro sobre os limites e
possibilidades de uma Ciéncia do Direito pensada como base
na obra de Karl Popper.

O objeto do primeiro capitulo é apontamentos
introdutérios a trajetoria de construcao das ideias juridico-
filosoficas brasileiras. Parte-se de uma contextualizac¢do historica
buscando visualizar como se construiu o sistema de ensino
no Brasil quando ainda era Colonia de Portugal, ressaltando
o papel desempenhado pela Companhia de Jesus. A partir da
independéncia, enfatiza-se a criacao dos cursos juridicos e sua
participagao na constru¢io do pensamento juridico brasileiro,
sem deixar de apontar os problemas desse processo. Sio
referenciados os principais tedricos do periodo e a corrente de
pensamento dominante: o jusnaturalismo. Por fim, ressalta-se
a importancia da Escola do Recife como momento de crucial
ilustracdo e renovagao para o pensamento juridico brasileiro.

O segundo capitulo tem por objeto a teoria do
conhecimento presente na obra de Pontes de Miranda, um
herdeiro do positivismo e do sociologismo. Busca-se averiguar
os eclementos epistemoldgicos de sua Ciéncia Positiva do
Direito. Verifica-se que a teoria do jeto de Pontes de Miranda
busca o encontro do sujeito com o objeto, no processo de
conhecer, de maneira tal que ambos deixam de ser apenas um
e outro ¢ se transformam em uma coisa comum. Visualiza os
fenébmenos sociais como fendmenos naturais, pois ha uma
continuidade entre natureza e sociedade, sendo que os circulos
sociais evoluem em constante interacdo. A naturalizacio do
direito que realiza Pontes de Miranda percebendo-o como
concreto, presente nas relagdes sociais, nos fatos, objetiva torna-

lo um fenémeno passivel de estudo cientifico. Para ele todas
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as ciéncias sao naturais, orientadas pelo mesmo método, o que
indica a unidade da ciéncia, somente alterando-se o objeto de
estudo de cada uma, que deve contribuir para o estudo integral
dos fenomenos. Cabe a ciéncia revelar as relacoes e identificar as
suas causas por meio do método indutivo e empirico.

O terceiro capitulo tem por objeto a epistemologia
culturalista e tridimensional de Miguel Reale. O principal objetivo
¢ investigar o que é a Ciéncia do Direito em seu pensamento.
Para tanto, em primeiro lugar, este capitulo centrou-se na
analise da concepgao culturalista de Reale, focando-se na nog¢ao
de estrutura do Direito. Para o jurista paulista o Direito possui
estrutura tridimensional, formada pelos elementos fato, valor e
norma. Assim, a Ciéncia periédica deve captar seu objeto de
estudos, qual seja, o Direito, em sua tridimensionalidade, pois
somente por meio de suas ligacdes com os valores que externa
e com os fatos a que se dirige é que a norma juridica pode ser
entendida como Direito em sua integralidade.

O objeto do quarto capitulo é a concepcao de Direito
e de Ciéncia do Direito que perpassam a produgao teorica de
Lourival Vilanova. Detido na andlise 16gica, Vilanova reconhece
o direito como fato social do mundo cultura, mas realiza um
corte metodoldgico e focaliza como objeto de sua analise o
aspecto linguistico do juridico. Direito é, assim, para Vilanova,
um objeto da experiéncia (suporte factual) de tipo dedntico:
¢ experiéncia e também ¢ linguagem (o direito positivado,
que é a capa normativa). Por ser linguagem, em que estdo as
estruturas gramaticais, l6gicas ou formais, o direito pode ser
objeto da analise légica: que suspende os demais elementos
dessa experiéncia para buscar a estrutura logica do direito.
Como sistema prescritivo, o direito pode ser objeto do sistema
cognoscitivo (descritivo) da Ciéncia do Direito, que é ciéncia
dogmatica, com critério de pertencimento, coeréncia interna e

13




completude (regra do terceiro excluido). Vilanova reconhece
que a contribuicdo da légica é bem pequena, limitando-se a
nos fornecer as estruturas formalizadas do direito. Os autores
advertem, porém, que a énfase excessiva no aspecto légico, sem
conseguir relaciona-lo adequadamente aos outros ambitos de
producio de conhecimento, pode contribuir a enfraquecer as

demais abordagens e manter o isolamento tematico.

O quinto capitulo tem por objeto a epistemologia dialética.
O trabalho objetiva investigar o que ¢ o Direito no pensamento
de Roberto Lyra Filho. Nesse sentido, em primeiro lugar, este
capitulo centra-se na analise do método dialético, no intuito
de averiguar os seus pressupostos, assim como de conhecer,
em sintese, a dialética de origem marxiana, da qual partiu Lyra
Filho para a construcao de sua metodologia de compreensao do
direito brasileiro. Sequencialmente, ¢ analisada a dialética nos
termos propostos por Lyra Filho. Por fim, investiga-se o que é o
direito para esse pensador.

O objeto do sexto capitulo sio as epistemologias de
Luis Alberto Warat, mais efetivamente, a possibilidade de
utiliza-las para o estudo e o conhecimento da ciéncia juridica.
O objetivo principal reside na analise da teoria do conhecimento
— epistemologia carnavalizada e surrealista — waratiana para a
compreensao dos discursos oriundos do saber juridico, assim
como das praticas concretas geradas desses discursos, os quais
assumem vieses politicos e ideologicos, mas também, por vezes,
cientificos. No amago desse pensamento, que compreende a
Teoria do Conhecimento, a Teoria da Linguagem, a Literatura,
a Semiologia, a Politica, a Teoria do Direito, a Psicanalise,
entre outras areas, Warat argumenta que a linguagem juridica
deve possibilitar sua prépria expansao, no sentido de partir de
uma semidtica conotativa e de uma semiotica das cartografias

humanas. Uma epistemologia carnavalizada e surrealista que
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possua uma retérica psicossemiotica da alteridade e com
tendéncias emancipatorias.

O objeto do sétimo capitulo ¢ a teoria juridico-tecnologica
de Ferraz Junior e objetiva investigar o que ¢ o Direito em seu
pensamento e como se pode promover uma visao tecnologica do
Direito. Primeiramente, esse capitulo centra-se numa abordagem
introdutéria sobre a nocao de Teoria dos Sistemas, com énfase
a teoria de Luhmann, que exerceu influéncia no pensamento
sistémico de Ferraz Junior. Sequencialmente, esse capitulo aborda
avisao de Ferraz Junior sobre a Ciéncia Juridica para compreender
a nog¢ao do Direito como sistema complexo comunicacional,
que tem por objeto o controle dos comportamentos humanos.
Ademais, o capitulo centra-se no critério de demarcacao da
Ciéncia Juridica e de seu objeto de conhecimento.

O oitavo e ultimo capitulo tem por objeto duas outras
propostas de autores brasileiros, ambas com certo substrato
naturalista. A primeira no século XX, por Goffredo Teller
Junior, sobre o direito quantico. A segunda, no final do século
XX e inicio deste século XXI, por Paulo Roney Avila Fagtindez,
que busca no pensamento oriental, em especial no taofsmo, a
construcao de uma teoria holistica do direito que considere a
sua hipercomplexidade.

Acredita-se que este livro constitui uma contribui¢do
ao debate existente na area do Direito sobre os limites e
possibilidades da pesquisa juridica cientifica. E chegado o
momento de superar o recorta e cola e os trabalhos académicos
que nada mais fazem do que acumular argumentos favoraveis
a hipotese apresentada, sem se submeter a um efetivo Debate
Critico Apreciativo.

E, para isso, ¢ necessario refletir sobre os fundamentos

epistemologicos da Ciéncia em geral e sua adequacdo a Ciéncia




Juridica, bem como sobre a forma de como se constréi o
conhecimento na area do Direito. Este segundo volume da

continuidade a essa reflexdo, iniciada com a publica¢ao do livro
Conbecer Direito 1.

Ilha da Magia, SC, verao 2013-2014.
Hordcio Wanderlei Rodrigues

1 etlane Serratine Grubba

Luana Renostro Heinen
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1 A EVOLUCAO DAS IDEIAS JURIDICAS
NO BRASIL E O SURGIMENTO
DA ESCOLA DO RECIFE!

1.1  Consideragdes Iniciais

Abordar as teorias sobre o direito, que se desenvolveram
no Brasil desde o seu descobrimento até o inicio deste
século, ¢ uma tarefa bastante dificil, praticamente impossivel.
Primeiramente, porque se trata de um perfodo de tempo bastante
extenso e com uma consideravel produgao tedrica. Além disso,
os trabalhos desse periodo, além de escassos — com exce¢ao dos
trabalhos da Escola do Recife — sao de dificil acesso. Roland
Corbisier (1978, p. 61) coloca, ainda, que “[...] a proposito da
filosofia no Brasil, os casos, os exemplos de extravio e alienagao
sao os mais catastroficos que se pode imaginar”. Nao ¢é esse, no
entanto, 0 momento propicio para uma analise que caminhe no
sentido do esclarecimento dessas incorre¢oes. O objetivo deste
primeiro capitulo ¢ introduzir o leitor na histéria da construcao
das ideias juridicas no Brasil; ndo se buscara, portanto, uma
analise critica e detalhada dos trabalhos desenvolvidos na
época, tendo em vista que o trabalho é preponderantemente

introdutodrio e descritivo.

Optou-se, assim, por dois recortes metodologicos:
o trabalho abarcou somente a produgdo tedrica de autores

! Este capitulo do livto é uma versdo revisada e atualizada do trabalho
apresentado no XXI Congresso Nacional do CONPEDI e publicado como:
RODRIGUES, Horicio Wanderlei; HEINEN, Luana Renostro. As ideias
juridicas no Brasil: da Colonia a Ilustracio. Iz HOGEMANN, Edna
Raquel Rodrigues Santos; SIQUEIRA, Gustavo Silveira. Histdria do Direito.
Flotian6polis: CONPEDI, Fundagio Boiteux; 2012. Disponivel em: <http://
www.publicaditeito.com.bt/publicacao/livro.phpridevento=39&gt=25>.
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vinculados a academia juridica, justamente para nao ampliar
excessivamente as possibilidades, tendo em vista as limitagoes
concretas; ¢, ainda, primou-se pela utilizacao de fontes indiretas
— obras de autores contemporaneos que buscaram analisar o
momento histérico ora em foco — como forma de fixar algumas
ideias preliminares que precedem o desenvolvimento da Filosofia
Juridica no decorrer do século XX no Brasil.

Este primeiro capitulo parte, assim, do juizo de que
buscar a compreensio histérica do desenvolvimento das ideias
juridicas no Brasil pode contribuir sobremaneira para um
melhor entendimento dos rumos da teoria juridica atual. Deve-
se sempre olhar para o passado, para verificar-se o que ja foi
produzido, buscando, nas grandes linhas dos acontecimentos
pretéritos, os antecedentes do pensamento contemporaneo e,

em alguns casos, seus proprios fundamentos.

Ainda que existam inumeras criticas quanto a qualidade
dos trabalhos brasileiros de teoria e filosofia periddicas, é preciso
ressaltar que, por outro lado, autores como Cretella Junior, de-
fendem que o Brasil teria produzido grandes mestres de Filosofia
e também de Filosofia do Direito, com cria¢Ges bastante origi-
nais?; somente essas divergéncias ja justificariam a necessidade de
se deter em uma leitura que busque levantar a produgao juridico-
-filosofica brasileira. Mas, para além deste debate, é fundamental
tracar as linhas gerais do pensamento juridico brasileiro e seus
vinculos com a academia juridica, principalmente no caso das
primeiras produgdes justedricas brasileiras.

2 “A despeito da famosa e injusta apdstrofe de Tobias Batreto (‘O Brasil nio
tem cabeca filoséfica’), posigdo reafirmada por Jodo Ribeiro (‘ndo hd raca
mais refrataria a metafisica do que a nossa’), a verdade ¢ que o Brasil tem
apresentado mestres de filosofia e de filosofia do direito, com criagdes nao raro
originais [...]. A verdade é que entre n6és sempre houve ‘cabegas filosoficas’ e,
em nossos dias, ha mestres abalizados que orientam os estudiosos em (para)
pesquisas metddicas e profundas.” (CRETELLA JUNIOR, 1983, p. 174)
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1.2 As Ideias Juridicas no Brasil Colonia

Parodiando Venancio Filho, pode-se afirmar que a histéria
do pensamento juridico no Brasil, principalmente em seus
primordios, atrela-se a historia portuguesa, assim como “[...] a
histéria do ensino juridico no Brasil deve comegar em Portugal”
(VENANCIO FILHO, 1982, p. 1). Portanto, ainda que nao se
remonte aos principios historicos do pensamento portugués, ha
que se analisar rapidamente a situagao cultural em Portugal e
como essa cultura se transplantou para o Brasil.

Com a revolucio de 1383, ocorreu um fortalecimento
do estado nacional portugués por meio da dinastia de Aviz,
tratava-se de pioneira centralizagio politica e juridica na
Europa: centralizacio monarquica e codificagio do direito. O
Estado Portugués que se constituiu foi nomeado por alguns
historiadores de estado barroco®, que teria sido uma fase de
todas as grandes monarquias, com exce¢ao da Inglaterra,
segundo Raymundo Faoro. Ainda de acordo com Faoro (2001),
entretanto, a singularidade do Estado barroco portugués foi
sua dura¢do: um congelamento e paralisia de cinco séculos.
Congelamento que caracterizava também com precisao a cultura
portuguesa (VENANCIO FILHO, 1982, p. 2). Nessa sociedade,
os papéis dominantes eram exercidos pela nobreza e pelo rei,
que nao exerciam papéis civilizadores, mas eram verdadeiros
parasitas da populagao e do poder central.

> De acotdo com Martim de Albuquerque (1980, p. 68), as principais
caracteristicas que indicam a existéncia de um pensamento politico barroco em
Portugal, segundo os defensores desta ideia, seriam: a volta ao aristocratismo
e absolutismo; uma concepcdo racionalista e cientifica da politica, com
ecletismo e sincretismo; o aprofundamento das relagGes entra a politica, por
um lado, e, por outro, a moral e a religido, nomeadamente, pela consideracdao
da prudéncia e da razao de Estado como conceitos centrais da atividade politica;
a tendéncia ao imobilismo e conservadorismo; o pessimismo antropologico e
a realiza¢do integral da ideia de Estado.
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No processo de descobertas ao se deparar com o Brasil,

que se tornaria sua colonia, o Império Portugués:

[...] itia sofrer os influxos desse condicionamento cultural, a0 mesmo
tempo em que as populacdes que para aqui vinham, compostas de
degredados e de elementos da pequena nobreza, teriam de se adaptar
a um novo tipo de atividades econémicas. Por isso mesmo, a rarefacio
do poder politico, nos primeiros séculos, da margem a um processo de
fortalecimento do poder privado [...]. (VENANCIO FILHO, 1982, p. 3)

Nesse contexto privatista, a Companhia de Jesus exerceu
um papel fundamental no processo cultural que se desenvolveu
na nova colonia: se estabeleceu como uma grande empresa
educacional, como principal elemento de formagio cultural®.
A Ratio Studiorum, de 1559, estabeleceu as regras pedagogicas e
um plano de estudos que abrangia o curso de letras humanas, de
filosofia e ciéncias e teologia e ciéncias sagradas. O ensino jesuita
enfatizava as letras, o ensino literario e a retorica, iniciando, dessa
maneira, no Brasil, a tendéncia literaria e o gosto tradicional pelo
diploma de bacharel, precursor do bacharelismo em direito da
¢poca da Independéncia.

O predominio da Companhia de Jesus diante do
processo educacional fez com que a cultura portuguesa, até
meados do século XVIII, se conservasse “[...] impermeavel as
transformagoes que se processavam no continente europeu apos
o Renascimento, com a expansio dos estudos cientificos e a
disseminacao do método experimental” (VENANCIO FILHO,
1982, p. 5). Somente com as reformas do Marqués de Pombal,
que expulsou os jesuitas da metrépole e também da colonia, é
que esse processo iria se alterar e a cultura portuguesa se abriria

* Segundo Venancio Filho (1982, p. 4): “Esse processo [de relegar a educacio
para a Companhia de Jesus| ndo ocorreu apenas na Colonia, mas atingiu também
a Metropole, quando ¢é entregue em 1555 a diregdo dos padres da Sociedade de
Jesus o Colégio das Artes da Universidade de Coimbra, o que representou o
assenhoramento por esta ordem religiosa de ensino superior no Pafs”.
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para novos horizontes e se incorporaria a0 NOVO Processo
civilizatorio. Na colonia, a reforma pombalina, entretanto, foi
uma catastrofe: destruiu o Gnico sistema organizado de ensino,
substituido por poucos professores.

Além disso, no Brasil Colonia niao foram criadas
universidades ou escolas de ensino superior: as iniciativas para sua
criagio encontravam a resisténcia da metropole, que temia por
diminuir a dependéncia da colonia — os brasileiros recorriam a
Universidade de Coimbra para realizarem seus estudos superiores.

Pode-se dizer, em sintese, com Roland Corbisier, que:

Em esséncia, o estatuto filoséfico do pais colonial é o seguinte: a
col6nia nio € sujeito, é objeto; ndo ¢ forma, ¢ matéria; nao é centro, é
periferia; ndo ¢ consciéncia, é torpor; nao ¢ cultura, é natureza; nao ¢é
histéria, é geografia. (CORBISIER, 1978, p. 50)

Nesse contexto colonial e imperial, o pensamento
juridico vigente no Brasil, fortemente ligado ao pensamento
portugués, estava atrelado ao jusnaturalismo, principalmente
o de matiz teoldgico, talvez até mesmo pela forte influéncia
jesuitica. Segundo Machado Neto (1969, p. 15; 1978, p. 11), foi
Tomas Antonio Gonzaga o nosso primeiro teérico do direito
natural. O poeta da Inconfidéncia Mineira, dentro do precario
ambiente cultural de entdo sustentava que os principios do
direito natural eram dois: (a) a vontade de Deus — principio
de ser — como origem da lei natural; e (b) o amor como um
principio do conhecer. Gonzaga argumenta que Deus ¢ criador
do homem; ser inteligente capaz, portanto, de discernir entre
o bem e o mal e se governar de acordo com as leis do direito
natural, estas também criadas por Deus. Entretanto, a justica
nao ¢, para Gonzaga, atributo relativo a Deus, isso porque se
refere a relacao entre dois sujeitos, em que a um deles cabe dar e

ao outro receber; porém, Deus, criador de tudo, ndo pode estar
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obrigado pelos entes que criou, dos quais é senhor. Sobre essa
referéncia a justica na obra de Gonzaga, afirma Machado Neto
(1969, p. 18): ““|...] [ele] antecipa, a seu modo, a caracteriza¢ao do
valor juridico da justica como um valor literal de conduta, tese
que a teoria egoldgica viria sustentar em nosso século [XX] a
respeito de todos os valores juridicos.”

Mas a colonia nao era realmente o espago proprio para
o desenvolvimento livte e aberto das ideias, pressuposto
necessario para o desenvolvimento da Filosofia, como bem
acentua Machado Neto (1969, p. 15):

Com efeito, a colonia nido era um conveniente assento social para a
vida do espirito. A emprésa colonial, no inicio a0 menos, feita num
estilo assemelhado ao do corsario e do filibusteiro, como uma pura
emprésa espoliativa de objetivos nitidamente comerciais, como se
conservou até o fim, ndo tinha lugar para o intelectual e a vida do
espirito. A tnica exce¢do que se pode observar, encontramo-la nos
missionarios jesuitas para aqui trasladados e, désse modo, associados
a emprésa colonial para exercerem o mister espiritual de carater
religioso da catequese dos gentios que assegurava ao rei novos saditos
ao tempo em que ao rebanho da Igreja se incorporavam novas almas.

Foi com o aparecimento dos primeiros nucleos urbanos
que a vida cultural brasileira pode iniciar o seu desabrochar,
trazendo a tona seus primeiros produtos. E eles situaram-se nao
na area da Filosofia, mas sim, no campo da literatura, fortemente
influenciados, portanto, pela primeira empreitada educacional
no pafs, realizada pelos jesuitas.

1.3  No Brasil Império: o florescimento de uma
cultura juridica brasileira

Com a criacao das Academias de Direito de Sao Paulo e
de Olinda, em 1827, cinco anos ap6s a Independéncia do Brasil,
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se pode falar na producao de algumas obras de Filosofia do
Direito neste pais. Isto se deveu em grande parte a existéncia,
no curriculo do primeiro ano desses cursos, de uma cadeira de
Direito Natural’. Seus professores buscaram redigir livros-texto
para seus alunos, do que resultaram algumas obras de Direito
Natural escritas por brasileiros.

Em Recife, Pedro Autram da Matta e Albuquerque e seu
discipulo Joao Silveira de Souza, desenvolveram o jusnaturalismo
racionalista e secular, fundado na razao humana, sendo o direito
natural universal e invariavel. Assim, eles entendiam que a
justica, ainda que nao pudesse ser alcangada nas mais variadas
situacOes praticas pelo raciocinio, seria alcancada pelo senso
intimo comum a todos os homens: a luz interna da consciéncia
— 0 justo existe para os homens em razao de sua natureza.
Defendiam em seus compéndios de direito natural, uma
posi¢ao politica individualista radical, ao ponto de defenderem o
divorcio e o direito de resisténcia da sociedade frente a execucao
de leis iniquas ou contrarias as “leis fundamentais do Estado”.
(MACHADO NETO, 1969, p. 23)

Ainda em Recife, Soriano de Sousa produziu uma obra
de jusnaturalismo escoldstico, pouco original, pois, como enfatiza
Machado Neto (1969, p. 28), o autor visava somente: “[...]
simples divulgacdo das verdades universais sustentadas por
seus autores prediletos, Rosminie Taparelli, Prisco, Tomolei,
Ramagnosi e Mamiani”. Sousa visualizava uma luta entre
o naturalismo moderno e o sobrenaturalismo medieval,
refugiando-se na tradigdo medieval escolastico-tomista para
afirmar a superioridade da religiao sobre a Filosofia. A filosofia
tomista ¢ adotada pelo jurista porque entende que a céncia divina
nao ofuscaria a céncia humana, mas iluminaria o caminho desta,

> A cadeira de Direito Natural era ministrada no primeiro ano e tinha como
autores indicados: Fortuna, Grocio, Puffendorf, Wolfio, Tomasio, Heinécio,
Felice, Burlamaqui e Catdoso. (VENANCIO FILHO, 1982, p. 33)
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atuando como um “telescépio da inteligéncia” para ampliar os
horizontes do pensamento e da verdade. Rejeitava a separacio
entre Direito e Moral, que resultariam, para Soriano, no triunfo
do materialismo sobre o espirito, da for¢a sobre o Direito e
no aniquilamento da Ciéncia Juridica. Com inspira¢ao tomista
diferenciava lei natural e lei humana, a lei natural — divina,
imutavel e conhecida de todos — por si s6 bastaria para conduzir
a conduta humana:

[...] mas, a fraqueza da razdo humana e a influéncia das paixGes por
um lado e, por outro, o carater geral e, pois, abstrato da lei natural,
que deixa muitas coisas indeterminadas quanto as circunstancias
temporais, modais e espaciais, assim como a imperfeita sancio da
lei natural determinam que ela precise ser complementada pela lei

humana. MACHADO NETO, 1969, p. 33)

Essa lei humana deriva-se da lei natural; mas quando
for injusta deve, ainda assim ser observada, de acordo com
Soriano, para evitar perturbagdes sociais. Ha, todavia, uma
excecdo: quando contrarie a lei divina, a lei humana nio deve
ser obedecida.

Ja em Sao Paulo, o primeiro a ocupar a cadeira, José Maria
de Avelar Brotero, produziu uma obra bastante criticada (Principios
de Direito Natural compilados por José Maria de Avelar Brotero, lente do
primeiro anno do Curso Juridico de S. Panlo) em que tenta conciliar
“[...] uma ontologia e gnosiologia materialistas, ou pelo menos
sensualistas, com as doutrinas tradicionais de fundamento
religioso” (MACHADO NETO, 1969, p. 25, grifos do autor).
Essa obra foi produzida no afogadilho da improvisagao estando
repleta de citagdes e colocacbes contraditérias e desconexas, o
que foi uma das motivag¢oes para sua proibi¢ao como livro texto
para a cadeira de Direito Natural. Brotero estava convicto da
necessidade de disseminar as tese de Condillac (sensualismo)
e seus continuadores (o materialista Cabanis e o tedrico da
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ideologia Destut de Tracy), mas para precaver-se da acusagao de

heresia, tentava conciliar essas teorias com outras inconciliaveis:

Até ao final do Compéndio segue essa atitude ambigua de quem aceita
as idéias novas, mas nao ousa proclama-las, buscando conciliagdes
impossiveis ao prego da coeréncia, ou encontrando habeis esquivancas
que a ninguém convencem. (MACHADO NETO, 1969, p. 26)

Em sua obra sobre direito publico (A Philosophia do Direito
Constitucional por um Ex-NMagistrado), Brotero se utiliza do termo
ciéncia para caracterizar o direito publico universal, afirmando
que a essa ciéncia cabe estabelecer os principios gerais da
organizagao social e obrigagoes entre governantes e governados.
Niao ha, entretanto, uma discussdo mais proficua sobre o que
o autor entende por ciéncia. Para Machado Neto (1969, p. 27-
28), apesar das criticas que Brotero merecidamente recebeu, sua
producio teria o mérito de trazer um sopro de modernidade,
entusiasmo e arrojo; nesse sentido, afirma que poderia ter
contribuido mais para fomentar as ideias do que o compéndio
de Perreau, pelo qual foi substituido, este, marcado pelas ligoes
mediocres de bom senso.

Posteriormente, ainda em Sio Paulo, Si e Benevides
produziu uma obra em que vai defender o mais desenganado
jusnaturalismo teoldgico; buscava demonstrar os principios da

ciéncia do direito natural em harmonia com o cristianismo:

Combatia ardorosamente o espitito moderno por proclamar a
absoluta liberdade do homem e da sociedade, por sustentar que o

direito e a sociedade sio obras do homem, institui¢des que — para
éle [...] — eram de origem divina. (MACHADO NETO, 1969, p. 35)

Nio ha uma separagdo clara entre o que o autor enten-

de por Ciéncia e Filosofia, tratando em alguns momentos da
“ciéncia catolica” (melhor entendida como doutrina) que sus-

Capitulo I 27

onhecer Direito IT — A Epistemologia Juridica no Brasil

Volume VIII —



X1

Colecao Pensando o Diteito no Século

tentaria que as bases do direito seriam verdades reveladas por
Deus, cabendo a Filosofia desenvolvé-las. Critica fortemente o
positivismo de Augusto Comte® e o evolucionismo de Herbert

¢ O nucleo da teotia do francés Augusto Comte (1798-1857) encontra-se na
ideia de que a sociedade sé pode ser adequadamente reorganizada através
de uma completa reforma intelectual do homem. Para tal, Comte propoe a
fundacio de uma nova ciéncia enciclopédica, que abarcaria todas as demais,
a Sociologia (uma fisica social — uma ciéncia que se ocuparia da explicagdo
da sociedade) e de uma nova religido, a religido da humanidade. Segundo
Comte, o desenvolvimento do pensamento expressaria uma lei necessaria
de transformacdo do espirito humano, a lei dos trés estados. Segundo tal
lei, em uma sucessdo necessaria, o pensamento humano passaria por trés
momentos: 1) teologico (dirigido para as causas finais e primeiras, ou seja,
conhecimentos absolutos, fendmenos produzidos pela agao direta e continua
de agentes sobrenaturais); 2) metafisico (os agentes sobrenaturais do estado
teologico ddo lugar as forgas abstratas, verdadeiras entidades inerentes aos
diversos seres do mundo); 3) positivo (ao reconhecer a impossibilidade de
obter nog¢odes absolutas, o pensamento renunciaria a procurar a origem e
destino do universo e se limitaria a descobrir, gracas ao uso bem combinado
do raciocinio e da obsetrvacio, suas leis efetivas — as relacoes invariaveis de
sucessio ¢ similitude). No estagio positivo encontra-se o conhecimento
que ¢ cientifico: conhecimento real (porque parte do real, parte dos fatos
tal como se apresentam e que se apresentam ao homem tal como sio), é
sempre certo (ndo admite conjecturas) e tem sempre algum grau de precisio
(embora seu grau varie de ciéncia para ciéncia, dependendo do seu objeto de
estudo). Apesar de certo, o conhecimento cientifico seria também relativo:
porque os homens s6 o alcangam na medida de suas possibilidades, isto ¢,
limitados pelo seu aparato sensorial, que nao lhes permite tudo perceber e
observar. Também ¢ relativo porque medido por sua utilidade transforma-se
e incorpora novos conhecimentos, levando, assim, a seu desenvolvimento. O
conhecimento cientifico nao é negativo, pois nao visa a critica, ¢ sim positivo
porque ndo busca destruir, mas organizar, estabelecer as leis que regem os
fenbmenos. Todas as ciéncias devem se utilizar de um método unico: aplicagio
da filosofia positiva a todos os ramos do conhecimento, ou seja, a aplicagio
de procedimentos que levem a descoberta e descrigio das leis que regem os
fenémenos, a partir dos fatos e do raciocinio que permitem relaciona-los segundo
essas leis, a fim de alcangar um conhecimento positivo. Essa base metodolégica
esta nos fatos: todos os espititos repetem, desde Bacon, que somente sdo reais
os conhecimentos que repousam sobre fatos observados (observagido seria o
principal método). Os fatos acumulados s6 se transformam, entretanto, em
conhecimento cientifico porque o homem os relaciona a hipéteses, por meio
do raciocinio. Assim, os fatos sdo acumulados por meio da observacio, mas
essa observagdo ¢ submetida a imaginacio que permite relacionar os fatos;
relaciona-los para que se estabelecam as leis gerais e invatidveis a que esses estao
submetidos. (ANDERY, 1988, p. 373-393)

28



Spencet’, por sua incompatibilidade com a c#éncia catilica. Mas o
“proselitismo fanaticamente catélico e desabridamente reacio-
nario”, de Sa e Benevides nao encontrou eco na juventude da
época que foi “[...] atraida pelas generosas idéias novas que o sé-
culo prodigalizava em nome da ciéncia e do progresso ao invés
de convencer-se dos riscos e erros que o incansavel batalhador

da fé nelas descobriu”. (MACHADO NETO, 1969, p. 39)

7O Evolucionismo deve set compreendido como uma “[...] doutrina metafisica
que se refere a realidade como um todo e que, embora se valha das hipoteses
e dos resultados da teoria biolégica da evolugao, sua tese vai muito além
[...]”. A caracteristica fundamental das teorias que adotam o evolucionismo
¢ entender que evolugio significa sempre progresso. O filésofo e sociélogo
britinico Herbert Spencer (1820-1903) pode ser considerado o fundador
dessa corrente de pensamento, com um ensaio intitulado Progresso, de 1857.
“Segundo Spencer, o progresso reveste todos os aspectos da realidade. No
ensaio citado, escreve ‘Quer se trate do desenvolvimento da Terra, quer se
trate do desenvolvimento da vida sobre sua supetficie, do desenvolvimento da
sociedade, do governo, da industria, do comércio, da lingua, da literatura, da
ciéncia, da arte, no fundo de todo progresso esta sempre a mesma evolugiao
que vai do simples a0 complexo, através de diferenciagoes sucessivas.” Nos
Primeiros principios, Spencer definia assim a evolucdo: ‘¢ uma integragdo de
matéria e a dissipacdo concomitante de movimento, durante a qual a matéria
passa da homogeneidade indefinida e incoerente a heterogeneidade definida
e coerente, ¢ 0 movimento conservado sofre transformagio paralela’. Essa
determinacio da evolu¢do como passagem do homogéneo indiferenciado para
o heterogéneo diferenciado sem duvida era sugerida a Spencer pela evoluciao
biologica, que parece ir da ameba aos organismos superiores. Segundo
Spencer, o sentido geral da evolugdo é otimista. A evolugio é progresso e,
ademais, progresso necessario, que, no que se refere a0 homem, s6 terminara
com ‘a maxima perfeicdo e a mais completa felicidade’. Ao contrario do que
ocorreu na teoria da evolugao bioldgica, que logo desvinculou a nogao de
evolugio da de progresso, no Evolucionismo filosofico o sentido otimista e
necessarista da no¢do de progresso continua constituindo por muito tempo
a caracteristica fundamental da evoluciao. O Evolucionismo materialista e o
Evolucionismo espiritualista tém isso em comum.” (ABBAGNANO, 2007,
p. 395-396). O bidlogo alemio Ernst Haeckel (1834-1919) foi o maior
representante do evolucionismo materialista (“via em todas as formas da
realidade graus de evolucdo da matéria, organizados de modo progressista”),
enquanto que Wilhelm Wundt (1832-1920) foi o primeiro representante do
evolucionismo espiritualista (visualizava nas varias formas da realidade graus
de desenvolvimento de um principio espiritual, para Wundt esse principio era
a vontade). (ABBAGNANO, 2007, p. 395-396)
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Ha ainda que se apontar a obra de Joao Teodoro Xavier
de Matos, que trouxe o krausismo ao Brasil. Krause e seu
discipulo Ahrens eram os tedricos preferidos de Matos. Krause
combatia Hegel e Schelling, sendo um peculiar panteismo (o
panenteismo) a linha mestra de seu pensamento. “O mundo ¢
para éle uma sociedade de séres em agao reciproca que encontra
em Deus a unidade superior.” (MACHADO NETO, 1969,
p. 40). O mundo se desenvolve em tendéncia infinita para o
Bem. Inspirado por Krause, Matos conceituou o Direito como
o conjunto harmonico e cientifico dos principios de justica,
sendo a justi¢a o soberano bem. Por influéncia krausista, Matos
entendia a Filosofia Juridica tripartida em historia do direito,
direito positivo e politica. A politica que conclufa a obra de
Matos era o socialismo, entendido como politica em que cabe
ao Estado fornecer as condi¢oes efetivas e imprescindiveis para
o trabalho e a vida dos membros da sociedade.

Visualiza-se, assim, que as obras produzidas nesse
petriodo eram excessivamente marcadas pela preocupagao moral
e religiosa, bem como, quase sempre pela obediéncia servil as
autoridades estabelecidas. Como adverte Silvio Romero:

Até 1868 o catholicismo reinante ndo tinha soffrido nesta plagas o
mais leve abalo; a philosofia espiritualista, catholica e eclectica a mais
insignificante opposi¢ao; a auctoridade das instituicdes monarchicas
o menor ataque sério por qualquer classe do povo; a institui¢ao servil
e os direitos tradicionaes do aristocratismo pratico dos grandes
proprietarios a mais indirecta opugnag¢do; o romantismo, com seus
doces, enganosos e encantadores scismares, a mais apagada desavenga
reactora. (ROMERO, 1910, p. 358-359)

Apesar dessa produgdo — como bem ressalva Renata
Steiner (2010) — ndo se pode dizer que com a criagao de tais
cursos houve concomitante formagao de uma cultura juridica
genuinamente brasileira. Como afirma Venancio Filho, citando
Clovis Bevilaqua,



[...] nos primeiros anos os cursos juridicos de Sao Paulo e Olinda eram
‘bisonhos arremedos de Coimbra’, descrevendo como a influéncia
da cultura portuguesa foi predominante, tanto no ensino e no foro
como na doutrina na primeira metade do século XIX. (VENANCIO
FILHO, 1982, p. 53)

Somente a partir dos anos 1850 é que se podem evidenciar
elementos que esbogam a formagao dessa cultura, dentre outros
motivos porque “[...] s6 a partir desta data é que os lentes, como

se chamavam os professores, eram majoritariamente brasileiros
e formados em academias brasileiras”. (STEINER, 2010, p. 1606)

Os cursos juridicos criados em 1827, foram regulados pelos
Estatutos do Visconde de Cachoeira, José Lufs de Carvalho e
Melo, Bacharel em Direito pela Universidade de Coimbra. Esse

regulamento estabelecia como objetivos dos Cursos de Direito:

[..] formar “homens habeis para serem um dia sabios magistrados
e peritos advogados de que tanto se carece” e outros que possam
vir a ser “dignos Deputados e Senadores para ocuparem os lugares
diplomaticos ¢ mais empregos do Estado”. (VENANCIO FILHO,
1982, p. 31)

Buscava-se assim formar bacharéis habeis a se ocuparem
da burocracia estatal. Os Estatutos de Cachoeira foram a matriz
do ensino juridico em seus primeiros anos no Brasil, sendo que
muitos de seus principios perduraram até a Republica.

O curriculo criado pelos Estatutos do Visconde de
Cachoeira era fortemente influenciado pelo jusnaturalismo, e
era um demonstrativo de como se buscava, de maneira ambigua,
superar o passado colonial formando uma elite juridica aberta
a modernidade: buscava conferir amplo reconhecimento as
ciéncias politicas e sociais, 20 mesmo tempo em que conservava
as cadeiras de Direito Publico e Eclesiastico (ADORNO, 1988,
p. 95-96). Assim, foi uma estrutura curricular que “[...] nutriu-
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se de orientacOes filosofica e idéias juridicas conflitantes entre
si” (ADORNO, 1988, p. 96). Venancio Filho levanta algumas
criticas aos estatutos excessivamente preocupados com a
formacao pratica:

Nio se pode deixar de apontar a auséncia de maior espirito cientifico
e doutrinario, mas ¢ inegavel que se tivesse sido seguido em sua
fundamentacio, ter-se-iam evitado muitas das deficiencias que se
observam, a partit de 1827, com a énfase demasiada no espirito
retorico e pouco objetivo. (VENANCIO FILHO, 1982, p. 36)

Esses eram apenas alguns dos varios problemas que
enfrentavam os cursos juridicos brasileiros: “[...] durante os
primeiros anos e ao longo de todo periodo imperial, eram
inimeras as dificuldades que recairam sobre a estrutura didatica
e administrativa do ensino de Direito.” (ADORNO, 1988, p. 95)

Os relatérios dos diretores dos cursos juridicos de entao,
tanto de Sdo Paulo quanto de Olinda, informam sobre as
auséncias de professores e alunos, afirmando que esses tratavam
aos professores com desrespeito. Os professores, por sua vez,
acabavam por dar maior importancia aos oficios extraclasse
(como a advocacia), por isso, avolumavam-se as faltas em sala
de aula®. Os estudantes acabavam por se formar na pratica, na
vivéncia do direito, na advocacia, como legisladores, magistrados
ou ministros e nao por meio de um estudo metddico e dedicado
(VENANCIO FILHO, 1982, p. 54-55). Em decorréncia desses
e outros fatores, as escolas de Sao Paulo e Olinda formaram
muitos homens publicos, mas poucos pensadores do Direito.

8 “O oficio de professor era uma atividade auxiliar no quadro do trabalho
profissional. A politica, a magistratura, a advocacia, representavam para os
professores, na maioria dos casos, a funcao principal. E aqueles que a ela s6
se dedicavam por vocagdo ou por desinteresse de outra atividade sofriam na
prépria carne a consequéncia de sua imprevidéncia”. (VENANCIO FILHO,
1982, p. 119)



Sérgio Adorno enfatiza a tese de Venancio Filho (1982), de
que no Império o ensino juridico nunca existiu concretamente.
O que possibilitou a formac¢ao dos bacharéis foi a intensa vida

académica:

[...] foi uma vida académica bastante agitada e controvertida que
propiciou condigbes sociais e culturais para a profissionalizacido
juridico-politica do bacharel. De fato, o autodidatismo, a auséncia de
discipulos e ainexpressiva producio do conhecimento — caracteristicas
marcantes do corpo docente — contrastam com a configuracio do
“mandarinato imperial de bacharéis”. (ADORNO, 1988, p. 94)

Em Sio Paulo, também desempenhou papel fundamental
na formagao dos bacharéis o periodismo, que correspondia a uma
imprensa bastante expressiva, em que atuavam os académicos
defendendo suas posi¢cdes politicas. E nao foi incomum,
de acordo com Adorno, que algumas correntes de filosofia
politico-juridica surgissem inicialmente entre os estudantes e se
expressassem na imprensa académica, como o positivismo, que
se introduziu

[..] sobretudo mediante a edi¢io do jornal A Repiiblica (1876),
orgao do Club Republicano Académico, muito antes, portanto, dos
primeiros ensinamentos juridicos dessa corrente filosofica, em sala
de aula, pelo professor Pedro Augusto Carneiro Lessa, catedratico
de Filosofia do Direito (1891-1907), e que havia ingressado no corpo
docente em 1888. (ADORNO, 1988, p. 103)

Ha que se apontar ainda, duas importantes reformas do
ensino juridico no periodo. Em 1854, por meio do Decreto n.
1.380, instituiu-se a reforma Conto Ferraz, que estabeleceu que os
cursos fossem designados cada um pelo nome da cidade em que
se situavam, estabeleceu regramentos quanto a residéncia dos
lentes, disciplina académica e foram introduzidas duas novas
disciplinas — o Direito Romano e o Direito Administrativo.

|S8)
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Também nesse ano, o curso de Olinda foi transferido para
Recife. (VENANCIO FILHO, 1982, p. 60)

A segunda mudanca significativa foi a reforma do ensino livre
de 1879 (Decreto n. 7.247, de 19 de abril), que permitiu a criagio
de outras faculdades, além das faculdades oficiais, obedecendo
regras de curriculo e de titulagdo. Dividiram-se as faculdades
em duas se¢oes, com curticulos diferentes: ciéncias juridicas e
ciéncias sociais. A frequéncia as aulas passou a ser livre, assim
como inexistiam exames parciais. Em 1885, a obrigatoriedade
de frequéncia as aulas voltou a ser a regra (LOPES, 2000, p.
339). De acordo com Venancio Filho, a lei do ensino livre foi

uma verdadeira fraude:

Tal sistema s6 poderia ser eficiente na medida em que se colocassem
antes da diplomacio dos estudantes, exames rigorosos por bancas
isentas, que realmente tentasse aferir os conhecimentos que os
alunos tivessem haurido, seja nas faculdades, seja fora delas. Como
estas barreiras nunca existiram, a lei do ensino livro, nas suas varias
aplicagoes, constituiu-se numa das maiores fraudes ja ocorridas na
histéria educacional do Brasil. (VENANCIO FILHO, 1982, p. 87)

Sobre o pensamento filoséfico-juridico e sua relagio com
o ensino no perfodo imperial, conclui-se, com apoio em Adorno
(1988, p. 102-103), que a tradicdao jusnaturalista predominou
como orientagao filésofico-pedagdgica e que a academia
produziu poucos jurisconsultos, mas muitos advogados,

administradores, parlamentares, oradores, jornalistas e artistas.
1.3.1 A Ilustragao Brasileira

O século XIX foi marcado pelo nascimento de ideias
novas em todo o mundo e que romperam com a tradi¢io

jusnaturalista vigente. No Brasil nao foi diferente, o periodo de



1870 até o inicio da Primeira Guerra Mundial é considerado a
“Ilustracio Brasileira™’:

O marco de 1870, em conexao com a historia das idéias no Brasil,
lembrava, do ponto de vista externo, o advento da Terceira Republica
na Franca e a Guerra Franco-Alema, enquanto que, do ponto de
vista interno, ¢ o fim da Guerra do Paraguai e a fundacido do Partido
Republicano, com a divulgacio do Manifesto Republicano. Para
Clovis Bevilaqua, ¢ a partir deste momento que ganham corpo as
novas idéias do século — positivismo, darwinismo, materialismo, etc.
— a “reacdo cientifica”, para usar uma expressio do mesmo autof.

(VENANCIO FILHO, 1982, p. 706)

Segundo Machado Neto (1978, p. 14), o positivismo e o
evolucionismo sao as duas visoes tedricas através das quals se
podem resumir o conjunto de tendéncias emergentes que no
final do século passado tiveram a maior influéncia sobre a teoria
juridica. E aproximadamente nesse periodo histérico que:

[...] surgem as expressGes brasileiras do positivismo e do
evolucionismo que representam, em nosso meio, o influxo de uma
relativa urbanizacio e modernizagdo da vida social que, em pouco
tempo, repercutiria no plano mais visivel da vida politica com a
aboli¢io da escravatura e a proclamacio da Republica. (MACHADO
NETO, 1978, p. 14)

Didaticamente e com as restricdes cabiveis nessa espécie
de classificacdo, dadas as sempre existentes exce¢oes, pode-se
dizer que o positivismo teve sua maior influéncia no Sul do pafs,

’ Quem cunhou esta exptressio foi Roque Spencer Maciel de Battos, em
sua tese apresentada ao concurso de livre-docéncia da cadeira de Historia
e Filosofia da Educacdo, da Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras da
Universidade de Sao Paulo, intitulada A #ustracao brasileira e a ideia de universidade.
O cientificismo desse perfodo foi um dos grandes responsaveis pela “[...]
reforma do ensino livre”, pois reclamava a liberdade de ensino e acreditava
no poder da concorréncia, cabendo a selecio natural fiscalizar a escola, de
maneira que somente sobreviveriam os melhores. (VENANCIO FILHO,

1982, p. 76, grifos do autor)
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nos estados do Rio de Janeiro, Sao Paulo e Rio Grande do Sul.
Ja o evolucionismo destacou-se no Nordeste do pafs, mormente

através da Escola do Recife.

A influéncia do positivismo sobre a intelectualidade
brasileira, ¢ também sobre os circulos militares, manifestou-
se concretamente inclusive na Proclamacao da Republica,
sendo um exagero, entretanto atribuir-lhes a responsabilidade
pela Proclamagao, talvez o mais adequado seja reconhecer sua
participagao nesse processo (GIANNOTTI, 1978), bem como a
influéncia na Constituicao de 1891 e na bandeira brasileira que,

ainda hoje, traz inscrito o lema comteano ordens ¢ progresso’’.

O positivismo dos pensadores sulistas expressou-se,
entretanto, de formas diferentes'’. O iniciador do positivismo
no Brasil foi o médico Luis Pereira Barreto (foi também senador
pelo Estado de Sao Paulo) que nao foi propriamente um tedrico

10 Para Augusto Comte, ocorretia na histétia uma evolugio necessaria, sendo

que os varios estagios e momentos tem que ser preenchidos necessariamente,
como uma evolugdo linear que implica sempre a superposicio e o
melhoramento, mas jamais rupturas e revolugGes, observando a ordem
(transformac¢do ordenada e ordeira) e o progresso (melhoramentos lineares
e cumulativos). Caberia a0 homem, assim, a resignacdo de aguardar o
desenvolvimento respeitando sua ordem natural, seu tempo, seus limites, num

processo ordeiro de espera. (ANDERY, 1988, p. 378-379, grifos do autor)

"' A influéncia da obra de Comte foi significativa em varios aspectos no Brasil,
tendo existido, inclusive a fundacdo de igrejas positivistas: “Em 1876, fundou-
se a primeira sociedade positivista do Brasil, tendo a frente Teixeira Mendes,
Miguel Lemos e Benjamin Constant (1836-1891). No ano seguinte, os dois
primeiros viajaram para Paris, onde conheceram Emile Littré [fiel seguidor de
Comte, mas que renegou a religido da humanidade] e Pierre Laffite [também
foi fiel discipulo de Comte e principalmente da fase final de seu pensamento
— religiosa]. Miguel Lemos decepcionou-se com ‘o vazio do littreismo’ e
tornou-se adepto fervoroso da religido da humanidade, dirigida por Laffite.
De volta ao Brasil, fundou a Sociedade Positivista do Rio de Janeiro, que
constitui a origem do Apostolado Positivista do Brasil e da Igreja Positivista
do Brasil, cuja finalidade era ‘formar crentes e modificar a opinidao por meio
de intervengdes oportunas nos negocios publicos™. (GIANNOTTI, 1978, p.
XVI). A Igreja Positivista do Brasil, localizada no Rio de Janeiro, permanece
até hoje atuante.



do Direito, mas um filésofo da sociedade. Em seus escritos,
Barreto revela seu positivismo ortodoxo e nega ao Direito o
patamar de ciéncia, tendo em vista que os profissionais do Direito
pretendem produzir leis, quando nao é papel da ciéncia fazer
leis, mas descobri-las. Ele critica ferrenhamente as academias
juridicas — consideradas uma fonte de corrupg¢ao dos costumes —
e o bacharelismo, isso porque, observando a lei dos trés estados
de Augusto Comte, entende que “[...] no perfodo positivo de
evolu¢ao da humanidade essa maneira metafisica de regular a
conduta por leis juridicas sera substituida pela moral cientifica
decorrente da sociologia como fisica social” (MACHADO
NETO, 1969, p. 50). Mas, essa visao socioldgica do direito que
Barreto possufa permitiu-lhe fazer “[...] a critica a igualdade
meramente formal do liberalismo de seu tempo, libertando
seu espirito de um mito social de sua época”. (MACHADO
NETO, 1969, p. 51). Apesar de seu exagerado ortodoxismo
positivista, a obra de Barreto representa um avango na teoria
juridica brasileira, abrindo novas janelas para o pensamento ¢ a
compreensao da sociedade desigual da época.

O Bacharel Alberto Salles, por sua vez, endossava as
criticas de Barreto a academia juridica (Salles considerava as
academias verdadeiras nulidades cientificas), porém, ainda
que assentado no sociologismo, ele buscava fixar o Direito no
quadro geral da ciéncia social, conferindo-lhe cientificidade.
Para Machado Neto, entretanto, Salles nao pode ser considerado
um positivista ortodoxo:

[..] mesmo se deixarmos de parte o aspecto religioso do positivismo, mas
[devemos considera-lo] alguém que participando da concepgio cientificista
de base positivista dominante em sua época fundia o positivismo,
evolucionismo e materialismo'2. (MACHADO NETO, 1969, p. 57)

12 Para positivismo e evolucionismo ver as notas 6 e 7, tespectivamente,
sobre materialismo: “Em seu sentido mais amplo, o materialismo afirma que
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Essa fusdo de correntes transparece na visao organicista
de Salles ao tentar construir uma concepgao cientifica do
Direito, em que rejeita o jusnaturalismo e ressalta a positividade
e relatividade do Direito:

[...] e marcando a evolugao histérica do direito por uma fase teocratica,
seguida de uma aristocratica e de outra democritica e concluindo por
uma concepeio de conteudo fortemente biologista e evolucionista, ao
admitir que o direito “deve deixar que se opere livremente o processo
natural e constante da eliminacio, em vez de constituir-se elemento
perturbador da economia social” e propugnando que se dé ao direito
como objeto “o equilibrio das for¢as individuais, de acordo com a
forca geral da cooperacio social”. (MACHADO NETO, 1969, p. 59)

De maneira oposta a de Barreto, Salles apresenta-se otimista
quanto ao futuro cientifico do Direito: propoe um método
cientifico para ser ensinado nas academias juridicas e visualiza uma
tendéncia de que o Direito ingresse em sua fase cientifica, na qual a
jurisprudéncia se constituiria em sua interpretagao cientifica, pelos
processos da experimenta¢ao e observag¢ao historica.

Também o senador paulista Paulo Egydio de Oliveira
Carvalho se refere ao Direito como uma parte importante
da Sociologia, ao buscar em Augusto Comte a cientificidade
do saber juridico. Herdeiro de Spencer, Carvalho propunha a

qualquer coisa que exista ¢ apenas matéria, ou pelo menos depende dela. (Em
sua forma mais geral, ele pretende que toda a realidade seja essencialmente
material; em sua forma mais especifica, que a realidade humana assim ¢.) [...]
O materialismo pode ser encarado como uma ‘operac¢io de contengao’ contra
formas de idealismo que afirmem a existéncia de entidades abstratas, tais como
valores universais (a nao ser que identificados como propriedades de coisas
materiais), seres ou mentes sobrenaturais (a nao ser que identificados com,
ou pelo menos baseados em, processos corpéreos); e contra explicagdes que
invoquem tais entidades. Os materialistas, assim, excluem a possibilidade da
existéncia incorporea e sao metafisicamente orientados contra o dualismo”.

(OUTHWAITE; BOTTOMORE, 1996, p. 452)



aplicacdo da férmula geral da lei da evolugao a todos os fatos
sociais, produtos da atividade humana:

A integracdo e a diferenciacio, os dois polos onde comegariam e
concluiriam a sua evolucao. Em cada um desses setores da cultura,
o homogéneo desorganizado dos primérdios iria sendo substituido,
com o perpassar do tempo, pelo heterogéneo desorganizado, segundo
a formula notéria em que Spencer reduzia a evolugdo transferindo
a nocdo de plano cientifico em que a descobrira Darwin — o saber
parcialmente unificado — para o plano universal da filosofia — o saber
totalmente unificado. (MACHADO NETO, 1969, p. 53)

Inspirado, ainda, nessa visao positivista-evolucionista,
Egydio Carvalho vai escrever uma das primeiras obras de
Sociologia do Brasil, em que ele refuta a tese de Emile Durkheim
da normalidade do crime, afirmando que o delito configura o
estado patologico de uma sociedade que, quanto mais evoluida
menos delitos apresentaria (trata-se da obra Estudos de Sociologia
Criminal, de 1900).

O processualista Jodo Monteiro também defendeu a
possibilidade da Ciéncia Juridica'; processualista notavel, ele
buscou harmonizar suas convic¢bes teoricas embasadas no
evolucionismo de Spencer e o tecnicismo de sua disciplina:

Para Monteiro, a lei spenceriana “do homogéneo ao heterogéneo”
equivalendo a férmula da lei de Darwin sobre a selegdao natural pela
continua adaptag¢io dos seres a0 meio circundante constituia a formula
geral de explicagdo sintética do real, abrangendo indiferentemente a
histéria natural e propriamente humana em todos os seus variados

aspectos. (MACHADO NETO, 1969, p. 61)

'3 Sobte os primeiros positivistas brasileiros asseverou Machado Neto (1969,
p. 60): “Dos autores positivistas de S. Paulo que defenderem o direito e sua
ciéncia, discordando nesse ponto de Comte e de seu primeiro divulgador
entre nos, Pereira Barreto, Paulo Egydio era o mais socidlogo, Alberto Salles,
o mais filésofo e Joao Monteiro, o mais jurista”.
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Assim, Joao Monteiro visualizava uma tendéncia observdve/
em todos os povos de universalizacao, unificagdo e cosmopolitizag¢ao
do direito, alcan¢ando uma utépica grande civilizagdo humana:
a Cosmapolis do Direito. Trata-se de uma demonstragao da crenca
profunda do jurista na evolucao social, tendo outorgado ao
Direito papel primordial nesse processo.

Primeiro professor da cadeira de Filosofia do Direito da
Academia de Sio Paulo (ap6s a catedra de Direito Natural mudar
de nome), Pedro Lessa foi, por sua vez, o mais heterodoxo dos
positivistas paulistas:

Basta, para comprovar sua heterodoxia, que se observa ter cle
rejeitado a lei dos trés estados, ter admitido a inevitabilidade da
metaffsica e a convivéncia da religido com a ciéncia e a filosofia, e, em
matéria politica, o ter-se orientado para um ideal socialista. Também
no que se refere a condenagio do direito e da jurisprudéncia Pedro
Lessa dissentiu das matrizes comteanas do positivismo. (MACHADO
NETO, 1969, p. 63)

A dogmatica ¢, para Lessa, uma arte. Ja a Ciéncia Juridica
em sentido lato abrange uma parte nao cientifica, a Filosofia
do Direito — que expode suas ideias fundamentais — e a parte
cientifica. A parte cientifica da Ciéncia do Direito seria indutiva e
generalizadora, entendida como uma teoria geral da limitacdo da
atividade dos individuos, segundo as exigéncias da coletividade
e das condi¢bes de vida. Mas, paradoxalmente, Lessa parece
acolher a concepgao comteana de uma sociologia enciclopédica,
tendo em vista que afirma a subordinac¢ao da Ciéncia Juridica a
Sociologia, aquela seria um ramo desta ciéncia maior, subordinada
quanto aos principios e método. Segundo Machado Neto (1969,
p. 67), a maior contribuicao de Lessa foi tentar, ainda que de
maneira débil, superar o cientificismo dominante no periodo.
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Discipulo de Pedro Lessa, o jurista José Mendes filia-se
fortemente as posi¢oes doutrinarias do mestre: adotou a mesma
concepeio de Direito', inspirou-se em Comte e Spencer e entendia
a Ciéncia do Direito como a ciéncia de observacao, fundada na
unidade epistemoldgica do modelo das ciéncias naturais.

Concretamente, “[...] ao fim do século XIX, a filosofia do
direito ainda debatia teses evolucionistas, em confronto com o
jusnaturalismo sempre revivido” (SALDANHA, 1977, p. 360).
E nesse cendrio que nasce a Escola do Recife.

Para situar mais precisamente a Escola do Recife, o mais
importante momento filoséfico vivido no pais até o inicio do
século XX, é necessario pelo menos uma colocagio prévia:
o pafs no dltimo quartel do século XIX vivia a menoridade
herdada do periodo colonial. Enquanto em muitos outros
paises da América Latina, que ja possufam uma razoavel tradi¢ao
universitaria, surgiram nos perfodos anteriores pensadores de
destaque, “[...] no Brasil a atividade filoséfica pouco ou nada
deu, a0 menos até meados dos oitocentos” (SALDANHA, 1978,
p. 83). Com relacao as condi¢Oes gerais para a vida intelectual
na época, havia poucas bibliotecas, poucas escolas, poucas
faculdades nenhuma universidade, a imprensa era precaria, os
arquivos mal organizados, além de existir um grande desnivel
entre o saber das elites e do povo. “[...| uma argueologia do saber do
Brasil de entao revelaria uma lacunosa e fragil ‘infra-estrutura™.
(SALDANHA, 1978, p. 92, grifos do autor)"

4 «...] o conjunto organico das condi¢des de vida e desenvolvimento do
individuo e da sociedade, dependentes da vontade humana e que ¢ necessario
sejam garantidas pela forca coercitiva do Estado”. (MACHADO NETO,
1969, p. 68)

!5 Sobre a formacio da cultura jutidica no Brasil, apés a Independéncia e
as dificuldades encontradas, afirma Plinio Barreto citado por Venancio
Filho (1982, p. 13): “Ha 100 anos, quando se emancipou definitivamente da
soberania portuguesa, era o Brasil uma terra sem cultura juridica. Ndo a tinha
em espécie alguma, a ndo ser, em grau secundario, a do solo. Jaziam os espiritos
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Sobre a Escola do Recife, afirmou Nelson Saldanha:

O que se chama de “Escola do Recife” apresenta um nucleo, com
marcada figuratividade histérica (e até biografica), composto
essencialmente pela atuagio de Tobias Barreto e Silvio Romero, e
apresenta uma espécie de periferia, cauda ou estrambote, que inclui
os diversos discipulos e continuadores, bem como os nomes laterais e
correlatos. (SALDANHA, 1978, p. 81)

A grande amizade de Silvio Romero com Tobias Barreto
fez com que a influéncia que ambos exerciam sobre o grupo
fosse dinamica e crescente. Suas ideias atraiam e estimulavam
outros estudiosos, em regra mais jovens, formando, assim, uma

tendéncia mais ou menos perceptivel nas leituras e tematicas.

A década de 1980 foi decisiva na construcao dos vinculos
que uniram o grupo ¢ na definicio das ideias basicas que o
estruturaram como escola. Mesmo assim “[...] a fixacao do
grupo como tal corresponde a uma imagem histérica um tanto
complexa [...]” e “[...] a unidade da Escola se revela precaria
e discutivel” (SALDANHA, 1978, p. 89-90). Com relacao a
composi¢ao da Escola, destaca Saldanha:

[..] o problema de sua caracterizagio como ‘Escola’ [..] pede
considerar que ela nio foi um mero grupo de professores nordestinos
(nordestinos em geral e sergipanos ou pernambucanos em especial)
‘filosofando’ no século XIXj; e que por outro lado — ao contrario do
que muitos ainda pensam — a Escola acabou: nio se suponha que
todo intelectual pernambucano é ainda ‘continuador’ de Tobias.

(SALDANHA, 1978, p. 93)

impotentes na sua robustez meio rude da alforria das crendices e das utopias, a
espera de charrua e sementes. O direito, como as demais ciéncias e, até, como
as artes elevadas, nio interessava ao analfabetismo integral das massas. Sem
escolas que o ensinassem, sem imprensa que o divulgasse, sem agremiagdes
que o estudassem, estava o conhecimento dos seus principios concentrado
apenas no punhado de homens abastados que puderam ir a Portugal apanha-
la no curso acanhado e rude que se processava na Universidade de Coimbra”.
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Na realidade, houve diversas posi¢oes e variagoes
perpassando o movimento e distinguindo atitudes pessoais.
O monismo e o evolucionismo podem, no entanto, ser
considerados como as concepgOes gerais mais caracteristicas
do grupo. E entre essas foi o evolucionismo a concep¢ao mais
difundida entre seus integrantes — a ideia de evolucao se encontra
presente em todo o acervo de produgées da escola.

Havia também como padrées doutrinarios da época o

16

cientificismo'® e o naturalismo'’. Em razio disso ndo se pode

16O cientificismo deve ser compreendido aqui como uma supetvalotizacio da
ciéncia face aos outros meios de construciao do conhecimento. Sobre os usos
e acepgdes da palavra, veja-se a explicagdo de Outhwaite e Bottomore (1996,
p- 86) “Desde o surgimento da ciéncia moderna, nos séculos XVI e XVII,
seus defensores tém reivindicado um status especialmente autorizado para os
seus julgamentos e um resultado universalmente benéfico para suas aplicacoes
técnicas potenciais. Uma primeira expressio desse entusiasmado otimismo
quanto a ciéncia foi um texto utépico de Francis Bacon, The New Atlantis.
A posterior integracdo da ciéncia com o desenvolvimento da tecnologia
industrial e militar levou a sucessivas ondas de hostilidade desiludida, em que a
visdo cientifica da natureza era desacreditada como empobrecida e seu projeto
pratico denunciado como uma busca de dominio exploradora, destrutiva e
autofrustrante. A palavra ‘cientificismo’ faz parte do arsenal verbal dos
herdeiros modernos dessa critica da ciéncia, mas nio lhes é exclusiva. Em seu
uso mais difundido, a palavra reprova qualquer ampliacao da ciéncia ou do
método cientifico além do seu ambito cientifico. [...] Uma outra abordagem
(caracteristica dos autores neomarxistas da ESCOLA DE FRANKFURT de
Teoria Critica) reconhece uma esfera de aplicagdo legitima para os métodos
empirico-analiticos da ciéncia, mas denuncia como ‘cientificismo’ as tentativas
de subordinar disciplinas tais como a psicologia, a sociologia e a analise cultural
a esse regime metodologico”.

7O naturalismo aparece nas obras dos membros da Escola do Recife sempre
vinculado a0 evolucionismo, com a influéncia do alemio Ernest Haeckel e,
ainda, nas obras finais de Silvio Romero, quando tenta renovar o naturalismo
por meio da conciliagdo entre o criticismo kantiano e o evolucionismo de
Spencer: “Ja em Doutrina contra doutrina, publicado em 1894, o desejo de
uma conciliagio entre KKant e Spencer se entremostra, para ganhar corpo nas
paginas de seu Ensaio de Filosofia do Direito, editado em 1895 e 1908. E
nesta dltima edigao que se 1¢, na pagina 56, o seguinte trecho: ‘O naturalismo
evolucionista hodierno, posto ao par da ciéncia corrente ¢, em nosso modo
de pensar, em suas linhas capitais, o kantismo rejuvenescido, pelo drgao de Spencer”.
(REALE, 1999, p. 70, grifos do autor)
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determinar um unico componente ideolégico como tendo
sido especifico do grupo. Pode-se, no entanto, constatar tragos
basicos, versdes caracteristicas e combinacoes e derivacOes
representativas nas obras dos seus diversos membros. Machado
Neto, citando Clévis Bevilacqua, afirma que:

[..] 2 Escola do Recife nio era um rigido conjunto de principios,
uma sistematizacao definitiva de idéias, mas sim uma orientacio
filosofica progressiva que ndo impedia a cada um de investigar por sua
conta e ter idéias proprias, contanto que norteadas cientificamente.

(BEVILACQUA 1978, p. 18)

O cientificismo aparece, em muitos momentos, ligado
a um indefinido propdsito realista. J4 o monismo serviu, nas
obras de muitos membros do grupo, para evitar os dualismos
e elidir a decisdo sobre espiritualismo e materialismo. Com
relacio ao naturalismo, tratava-se de uma arma, vinculado
ao evolucionismo, para a superacio do positivismo'® — pode
ser percebido nas obras de Silvio Romero e Alcides Bezerra,
bem como na obra de Tobias Barreto por conta da influéncia
do alemao Haeckel. Mas Tobias vai desenvolver um viés
culturalista. Culturalismo fundamental na tentativa de superagao

do positivismo comteano:

O culturalismo de Tobias Barreto corresponde aquela parcela de sua
obra em que se propde refutar a idéia positivista de fisica social, isto é, a
hipétese de uma disciplina dedicada ao estudo da sociedade segundo
os mesmos pressupostos da fisica newtoniana e em conformidade

'8 Sobre isso, veja-se a colocag¢do de Silvio Romero (1894, p. 4): “Nao tendo a
menor duvida sobre a Victoria futura do naturalismo evolucionista, hasteado
nas maos das maiores figuras intellectuaes do nosso tempo, nem por isso
julgamos acertada a opiniao d’aquelles que entendem chegada a hora do
triumpho e aconselham a deposicio das armas. E uma grave cegueira. O
positivismo tem uma grande for¢a no presente e é preciso repeli-lo enquanto
ndo cresce mais, enquanto nao se torna, verdadeiramente formidavel e quasi
impossivel de rechacar.

44



com o entendimento que a época se tinha da ciéncia, que se supunha
achar-se-ia centrado na inducdo. Para alcancar semelhante objetivo,
Tobias Barreto dird que nio pode haver ciéncia da sociedade
considerada como uma totalidade, do mesmo modo que nio ha
uma ciéncia da natureza, mas estudo cientifico de fendmenos fisicos,
quimicos ou biolégicos. Assim, apenas certos segmentos da atividade
social podem ser estudados pela ciéncia. (PAIM, 1997, p. 53)

Sobre a desvinculacao da obra de Tobias do naturalismo,
afirma Djacir Menezes:

O que salva, porém, Tobias Barreto desse zoologismo, é a intuicao
culturalista [...]. Ele viu na sociedade mais que um sistema de forcas
cegas: viu “um grande aparato da cultura humana”, em que se
corrigem ou se eliminam as irregularidades naturais. Pelas criacGes
da sociedade, pelos produtos institucionais que a vida coletiva
elabora, a situacdo natural da luta pela existéncia toma novo sentido.
(MENEZES, 1980, p. 239)

No entanto, o naturalismo foi dominante no Brasil durante
o periodo no qual existiu a escola, e inclusive nela, projetando-se
ainda em muitos pensadores do presente século. Segundo Djacir
Menezes, o biologicismo sociologico entra no Brasil pela Escola
do Recife. Diz ele: “O ‘organicismo’ vinha, pois, no momento
oportuno. A expansao das ciéncias bioldgicas estimulava as
analogias que tinham sabor cientifico”. (MENEZES, 1980,
p. 238). E, ainda: “Foi quase de repente que se rasgaram os rumos
revolucionarios do evolucionismo, hoje acoimado de tacanhos
nas tentativas do cerco neo-espiritualista. Ao tempo, era, porém,
grande aragem renovadora”. (MENEZES, 1980, p. 240)

Machado Neto (1969, p. 74) destaca que, segundo Antonio
Paim, a evolugao da Escola possui quatro fases:

A primeira vai dos fins da década de 60 até o ano de 1875 e se
caracteriza doutrinariamente pela assimilacdo inicial de idéias
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positivistas, evolucionistas e materialistas com as quais se comecava
a dar combate ao ecletismo espiritualista que na época tinha foros
de uma espécie de filosofia oficial. A segunda fase se inicia com o
incidente ocorrido na Faculdade de Direito quando Silvio Romero,
para escandalo da Congtegacio, declarou a morte da metafisica'.
Abrange cérca de dez anos e, doutrinariamente, estad marcada pelo
abandono das idéias positivistas. A terceira, iniciada por volta de
85 vai até o fim do século, caracterizando-se pelo combate em duas
frentes, ao positivismo e ao espiritualismo fundado num cientificismo
peculiar, com certa inspiracdo kantiana, e identificado como monismo.
Nessa fase, dd-se a morte de Tobias, em 89. A quarta caracteriza-
se pelo abandono da especulacio filoséfica, quando os corifeus se
dispersam tanto geograficamente quanto pela variacdo temdtica dos
ambitos de atuacio e interesse dos sobreviventes.

Embora a Escola do Recife cronologicamente tenha
se prolongado pelas duas décadas iniciais do século XX, foi
cla um produto intelectual do século XIX e das condigdes
histéricas desse periodo. As formas do seu discurso sao as desse
momento histérico: o gosto pelas generalizacdes e as énfases
simplificadoras. F de destacar-se também que a escola sempre
esteve ligada a formas estrangeiras de pensar.

Nesse contexto, o padrio do saber cultivado pela
escola era antes de tudo um saber disperso e multilinguistico.
O exibicionismo germanistico de Tobias Barreto estabeleceu
um modelo de cultura pessoal no qual estava incluido o

conhecimento de diversas linguas e que abarcasse varios campos.

1 “A afirmativa de Silvio Romero de que a metafisica estava morta constitui
evento da maior relevancia no processo de formacao da Escola do Recife.
Tobias Barreto, desde logo, segundo se indicara mais pormenorizadamente
logo adiante, apresenta a questdo em forma de pergunta — Deve a metafisica
ser considerada morta? — e a responde negativamente. Mas suas razoes
serdo bem diversas daquelas de seus velhos mestres, motivo porque teria
oportunidade de dizer que a afirmativa de Silvio Romero ‘causara no corpo
docente espanto igual ao que teria produzido um tiro de revolver que o mogo
académico tivesse disparado sobre os doutores™. (PAIM, 1997, p. 18)
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E “[...] o germanismo foi na Escola o miolo do poliglotismo™.
(SALDANHA, 1978, p. 98)

Esse germanismo [..] representou sem duvida um traco de
imaturidade e talvez até de provincianismo, sob certo aspecto; mas
sob outro constituiu um esforc¢o, sério e consideravel para o tempo,
no sentido de colocar-se ao centro dos debates mais importantes da
época, e de conhecer, na fonte, as expressdes que supunham mais
altas do trabalho cientifico e da especulacio filoséfica. (SALDANHA,
1978, p. 99)

Em funcao desses aspectos mencionados, o tipo de
publico a que se dirigiam os escritos da escola, em especial os de
autoria de Tobias Barreto e Silvio Romero, era restrito, formado
por um numero reduzido de leitores.

Outro tragco que caracterizou marcadamente o
comportamento dos membros da Escola foi o gosto pela
polémica, que afetava inclusive o regime verbal do discurso.
Essa estava associada a outra ideia vigente entre os membros
do grupo: a de “[...] considerar a verdade como fruto de ter lido
muito, e o ter lido muito como propriedade que cada qual se
arrogava”. (SALDANHA, 1978, p. 101)

Clovis Bevilacqua ¢ também, segundo Antonio Carlos
Wolkmer (1991, p. 109) e Machado Neto (1969), membro
destacado da Escola do Recife. Diz este ultimo:

Se Tobias foi o filésofo do movimento e Silvio Romero, além de
sociblogo e divulgador das idéias, como cabia a sua vocacio de
historiador da literatura e da filosofia no Brasil, Clévis Bevilacqua
foi, sem ddvida, o maior jurista da escola do Recife. (MACHADO
NETO, 1969, p. 110)

Enfatizando novamente a importancia da obra de Clovis
Bevilacqua, afirma Machado Neto (1978, p. 25):
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E verdade que a parte mais substancial de sua obra se situa no campo
do Direito positivo e nao especialmente na teoria do Diteito. Porém,
ainda neste ambito [...] Bevilacqua publicou varios livros de ensaios
versando temas de filosofia, sociologia e historia do Diteito.

Embora Clovis Bevilacqua fosse um jurista pratico
reconhecido internacionalmente, nao pode evitar uma influéncia
sociologista acentuada sobre seu pensamento justeodrico.
Entendia ele que apenas a Sociologia é que poderia fornecer
uma verdadeira concepgao de Direito.

Outro autor referido em muitas situacdes como membro
da Escola do Recife, provavelmente seu ultimo grande nome,
¢ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Wolkmer (1991,
p. 109), por exemplo, considera que em sua fase inicial, Pontes
de Miranda era um membro da Escola. A influéncia alema
presente em toda a sua obra pode em parte justificar essa
inclusao. Para Machado Neto (1969, p. 187), “|...] sua formacao
teorica descende diretamente da Escola do Recife, embora nosso
jurista-matematico-poeta-filésofo tenha avangado no sentido da
evolucao das idéias positivistas [...]”.

Voltando a analise do grupo no seu conjunto, alguns
autores reconhecem na sua atitude intelectual certo iluminismo
que fazia seus membros pensarem numa decisiva atuagdo do
saber e da ciéncia sobre os homens e as instituicoes. Havia a
concepgao de que as reformas intelectuais devem anteceder
e fundamentar as demais reformas. Também havia na Escola
certa crenga NO progresso, visto esse como a vitoria do intelecto
sobre a ignorancia.

Sobre as posi¢cdes politicas, pode-se afirmar que os
membros do grupo foram de modo geral liberais e republicanos.
Segundo Saldanha nao se pode desconhecer o mérito das
criticas exercidas pela Escola em uma época em que se fazia
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sem entraves o debate politico no Brasil. “Sob certo aspecto,
o que eles adotaram como visdao politica foi algo fundado nos
melhores valores que o século dezenove formulou: evolugio,
progresso, liberdade, justica, direito, paz, razao”. (SALDANHA,
1978, p. 109)

A Escola do Recife, em sua época, criou um padrio de
critica e agitou ideias e influenciou intelectuais durante muitas
décadas. Suas falhas se devem em parte as precariedades da vida
cultural brasileira de entdo e as fragilidades do grupo como grupo.

Entende Anténio Paim (1997, p. 52) que:

Nos primérdios de seu surgimento, aqueles pensadores — que vieram a
constituir 0 movimento que passaria a histria com o nome de Escola
do Recife — aspiravam a uma reforma total na ideologia dominante.
Com sua critica desejavam demolir ndo apenas o ecletismo e desalojar
velhas doutrinas das escolas juridicas. Sonhavam também, de certo
modo, com a reforma dos costumes politicos. Nessa esfera ¢ que a
sua impoténcia se manifestaria desde logo. [...]| Mas, o que realizaram,
no sentido de radicar no Pafs um pensamento filoséfico e por dar
base cientifica ao estudo da sociedade, basta para situa-los como um
ponto alto no processo de evolugdo de nosso povo e da constituicao
de sua cultura.

Com relagao a atitude intelectual da Escola pode-se dizer
que ela buscava uma visdo cientifica do mundo e possuia um
conceito cientificista de Filosofia. Essas ideias caracterizaram
grandemente os integrantes da Escola do Recife, sobretudo de
Silvio Romero em diante. J4, na obra de Tobias Barreto houve
menos subordinacio da ideia de Filosofia a de Ciéncia, tendo
sido atribuida a Filosofia o objeto de conhecer os limites do
conhecimento. Vinculando as obras da Escola do Recife aos
objetivos deste trabalho, cabe analisar de maneira um pouco mais
detida os conceitos de Ciéncia e Direito de seus dois principais
representantes, Tobias Barreto e Silvio Romero.
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Tobias Barreto combateu o positivismo comteano e nunca
aceitou a ideia dos trés estados, bem como rejeitou a ideia de
religido da humanidade; de acordo com Paim foi justamente esse
combate ao positivismo por Tobias que impulsionou a criagao
da Escola Recife (PAIM, 1990, p. 62). Dissertando sobre as fases
do pensamento de Tobias Barreto, afirmou Paim:

No processo de constituicio da Escola do Recife, cumpre distinguir,
em Tobias Batreto, a fase monista (haeckeliana)® daquela em que
populariza no pafs o conceito neokantiano de filosofia, entendida
como teoria do conhecimento. HEsse conceito ¢ incompativel com
as doutrinas monistas, evolucionistas ¢ positivistas, porquanto
estas entendem a filosofia como “sintese das ciéncias”, enquanto o
neokantismo a define como um tipo de saber que nio aumenta o
conhecimento cientifico. Dos integrantes da Escola, somente Artur
Orlando explicaria a incompatibilidade entre as duas visdes. Silvio
Romero, Clovis Bevilaqua, Fausto Cardoso e os demais ficaram
presos a “filosofia sintética” e por isto mesmo ndo tiveram maior
sucesso na critica ao positivismo. (PAIM, 1990, p. 62)

Assim, enquanto os demais membros da Escola do Recife
vao manter-se presos a um conceito de filosofia sintética, Tobias
Barreto avanga na compreensao epistemoldgica e vai ser, ainda
segundo Paim, somente nos ultimos anos de vida que Tobias
Barreto desenvolve a hipdtese culturalista, antecipando o
desenvolvimento do neokantismo.

O conceito kantiano de Filosofia reconhece a teoria do
conhecimento como o objeto proprio da Filosofia; tal formulagao

* “De 1880, quando publica o ensaio ‘O haeckelismo na zoologia’, até
aproximadamente 1884, Tobias Barreto sustentaria a hipétese de que o
positivismo estaria superado, sem maiores riscos de resvalar no espiritualismo,
mediante a ado¢io do monismo haeckeliano. Esse monismo facultaria
uma intui¢do geral do universo, apta a permitir a formulacio de uma lei
do movimento aplicavel as diversas esferas do conhecimento. De posse
dessa doutrina tentou renovar o direito, que foi nesse periodo a sua maior
preocupacao”. (PAIM, 1990, p. 64)
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encontra-se no ensaio “Recordacio de Kant” de Tobias Barreto:
“A premissa maior consiste em afirmar que se deve atribuir a
Kant e nao a Comte o abandono da metafisica classica, a que
denominou de dogmatica. Ao fazé-lo, Kant seguiu a trilha aberta
por Hume”. (PAIM, 1997, p. 58). O jurista brasileiro vai, assim —
renegando a “morte da metafisica” como ele ja havia anunciado
— distinguir entre a metafisica dogmatica e a metafisica reservada
e consciente; esta uma metafisica restaurada, ou seja, a Filosofia,
a qual cabe o estudo da teoria do conhecimento:

E mister todavia observar que a palavra filosofia deve ser aqui
tomada em sentido restrito, significando unicamente aquela parte
da ciéncia, que se ocupa da teoria do conhecimento. Nao se
trata da estética, nem da ética, mas somente da primeira das trés
questdes formuladas por Kant, nas quais se concentra, segundo ele
mesmo se exprimiu, todo o interesse da razdo, ranto especulativa,
como pratica; e a questdo ¢ a seguinte: o que posso eu saber?...
(BARRETO, 1977, p. 150, grifos do autor)

O grande feito de Kant teria sido, segundo Tobias Barreto,
portanto, o estudo da razdo humana, buscando identificar
a possibilidade do a priori — ou seja, o que se poderia atribuir
de proéprio a razao, de originariamente proprio, antes de toda
e qualquer experiéncia. Paim entende que o ensaio de Tobias
Barreto (1990, p. 67) nio ¢ conclusivo sobre o tema, mas que
“Tobias parece inclinado a afirmar, com Schopenhauer que
a unica idéia ‘a priori’ seria a da causalidade”. Antonio Paim
ressalta, ainda, o pioneirismo dessa proposta epistemoldgica de
Tobias Barreto:

Ao retomar o problema do conhecimento, nos termos em que
fora colocado por Kant, o neokantismo abandona as descri¢des do
processo do conhecimento em prol da investigacdo dos pressupostos
da ciéncia. Este seria o caminho empreendido pela epistemologia do
século XX, o que faz sobressair o pioneirismo da Escola do Recife.

Capitulo I 51

Volume VIII — Conhecer Direito II — A Epistemologia Juridica no Brasil



X1

Colecao Pensando o Diteito no Século

Ao chamar a aten¢do para esse problema, Tobias Barreto o faz em
termos estritamente neokantianos. (PAIM, 1997, p. 58)

Sobre o conceito de Ciéncia do Direito na obra de Tobias
Barreto, é importante ressaltar, com apoio em Machado Neto
(1969, p. 83), que o tema foi tratado de maneira mais conclusiva
por Tobias no texto de 1887/88, Introducio ao Estudo do Direito.
Pode-se afirmar que, para Tobias Barreto, era o Direito de um
produto da sociedade que surgiu com o costume e depois acabou
por se positivar em lei, quando as condigdes do desenvolvimento
social o permitiram, tornando-se, assim o “[...] complexo de
principios reguladores da vida social, estabelecidos e manejados
pelo Estado” (BARRETO, 1977, p. 263). A Ciéncia do Direito
de Tobias Barreto apresenta também marcante inspiracao

biologicista:

Afirma que ela é uma ciéncia de seres vivos, motivo pelo qual entraria
na fisiofilia, ou filogenia das fungdes vitais, atribuindo-lhe ainda por
método o filogenético, que, no dizer que Eduard Strasburger, ¢ o
unico de valor e importancia para o estudo dos organismos viventes,
definindo-a, afinal, como “o estudo metddico e sistematizado de
quais seriam as formas condicionais, de cujo preenchimento, ao lado
de outras, depende a ordem social ou estado normal da vida publica”.

(MACHADO NETO, 1969, p. 89-90)

Como reconhece o préprio Tobias Barreto, sua teorizagao
de Ciéncia Juridica assume feigao historica e evolutiva, com dois
caminhos de observacao e pesquisa: “Sao os dois pontos de vista
da filogenia e da ontogenia®, conforme se estuda a evolu¢io do

2 “Assim como existe, segundo Haeckel, uma ontogenia gldtica, pelo que
toca ao desenvolvimento lingiifstico do menino, e uma filogenia glotica,
relativamente a0 mesmo desenvolvimento dado no género humano, assim
também se pode falar de uma ontogenia e de uma filogenia juridica. Se é certo
que a humanidade em seu comeco tinha tio pouco o uso da linguagem, como
ainda hoje a crianga o tem, ndo deve haver duvida que, no dominio juridico,
a ontogenia também seja uma repeticao da filogenia. A humanidade em seu
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mesmo direito na humanidade em geral, ou nesta ou naquela
individualidade humana, singular ou coletiva” (BARRETO,
1977, p. 266). Com essa conceituagao naturalista e causalista de
ciéncia, Tobias Barreto parece produzir muito mais Sociologia
Juridica, justamente a Sociologia que renegou.

E Tobias Barreto se refere, ainda, a Ciéncia do Direito
como ciéncia dogmatica — “[...]Jque indaga as relagoes dos
homens entre si, ela se divide em varias partes, segundo as
diferentes formas sociais, dentro das quais a acdo do homem
se desenvolve [...]” (BARRETO, 1977, p. 267) — que se dividiria
em varios ramos (privado e publico, este se dividindo em
constitucional, criminal, comercial e eclesiastico), mas por ser o
direito um Zodo organico, esses ramos diversos seriam resultado de
analises, aguardando somente uma sintese posterior.

Grande polemista Silvio Romero superou a obra de Tobias
Barreto® pela amplitude (tratou dos mais variados temas), na
abordagem da problematica nacional e, especialmente, dele
muito divergiu®. Afirmava que nao possufa um sistema filos6fico
que poderia prender seu pensamento, mas foi positivista,
aproximou-se do criticismo kantiano e, por fim, filiou-se ao
evolucionismo de Spencer e Darwin. Assim como, para Tobias

principio ndo sentia nem sabia o que ¢ direito, como ndo o sabe nem o sente
o menino dos nossos dias”. (BARRETO, 1977, p. 266)

22 Sobre as relacoes entre Silvio Romero e Tobias Barreto: “Silvio Romero
ingressou na Faculdade de Direito em 1868. Travou desde logo uma amizade
extraordinaria com Tobias Barreto, com quem manteria uma colaboragio das
mais estreitas. Representam ambos as figuras mais expressivas da corrente que
em nosso pafs se opds ao positivismo depois de nele haver-se apoiado para
realizar o rompimento com o ecletismo espiritualista”. (PAIM, 1997, p. 17)

» “Entre tais pontos de discorddncia, estio, em primeiro plano, a negacio
da sociologia, por Tobias e sua defesa por Silvio e a ‘doctrina do direito-forea
inexplicavel para quem dizia ser o direito um simples produto da cultura’.
Também no plano da filosofia geral, rejeita ‘o semi-mecanicismo e semi-teleologismo
geral’ de Tobias. [...] [E] ‘o desdenhoso modo de [Tobias| tratar Herbert
Spencet]...]””. MACHADO NETO, 1969, p. 101, grifos do autor)

w
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Barreto, Romero visualizava o Direito como um produto da
cultura, uma producdo humana. A Sociologia seria a ciéncia
a qual caberia estudar as produ¢des do homem; a Ciéncia do
Direito é, dessa maneira, compreendida como um departamento
da Sociologia Geral. Sobre o método dessa ciéncia, pode-se
afirmar que Romero advoga pelo experimentalismo, afirmando
que as ciéncias devem se firmar nos fatos e, a partir deles
buscar as leis que regem o desenvolvimento do individuo e da
sociedade, trata-se de “[...] acabar com as divagag¢bes a priori”.
(PAIM, 1999, p. 45)

Na segunda edi¢ao da obra Ensaios de Philosophia do Direito,
Romero transforma a Sociologia em um dos grandes ramos
da atividade cientifica: a soczalistica (inclufa: Economia Politica,
Arte, Religido, Direito, Politica e Moral). Ao lado da socialistica
estariam a naturalistica (Mecanica, Fisica, Astronomia, Quimica,
Biologia, Psicologia e Geogenia), as ciéncias propedénticas
(Logica, Matematica) e de transicao (Antropologia, Etnologia e
Linguistica). Segundo Machado Neto (1969, p. 106):

[..] a ciéncia juridica é declarada um ramo especial da sociologia,
configurando-se, pois, como uma explicacio causal-evolutiva do
fenémeno juridico como fenémeno social, em nada, pois, diferente
de uma pura sociologia juridica, sé6 que ao nivel do tempo e numa
feicao nitidamente evolucionista.

Analisando sociologicamente a evolu¢ao do Direito, de
acordo com Machado Neto, Romero acabaria por concluir pelo
seguinte conceito, apoiado nas teorizacdes de Gumersindo Bessa
(1969, p. 107): “Direito é o complexo das condi¢des, creadas
pelo espirito das varias épocas, que servem para, limitando o

conflicto das liberdades, tornar possivel a co-existéncia social”.

As grandes diferencas existentes, como visto, nas abordagens
de Tobias Barreto e Silvio Romero, podem dar margem a alegagao
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da inexisténcia de uma suficiente coesao doutrinaria no grupo,
argumento utilizado para negar-lhe o carater de Escola. No
entanto, “[...] a Escola existiu como Escola e como tal foi vista em
seus dias [...] 7 (SALDANHA, 1978, p. 103), perdendo, portanto,
hoje, a discussao sobre esse enquadramento, a grande importancia
que alguns querem lhe atribuir.

Ha que se destacar, como o faz Wolkmer (1991, p. 99),
o papel modernizador desempenhado pela Escola do Recife
no final do século XIX e inicio do século XX, “[...] como pdlo
renovador do pensamento juridico brasileiro e impulsionador
dos trabalhos de codificagio do Direito Privado [...]7, e,
principalmente, pela critica radical e cientificista que efetuou ao
idealismo jusnaturalista. Diz ainda:

Multiplas implicagbes para a cultura juridica brasileira advém da
irradiacdo positiva e negativa da Escola de Recife. A parte seus frutos
incontestes, imp&e-se assinalar sua funcido ideolégica na producio
de uma nova consciéncia juridica burguesa laicizada, mas nio menos
presa, como no paradigma anterior, 2 mentalidade legal dogmatica e
a manutencio da ordem vigente em face das transformacoes por que
passa a sociedade. (WOLKMER, 1991, p. 108-109)

Fica, portanto, da Escola do Recife, seu carater inovador,
que surgiu num momento em que as Faculdades de Direito do
Império vivenciavam um total marasmo e conservadorismo,
abrindo novos horizontes e possibilitando a atualizagao da
cultura juridica no pafs em sintonia com as grandes correntes do

pensamento moderno.

1.4  Consideragdes Finais

Hauma profunda divergéncia entre os autores que estudam
a historia das ideias jusfilosoficas no Brasil, sobre a qualidade

Capitulo I 55

Volume VIII — Conhecer Direito II — A Epistemologia Juridica no Brasil



Colecao Pensando o Diteito no Século XXI

dos trabalhos desenvolvidos no periodo histérico que vai do
descobrimento a Republica Velha. Ha os que entendem, como
Corbisier, que a maioria da produg¢ao desse periodo demonstra
uma total falta de conhecimento por parte de seus autores com
relagdo aos temas trabalhados. E ha os que entendem, como
Cretella Junior, que sempre houve no paifs uma produgao tedrica

de boa qualidade.

Herdeiro do Estado Portugués que vivenciava um periodo
de congelamento cultural, o Brasil teve a educacao de seus filhos
entregue a0s missionarios jesuitas que impingiram 2aos seus
curatelados o gosto pelas letras, literatura e retérica, bem como
a valorizag¢ao do diploma de bacharel. Entretanto, a unica obra
considerada de Filosofia Juridica produzida no periodo colonial
foi resultado de um brasileiro que carregava a posi¢ao politica
da discordancia: o poeta da inconfidéncia, Tomas Anténio

Gonzaga, que escreveu uma obra sobre direito natural divino.

Somente com a Independéncia, é que se criaram cursos
superiores no pafs. Cursos que foram fortemente marcados
pela cultura juridica portuguesa e também pelos mais variados
problemas: a falta de dedica¢ao e pouco brilhantismo de seus
lentes, a auséncia dos alunos nas aulas. Interessante notar que
um problema dos tempos do Império se arrasta ainda até hoje:
muitos dos professores de Direito exercem também outras
profissoes juridicas e, em alguns casos, o ensino ¢ relegado a

segundo plano.

Foram os catedraticos da disciplina de Direito Natural os
primeiros autores de Filosofia do Direito no Brasil; eram livros-
texto a serem utilizados nas disciplinas, mas que nao chegaram
a produzir teorias proprias e nem sempre despertavam interesse
nos estudantes. Esses acabavam por aprender o oficio juridico

na pratica da advocacia, legislatura ou magistratura. Além disso,
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o ambiente extraclasse, principalmente com o periodismo, foi
muito importante no desenvolvimento da militancia politica
desses estudantes. Os Cursos de Direito do periodo nio
formavam teéricos do Direito, mas advogados, magistrados,

artistas, literatos, burocratas.

O que se depreende do estudo feito é que o jusnaturalismo
foi a corrente teorica vigente no pensamento juridico brasileiro
durante todo o perfodo da Colonia e quase todo o periodo do
Império. As obras dos primeiros juristas brasileiros, os lentes
catedraticos, eram predominantemente pautadas pela doutrina
jusnaturalista; alguns mais conservadores buscavam a defesa dos
costumes cristios e da ordem social estabelecida, criticando o
direito de resisténcia — como Soriano e Sa e Benevides. Outros,
aos poucos, buscavam se inteirar das teorias mais modernas,
mas nao deixavam de concilid-las as doutrinas tradicionais (¢
o caso de Brotero e Matos), as vezes, essa conciliagao era uma
prevencao a acusacao de heresia, cuidado de Brotero. A religiao
¢ sempre, porém, colocada acima da Filosofia e da Ciéncia e o
direito natural valorizado como imutavel, universal e inspirador
de um direito humano. Nao ha, ainda, uma preocupagiao com a
producao de uma Ciéncia do Direito, porém, em algumas obras
essa terminologia ¢ utilizada, sem que haja um cuidado em se
estabelecer quais seriam as condi¢oes de cientificidade. Talvez
o uso do termo ciéncia por alguns autores seja o indicativo de
que os ares do século XIX, com seu positivismo e cientificismo,
sopravam as primeiras rajadas de vento no Brasil, ainda que
fossem leves como a brisa e se deparassem com uma cultura
eminentemente patriarcal e cristd. Dessa maneira, quando
utilizado, o termo ciéncia esta sempre carregado da doutrina
crista (veja, por exemplo, a obra de Sa e Benevides que trata de

uma ciéncia catolica).
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Mas foi somente no final do século XIX que a hegemonia
jusnaturalista comegou a ser quebrada pelo ingresso no pais das

ideias positivistas no Sul e evolucionistas no Nordeste.

As abordagens positivistas desenvolvidas no sul do pafs,
principalmente no Rio de Janeiro, Sao Paulo e Rio Grande do
Sul, variaram entre comteanas ortodoxas e heterodoxas. Como
ortodoxos podem ser apontados Lufs Pereira Barreto que se
filiava totalmente as teses de Comte e negava ao Direito o status
de ciéncia. Alberto Salles, ndo tio ortodoxo quanto Barreto,
fundava sua concepgao no positivismo cientificista, porém
era otimista quanto a existéncia de uma tendéncia para que o
Direito alcangasse uma fase cientifica. Salles propos um método
cientifico para ser ensinado nas academias juridicas, no qual a
jurisprudéncia se constituiria em interpretagao cientifica, por
meio dos processos da experimentagdao e observacao historica.
Egydio Carvalho por sua, vez, com apoio em Comte também
afirma a cientificidade do Direito como ramo da grande ciéncia:
a Sociologia. Joio Monteiro também defendeu o Direito
como ciéncia-parte da Sociologia, mas, apoiado em Spencer,
ele visualizava uma evolu¢ao do Direito até a constituicio da
Cosmdpolis do Direito, com a universalizacdo, a unificagdo e a

cosmopolitiza¢ao do Direito.

Ainda entre os positivistas do sul, Pedro Lessa foi o mais
heteroxo. Professor da Academia de Sdo Paulo, ele foi o primeiro
divulgador do positivismo nessa escola. Assim, era positivista,
mas divergiu em diversos pontos da teoria de Comte (negou
a lei dos trés estados, e admitiu a convivéncia da religido com
a ciéncia e a filosofia). Sua Ciéncia do Direito em sentido lato
era dividida em Filosofia (estudo dos fundamentos) e uma parte
cientifica (indutiva e generalizadora — teoria geral da limitagao da

atividade dos individuos, segundo as exigéncias da coletividade
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e das condig¢bes de vida), mas estava subordinada em principios

e método ao saber enciclopédico da Sociologia.

O movimento tedrico de maior importancia, na area do
Direito, no perfiodo que antecede o século XX, porém, foi a
Escola do Recife. Essa teve como principais expoentes Tobias
Barreto e Silvio Romero. Alguns autores também incluem nos
seus quadros, ja no século XX, Clovis Bevilicqua e mesmo

Pontes de Miranda.

Na Escola do Recife predominou o monismo evolucio-
nista, pautado pelo cientificismo de Spencer, Haeckel ou Noi-
ré. Porém, é importante ressaltar que os dois principais nomes
da Escola, Tobias Barreto e Silvio Romero passaram por uma
transicao: primeiro apoiaram-se NO Positivismo para superar o
espiritualismo da época e, depois, para ultrapassar o positivismo,

alcancaram o evolucionismo, este em diversas nuances.

Tobias Barreto desenvolveu o culturalismo numa tentativa
de refutar a ideia positivista de fisica social (disciplina dedicada
ao estudo da sociedade em conformidade com os pressupostos
da fisica newtoniana e na indu¢do como método); afirmava
que apenas certos segmentos da atividade social podem ser
estudados pela ciéncia e ndo sua totalidade, como propunha
a sociologia comteana. Tobias foi também responsavel por
defender o conceito neokantiano de Filosofia, entendida como
teoria do conhecimento. Tal conceito incompatibiliza-se com as
doutrinas monistas, evolucionistas e positivistas, que entendem
a Filosofia como “sintese das ciéncias”. Para o neokantismo,
porém, a Filosofia seria um tipo de saber que nao aumenta o
conhecimento cientifico. Essa teorizacao neokantiana de Tobias
demonstra o pioneirismo da Escola do Recife, porque antecipava

o caminho que empreendeu a Epistemologia no século XX:
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abandona as descri¢des do processo do conhecimento em prol
da investigacao dos pressupostos da ciéncia.

Quanto ao seu conceito de Ciéncia do Direito, Tobias
Barreto a enuncia, com inspira¢ao evolucionista e biologicista,
como a ciéncia de seres vivos, assim, entraria na fisiofilia, ou
filogenia das funcdes vitais, e, teria por método o filogenético.

Silvio Romero, por sua vez, manteve-se vinculado ao
conceito de filosofia sintética. Positivista no inicio de seus
escritos, Romero acabou, em seus dltimos trabalhos por filiar-
se ao evolucionismo de Spencer e Darwin. Concordava com
Tobias, que o Direito seria um produto da cultura, uma produgao
humana. Mas, de maneira diversa, ele entendia a Sociologia
como a grande ciéncia a qual caberia estudar as produgoes do
homem, entre elas o Direito. Assim, a Ciéncia do Direito era
vista como um departamento da Sociologia Geral, sendo que o
método deveria ser o experimentalismo, partindo-se dos fatos
para descobrir suas leis.

Como visto, o evolucionismo marcou toda a produgao
académica da Escola, além de ser a concepg¢ao tedrica mais
importante na caracterizagao do grupo. A ela se somaram, em
muitos dos trabalhos desenvolvidos, o monismo, o cientificismo
e o naturalismo.

Entre os autores estrangeiros que influenciaram o
movimento destacaram-se os alemaes, tendo sido o germanismo

um forte traco de caracterizacao da Escola do Recife.

Se, de um lado, pode-se criticar a Escola do Recife em
funcido da aceitacio sem questionamento de uma série de
paradigmas da época — paradigmas que determinaram os
resultados finais de todos os trabalhos produzidos pelos seus
membros — por outro lado nio se pode deixar de destacar o
avango que representou em relagdo ao jusnaturalismo vigente

até aquele momento no pafs.
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2 O NATURALISMO DE
PONTES DE MIRANDA '

2.1  Consideragdes Iniciais

Um génio. F. assim que o jurista, cientista, literato e poeta,
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1892-1979) ¢, por
muitas vezes, lembrado®. Mello atribui essa genialidade a dois
principais fatores: a incomum inteligéncia da qual Pontes era
dotado e também a rigorosa formagao intelectual que recebeu
de seu avo — voltada para a Logica, a Matematica, a Fisica e os
idiomas estrangeiros. Pontes de Miranda detinha um arcabougo
cultural invejavel e, a partir desses conhecimentos, desenvolveu
uma obra monumental, em tematicas diversas, desde a poesia,
passando pela Politica e Filosofia, até o Direito’. E foi justamente
com sua produgao intelectual no ambito do Direito que Pontes
de Miranda se tornou mais conhecido, apesar de hoje ele ser
pouco estudado nas Faculdades de Direito brasileiras®.

! Este capitulo do livro é uma versio revisada e atualizada do trabalho
apresentado no XXI Congresso Nacional do CONPEDI e publicado como:
RODRIGUES, Horacio Wanderlei; HEINEN, Luana Renostro. A ansia por
tudo conhecer: a epistemologia de Pontes de Miranda. Iz FARIAS, José
Fernando de Castro; SOBREIRA FILHO, Enoque Feitosa; OLIVEIRA
JR., José Alcebiades. Filosofia do Direito. Florianépolis: CONPEDI, Fundacao
Boiteux; 2012. Disponivel em: <http://www.publicaditeito.com.br/
publicacao/livro.phpridevento=39&gt=92>.

2 Assim o classificou Marcos Bernardes de Mello em texto escrito em
homenagem ao jurista alagoano, publicado em marco de 2008.

> Sobre as facanhas intelectuais de Pontes de Miranda, afirma Mello: “Foi
socidlogo, foi filosofo, foi cientista politico, foi antropdlogo, foi prosador, foi
poeta, foi matematico, foi linglista e foi jurista, area em que obteve a maior
notoriedade. Foi até bidlogo, pesquisador que descobriu a pontesiae, uma
bactéria assim nomeada em sua honra”. (MELLO, 2008, p. 45, grifo do autor)

* Pontes de Miranda é retomado por alguns estudiosos do direito, entretanto,
ainda nao recebe a atencdo que deveria. Na época em que escreveu nio foi
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Nessa densa floresta cultural, o que ¢é interessante,
no ambito deste capitulo, é a discussao epistemoldgica
¢ juridica que Pontes de Miranda desenvolve. Ainda
que se quisesse limitar os objetivos do texto, porém, as
primeiras leituras de suas obras revela a necessidade de se
compreender para além de um unico ponto, isso porque ele
visualiza as ciéncias integradas, a sociedade no seu todo.
As classificacOes e delimitacoes sao meramente didaticas, ¢
preciso trocar os 6culos — nao basta ver o Direito, é preciso
observar a sociedade.

Para Pontes de Miranda, o Direito nasce das relacbes
sociais, esta nos fatos, ¢ concreto (a cultura somente o
transforma, ndo o cria), assim, o jurista vai se utilizar das
varias ciéncias (sociais e naturais) para o estudo cientifico do
Direito. Ele visualiza continuidade entre natureza e sociedade,
estando homem e natureza submetidos as mesmas leis, disso
decorre como um dos seus pressupostos epistemologicos a
unidade da ciéncia, que indica que todas as ciéncias possuem
o mesmo método (indutivo), por meio do qual se constréi o
conhecimento. A Ciéncia Juridica ¢, para ele, ciéncia natural,
como qualquer outra, somente porisso é digna de estudo sendo
este seu segundo pressuposto epistemoldgico: a naturalidade da

ciéneia e do fendmeno juridico.

diferente, talvez porque suas obras exijam muito dos leitores e tenham sido
avaliadas por padrdes antiquados: “Seus livros desse periodo [até os anos
1930] — e especialmente o Sistema de Ciéncia Positiva do Direifo — pareciam estar
dirigidos a leitores sintonizados com os novos conhecimentos, até mesmo
com a entdo recém-descoberta teoria da relatividade. Diga-se, a propésito,
que ele estava muito adiantado em relacio a realidade intelectual do pafs; suas
obras supunham, como observou Djacir Menezes, outro tipo de leitores, elites
cuja cultura geral ndo se restringisse as ciéncias historicas e filoséficas, mas
também areas especificas de conhecimento fisico-matematico e da respectiva
filosofia ja inspirada nessa tremenda transmutacido de valores”. (LIMONGI,
1998, p. 40-41)
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2.2 A Obra de Pontes de Miranda

Alagoano, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda
desenvolveu seus estudos de Direito, em Pernambuco, em
meio ao ambiente intelectual da Escola de Recife, que muito
influenciou seus primeiros passos. Em linhas gerais pode-se
afirmar que esses juristas “[...] romperam com o jusnaturalismo
catolico, pretendendo atribuir ao direito um estatuto cientifico”
(LIMONGI, 1998, p. 30). Defendia-se, na Escola de Recife,
uma concepcao de direito aliado a Biologia, as Ciéncias Naturais
e a Antropologia Fisica determinista.

Pontes de Miranda progrediu frente a essa proposta.
Sintonizado com os novos avancos cientificos, na década
de 1920, Pontes de Miranda vai se valer das ciéncias fisico-
matematicas para uma reflexdo mais aprofundada no
pensamento juridico brasileiro. Grande importancia é conferida
em suas obras as ciéncias exatas; ele busca, por isso, apoio em
grandes matematicos, fisicos, bidlogos e quimicos do final
do século XIX e inicio do século XX, como Albert Einstein,
Pierre Curie e Ernest Mach, constantemente citados®. Nesse
periodo, a teoria da relatividade mudava alguns principios gerais
do conhecimento, revolucionando as linhas mestras do sistema
do pensamento ocidental e Pontes de Miranda acompanhou e

incorporou esse debate®.

5> “Procurava relacionar seus estudos com as teorias cientificas mais atuais;
exemplo disso sdo suas anota¢oes acerca do fator tempo, na observagao dos
fendmenos do universo, as quais procurava compatibilizar com as descobertas
de Einstein”. (LIMONGI, 1998, p. 39)

¢ Relacionando a teotia da relatividade de Einstein e os estudos sociolégicos
que desenvolveu, afirmou Pontes de Miranda: “Se a sociologia sé se
preocupasse com o espa¢o ndo passaria de mera geometria. [...] Com o fator
tempo comeca o trabalho, a variacio, a operosidade do mundo. Recentemente,
a nogao variou, ao absoluto sucedeu o relativo [...] Para os contemporineos,
o tempo localizado, o tempo peculiar aos sistemas, o tempo diferencial e
relativo, o tempo plural. [...] Os sistemas sociais tém o seu tempo peculiar”.

(PONTES DE MIRANDA, 1983, p. 11)
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Assim, o jurista alagoano vai se iniciar como naturalista
e, posteriormente, vai se notabilizar como expoente do
positivismo 16gico no Brasil’. Recebeu grande influéncia
do pensamento de Augusto Comte — Pontes de Miranda vai
valorizar sobremaneira a ciéncia da sociedade fundada por
Comte, a Sociologia, a ciéncia enciclopédica por exceléncia,
sendo, por isso, condigao prévia para o estudo do Direito, este,
um ramo positivo do conhecimento.

O titulo dos quatro tomos da obra em que discorre sobre
a Ciéncia do Direito ¢ exemplificativo da influéncia de Comte:
Stistema de Ciéncia Positiva do Direito alude ao Systéme de politigue positive
do socidlogo francés. Nessa obra, Pontes de Miranda define sua
concepgao sobre o Direito e os pressupostos epistemologicos e
metodoldgicos da Ciéncia Juridica (naturalidade do fenémeno
juridico, unidade da ciéncia e um unico método cientifico, o

indutivo), sobre isso, relata a influéncia comteana:

Nio escondemos, nio diminuimos a nossa admiracio pela obra de
Auguste Comte. Conhecémo-la, e ndo hd menospreza-la quando se
conhece tao sensata, tao sélida e tao fecunda construcao sistematica.
Sobretudo, a parte metodoldgica. Se quiséssemos classificar a propria
filosofia que ha nesta obra, ndo seria possivel deixar de reputa-la
positivista, porém neopositivista: apenas incorporamos o Direito ao
conjunto das ciéncias, o que, na época em que escreveu, niao podia
fazeé-lo o filésofo francés. (PONTES DE MIRANDA, 1972b, p. 7)

Deriva, também, da influéncia de Comte e sua Lei dos Trés
Estados®, por exemplo, a teoria das trés fases do conhecimento

7 Sobte as influéncias que tecebeu Pontes de Miranda, afirma Limongi:
“Filosoficamente Pontes ¢, originalmente, positivista, depois ultrapassa
o positivismo de Comte, deixando-se influenciar pelo evolucionismo de
Spencer para, mais adiante, identificar-se com a filosofia do Circulo de Viena”.
(LIMONGI, 1998, p. 32)

8 Setia a lei necessitia de transformacio do espitito humano, segundo a
qual, numa sucessdo necessaria, o pensamento humano passatia por trés
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de Pontes de Miranda. De acordo com o jurista, o conhecimento
passaria pela fase instintiva (baseado apenas nos instintos),
depois pela fase do saber dedutivo (racionalista ou escolastico,
que partia de principios gerais para aplica-los as situagoes
particulares) e, por fim, chegaria ao conhecimento cientifico
(por meio da investigacdo cientifica e da experimentagao).
Entretanto, Limongi (1998, p. 42) defende que Pontes vai além
do ideario comteano, pois nao adere totalmente ao cientificismo,
tendo em vista que ressalta que a ciéncia nao pode ter resposta
para tudo’. Apesar disso, sua crenca na ciéncia é significativa:
talvez nao tenha resposta para tudo, mas tem, com certeza, a
melhor resposta.

Também foi significativa a influéncia do evolucionismo
e do biologismo de Herbert Spencer. A Sociologia ¢é vista, pelo
jurista, como ciéncia coirma da Biologia que somente haveria
de se separar da Fisica devido a auséncia de conhecimento

sobre os meandros das relagoes e calculos decorrentes de cada

momentos, trés formas de conhecimentos, até atingir o estado positivo. Esses
trés estados seriam: teoldgico, metafisico e, finalmente, o positivo. No estado
teoldgico o espirito humano estaria dirigido para as causas finais e primeiras,
conhecimentos absolutos, fendmenos seriam vistos como produzidos pela
acdo direta e continua de agentes sobrenaturais. Ja no estado metafisico,
os agentes sobrenaturais do estado teoldgico sdo substituidos por forcas
abstratas, verdadeiras entidades inerentes aos diversos seres do mundo. Nos
estados teologico e metafisico tende-se a procura de solugdes absolutas para
os problemas do homem, a diferenca reside no fato de a metafisica colocar
o abstrato no lugar do concreto e a argumentagao no lugar da imaginacao.
Por fim, no estado positivo haveria o reconhecimento da impossibilidade de
obter nog¢des absolutas, renuncia-se a procurar a origem e destino do universo
e se limita a descobrir, gracas ao uso bem combinado do raciocinio e da
observacio, suas leis efetivas — as relacdes invariaveis de sucessao e similitude.
(GIANNOTTI, 1978, p. IX-XT)

7 “[...] a ciéncia nao € obrigada a responder sim ou nao a todas as questoes, que
se levantam; nlo seria ciéncia, mas onisciéncia, com todos os deslumbramentos
do velho mito; sdio mais modestos os seus designios: deve caminhar a medida
que se iluminam os caminhos e nao afoitar-se na escuridade, a fingir que se
conhece e se lembra de terrenos que nunca viu”. (PONTES DE MIRANDA,
1972b, p. 77)
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série de fendmenos. De acordo com Limongi (1998, p. 38-
39), Pontes de Miranda buscava tratar o direito objetivamente,
o que implicava estudar os problemas humanos nio somente
como questoes morais, mas como problemas biolégicos. Assim,
devia-se a Spencer a insercao do homem na escala bioldgica,
sendo a sociedade um superorganismo. Por isso, dizia Pontes
de Miranda, que a sociedade evoluia de maneira superorganica.

Pontes de Miranda vai se valer dos varios ramos da
ciéncia (Fisica, Biologia, Sociologia, Ecologia, Geografia) para
o estudo cientifico do Direito, porque a sua concepgao ¢ a
de que o Direito nasce das relagdes sociais, esta nos fatos,
¢é concreto. De acordo com Iserhard, Pontes de Miranda
vinculou a Ciéncia do Direito as conquistas das outras ciéncias,
ao introduzir a interdisciplinaridade como modo de encarar o
fenémeno juridico:

Procura, destarte, dar uma explicacio o mais exatamente possivel
do fenémeno juridico, Para tanto, vale-se da interdependéncia dos
saberes, pois acha perigoso reduzir o fend6meno social, que ¢ o direito,
a somente um dos angulos, atitude unilateral, exclusivista, insuficiente,
para fornecer resposta adequada ao problema juridico, que, por ser
social, é bastante complexo. ISERHARD, 1994, p. 18)'°

Para Machado Neto (1984, p. 34), Pontes de Miranda,
senhor de uma cultura polimorfa — de um ecletismo sociol6gico-

enciclopédico — vé a ciéncia do Direito como uma enciclopédia

' Para exemplicar, Iserhard cita interessante passagem da obra de Pontes de
Miranda: “Nada mais perigoso que o considerar fenomeno social somente
por um dos angulos, por uma das faces; ndo s6 se desnatura a concep¢ao
das sociedades, que ¢ sintética, como se cria a no¢io de autonomia e de
determinacio separada, onde, pelo contrario, ¢ a independéncia que ressalta.
Matematica, mecanica, fisica, biologia, psicologia, quase todas as ciéncias
foram chamadas para explicar os fatos sociais e interpreta-los; mas assim se
esquecia a necessidade de integralizar, em vez de fragmentar o fené6meno”.

(ISERHARD, 1994, p. 18)
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universal do saber cientifico. Essa posi¢ao pode ser vista na
seguinte passagem do livro Introdugao a Politica Cientifica:

No direito, se queremos estudd-lo cientificamente como ramo
positivo do conhecimento, quase todas as ciéncias sio convocadas
pelo cientista. A extrema complexidade dos fenémenos implica
a diversidade do saber. As matematicas, a geometria, a fisica e a
quimica, a biologia, a geologia, a zoologia e a botanica, a climatologia,
a antropologia e a etnografia, a economia politica e tantas outras
constituem mananciais em que o sabio da ciéncia juridica bebe o que
lhe ¢ mister. Nas portas das escolas de direito deveria estar escrito:
aqui nio entrard quem nao for socidlogo. E o socidlogo supbe o
matematico, o fisico, o bi6logo. E flor de cultura. (PONTES DE
MIRANDA, 1983, p. 106)

Além disso, homem e¢ mundo fisico estio submetidos as
mesmas leis:

A sociedade nio descontinua o mundo, nio se divorcia do que nio
¢ caracteristicamente social, como o orginico nido se separa do
inorganico por abismos e lapsos absolutos. O que nés vemos ¢é a
atuacdo de um no outro, o crescimento de um pela apropriacio de
elementos alheios. (PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 50)

Assim como hi continuidade entre natureza e sociedade,
porque o mundo (natural e social) é construido de relagoes,
as disciplinas se encadeiam, havendo leis mais gerais que
“[...] abrangem maior numero de fatos; e umas se seguem as
outras, sem que deixe de ser multiplo, como, presuntivamente,
devemos concebé-lo, o mundo dos fatos” (PONTES DE
MIRANDA, 1972¢, p. 17). A visao de pluralidade do mundo
nao ¢ incompativel com a unidade da ciéncia, um dos principios
epistemologicos essenciais de Pontes de Miranda, que indica
que todas as ciéncias possuem o mesmo método (indutivo), por
meio do qual se constréi o conhecimento:
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[..] quando se descobrem relagbes entre objetos, que permitem
conhecé-lo. [...] Naciéncia, as [relagbes| de causalidade [preponderam],
porque mais fecundas e objetivas, isto é, observaveis, comparaveis,
experimentaveis. (PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 15)

A unidade decorre também do préprio encadeamento das
relacbes no mundo, que, para serem compreendidos, exigem
o conhecimento das varias ciéncias, em conjunto — ¢ preciso
integrar e nao fragmentar os fendmenos.

O que ¢ inegavel ¢ que, para o descobrimento social, cada vez mais
se necessita da ciéncia, desde a Matematica e a Biologia até a Ciéncia
do Direito. Nunca se pense que se pode desligar do mundo fisico o
mundo social, inclusive o mundo juridico: aquele esta a base ¢ em
nenhum dos que lhe ficam por cima aquele deixa de estar. Sem a
Ciéncia, ou sua unidade, nio ha avanco social. (PONTES DE
MIRANDA, 1972c, p. 333)

Para que se possa intervir nas leis que regem a natureza e a
sociedade — essa ¢ justamente uma das fun¢des da ciéncia como
processo de adaptagdo — ¢é preciso conhecé-las. O pensamento
pontesiano quet, assim, abranger a realidade, pois o desafio do
ser humano seria o conhecimento integral do universo, ainda
que inatingivel''.

2.3 O Problema do Conhecimento

"' Afirma Pontes de Miranda (1983, p. 19) que sendo “Inatingivel ou nio,
isto ndo nos interessa; interessa-nos saber aumentar continuamente o que
sabemos”. Ou, ainda: “Na filosofia cientifica, nada temos de levar conosco
que nos imponha essa ou aquela convic¢do; porque a convicgdo da Ciéncia
(e, pois, da filosofia cientifica) ¢ sempre suscetivel de recomposigio e de
aperfeicoamento. E um amor das proposi¢oes verdadeiras; ndo uma exposi¢ao
de proposicoes como werdades. Desde que se substantiva o verdadeiro,
aprioriza-se, imp&e-se: 0 que foi, até pouco, eXposicao passa a Ser posigdo.
Ora, Ciéncia é persuasdo. Onde se impd&e, ndo ha mais Ciéncia”. (PONTES
DE MIRANDA, 1999, p. 42, grifos do autor)
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E o que ¢ ciéncia? Como se da o processo de conhecer?
Objetivando discutir essas questoes, em 1937, Pontes de Miranda
escreveu seu O problema fundamental do conbecimento. Segundo ele,
neste livro esta o capitulo faltante nos livros de gnosiologia e
psicologia, entre o capitulo que trata da sensa¢ao ou percepgao e o
capitulo que discute o conceito. Ou seja, versa sobre a construgao

do conhecimento entre o contato com a realidade e a abstracio'%.

A afirmacio de que o conceito fransereve o conhecimento sensivel nao
basta. Como se transcreveu e — o que ¢ mais importante — com que
meios se transcreveria no conceito concreto e nos conceitos abstratos
o conhecimento sensivel? Af, todo o problema a ser estudado.

(PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 37, grifos do autor)

Trata-se do maior problema da Teoria do Conhecimento®,

que ¢é por vezes ignorado por “[...] pensadores ageis e escolas

12 “Todo o nosso programa ¢é, pot conseguinte, o de mostrar o que s¢ passa
entre a sensacdo ou a percepgao ¢ o conceito ou o julgamento. Nos livros,
mal se acaba o capitulo sobre as sensacies ou sobtre o conbecimento sensivel
comega-se o capitulo sobre os conceitos ou sobre o conbecimento conceptual
ou sobre o julgamento. O nosso estudo ¢ o capitulo intercalar, que se nio
costuma escrever ¢ em torno de cuja matéria se enristaram, todavia, as
escolas filosoficas da Antiguidade e do Medievo. Nio basta dizer-se que a
‘representa¢do de objeto’ necessariamente se acompanha de certo numero de
qualidades que igualmente hao de ser ‘representadas’, ou, pelo menos, insertas
na ‘representacao do objeto’. Seria simples descri¢do por cima, deficiente e
superficial. HdA um mecanismo a ser estudado. Ha uma continuidade a ser
descoberta entre a abstracdo inerente aos sentidos e a abstracdo que leva aos
conceitos qualitativos, quantitativos, relacionais”. (PONTES DE MIRANDA,
1999, p. 36-37, grifos do autor)

13 “A Teotia do Conhecimento ¢ a ciéncia da colaboracio do que a priori com
0 a posteriori, e ciéncia do que € o a priori, pois que o a posteriori ¢ definido por
si mesmo, nao s6 do que ¢ o a priori como fato (Psicologia, apreensio das
relagGes, dos universais) como do a priori no que guarda do empirico e é
suscetivel de reobter o empirico. Daf ela passa, avizinhando-se da Logica (que
ainda ¢ parcial — uma LLégica da certeza), a indagacdo do que sao e do que ha
entre a cerfeza e a probabilidade. Seja qual for o ponto em que ela se esmere, o
problema da constru¢do gnosiolégica do mundo, o problema dos universais,
¢ o coracio da Teoria do Conhecimento”. (PONTES DE MIRANDA, 1999,
p- 39-40, grifos do autor)
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faceis de contentar-se — o problema dos universais, das
esséncias”. (PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 25)

Pontes de Miranda rejeita o idealismo platonico, a filosofia
eleatica, o realismo e o nominalismo'*. Cada uma dessas
tendéncias acaba por enfatizar um dos termos da relacio do
conhecimento — um que nos aparece COMO s#jeifo € O Outro
como objeto. Entretanto, com a andlise das relacOes logicas e
matematicas, Pontes de Miranda busca construir uma teoria
do conhecimento sem o carater historico de teoria, mas uma
ciéncia do ser na relagio do conhecimento, considerada uma das
relagées do mundo e nao, como comumente aparece, a relagio

fundamental e irredutivel:

Nao podemos postular-lhe a irredutibilidade, sem cairmos em
doutrina, ou em « priori. Ela ndo é mais irredutivel do que a relagdo de
sensacao. O milagre de conhecer nao ¢ mais milagre que o de sentir,
nem do que o milagre de nutrir-se [...]. (PONTES DE MIRANDA,
1999, p. 25)

O processo de conhecer se da como uma relagao e nao basta

enfatizar um dos termos dessa relacao, adverte Pontes de Miranda:

A simples consideracdo da relagdo sujeito-objeto previne que a
supressao de qualquer dos termos, s6 se levando em conta o conbecente,
ou s6 se levando em conta o conbecido, falseia o problema e, em
conseqiéncia, a solug¢ao. Os dois termos nao podem ser eliminados.

" “O Idealismo pretendera que ao ptimeiro termo [sujeito] se subordine o
segundo [objeto], e sem reciprocidade; o Realismo, que o segundo se imponha
ao primeiro. Ambos deixam passar junto de si problemas mais graves que
esse, originariamente criado por exigéncia substancialista”. (PONTES DE
MIRANDA, 1999, p. 35). “Precisamos conhecer, saber. Livtemo-nos do
empirismo, que ¢ tardo e misoneista, ¢ do racionalismo, que muito ousa e
pouco faz, porque trabalha com abstragdes e mais destréi do que edifica. Nao
temamos destruir. Os que se intimidam com as demoligGes sdo fanaticos do
passado. [...] E mister saber e poder quebrar a cadeia, - destruir e reconstruir”.

(PONTES DE MIRANDA, 1983, p. 187-188)
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Ha, por certo, alguma coisa que ¢ comum, na origem, a eles, alguma
coisa que nao pode ser objeto (e.g., se considerarmos o sujeito como
objeto entre os objetos, o que o retiraria da relagio em estudo) e
precisa ser revelado, trazido a exame. Exatamente af ¢ que se exercera,
em profundidade, a nossa investigacdo. (PONTES DE MIRANDA,
1999, p. 28, grifos do autor)

Nessa investigacdo gnosiolégica, Pontes de Miranda
desenvolve a Teoria dos Jetos: jeto é justamente o resultado
da sua busca, o que é comum entre o sujeito e o objeto.
Enquanto o sujeito ¢ o ser que tem a experiéncia, o objeto é o
ser que é conteudo dessa experiéncia. Assim, utilizando-se do
signo linguistico jefo, Pontes de Miranda alude ao objeto sem
subordinar esse jefo a0 objeto e conserva o sinal de sua ligagao

com o sujeito”.

Realiza-se uma operagao mental de extragio dos
prefixos, por meio da qual se mantém uma ligacao
ontolégica e cognoscitiva com o sujeito, mas se alude ao
ente, sem aludir ao eu:

Chamamos jeto a tudo que se apresenta, seja de ordem estritamente
fisica, seja de ordem psiquica, desde que considerado sem ser do lado
de quem vé ou do outro lado, isto ¢, eliminados os elementos que
representam oposicao entre eles, operaciao que exprimimos pelo “por
entre parénteses os prefixos de (su)jeito e de (ob)jeto”. (PONTES
DE MIRANDA, 1999, p. 115)'¢

!5 Para Vasconcelos Filho, a melhor definicio de jeto estaria implicita na
seguinte passagem de Pontes de Miranda: “Como livros nio lidos ndo existem
como /ivros; ndo ha nenhuma cultura nas bibliotecas. Ha cultura quando
alguém da, entende e enche, com o que ¢ seu, o livro”. (VASCONCELOS
FILHO, 2000, p. 44-45, grifo do autor)

' Nas palavras de Alves: “Procede, diga-se assim, a uma opera¢io mental de

por entre parénteses os prefixos do (sub)jetivo e do (ob)jetivo, e disso extrai o
jeto, que se apresenta psiquica e fisicamente sem ser do lado de quem vé, ou

do outro lado”. (PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 21)
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O jeto é, assim, o que resta eliminando-se o que o objeto
e o sujeito possuem de especifico em sua posi¢ao na produgao

do conhecimento:

Se eliminarmos aquilo a que chamamos s#b e aquilo a que chamamos
ob[...] resta o que independe do posicional entre o sujeito e o objeto,
portanto o que faz ao ser ser sujeito e ser objeto. [...] ‘O que resta’ ¢
pois uma por¢io — finita ou infinita, ndo decidamos — de invariantes
funcionais. Com eles se consegue uma como recriagio dos seres e,
procurando-os, procuramos ‘esgota’ a coisa. O invariante funcional
¢ o jeto. A oposicdo entre os termos, que a relagdo sujeito-objeto
traduz, ¢ oposicdo entre o sub- e ob-, e ndo entre os jetos mesmos.
(PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 101, grifos do autor)

Para Vasconcelos Filho, o jeto de Pontes de Miranda é um
dialogo com Edmund Hussetl (“O jecto pontemirandiano ¢ o
ezdos'” husserliano”) e obedecetia, ainda, a analogia quimica do
complexo ativado ou estado de transi¢ao:

A semelhancga de duas moléculas que, microscopicamente, se chocam
com velocidade e geometria adequadas, o jecso pontemirandiano se
forma. F o sentido a que aludiu Renan: Tétre et le phénoméne se
confondent [..]". Confundem-se, fundindo-se na ‘colisao’ entre os
dois elementos — sujeito (subjectn) e objeto (objectn) — da ‘reacdo’ — o
conhecimento — em que um 7o é mais o outro e o outro 7do ¢ mais
o um; ambos deixam de ser o que bajam sido e formam um novo
componente a maneira de um composto: o (-) jecto; (-)jectivo, (-)jectu.
(VASCONCELOS FILHO, 2000, p. 43-44, grifos do autor)

'7“As esséncias de Hussetl sdo chamadas e/dos. Elas correspondem ao encontro
de forma e matéria, isto ¢, a juncio de sujeito e objeto, que vao desembocar na
chamada redugao eidética. Mas o que vem a ser essa redugdo? Trata-se do ‘encontro’
de ambas as partes, em que o sujeito conhece o objeto intuitivamente e funde-
se num mesmo e unico conceito que modifica o sujeito cognoscente € o seu
objeto conhecido. Essa redngdo de dois elementos em #z apenas é o encontro
das ‘esséncias’, daquilo que se ‘manifesta’, do ‘preenchimento definitivo™.
(VASCONCELOS FILHO, 2000, p. 41, grifos do autor)
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A correlagdo sujeito-objeto esta na base de toda relagao
anotada pelo homem, quando o que ¢é existente parece depender
da afirmacdo do eu que assiste. Entretanto, afirma Pontes de
Miranda, quando se d4 uma verificagio — como a experimental,
por exemplo —a consequéncia imediata ¢ a extracao dos prefixos:
coloca-se entre parénteses o sub- e o ob- e 0 que nos resta é o
Jeto. Essse € o raciocinio cientifico:

A ciéncia diferencia-se das outras formas de conhecer exatamente
em ser o processo mais seguro, fruto da capacidade adquirida pelo
homem culto de adotar métodos excludentes do sub- e do ob- no
momento mesmo da observacao e da experimentagdo, da aplicacao ligica ou
matemdtica ¢ até da ‘observagdo’ e da ‘experimentacio’ das relagoes ligicas e
matemdticas. PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 119, grifos do autor)

Pontes de Miranda fornece o exemplo de alguém que
se depare com uma pedra ao pé de uma montanha, com os
conhecimentos que tenha essa pessoa pode classifica-la, medi-la,
pesa-la e responder se é oca ou nao. Para responder a essa tltima
questao nao precisaria, por exemplo, quebrar essa pedra, pois
mediante os informes cientificos — que sao proposi¢oes sobre o
Jeto — poder-se-ia:

[..] utilizar uma porc¢ao de afirmacgdes originariamente subjetivas e
objetivas e, agora, tocantes ao jeto, o que me permite aplica-las ao
objeto que esta diante de mim. Na operacio, ja acostumado aos exames
e aos raciocinios cientificos, a ver e tratar o jeto, procederei com um
minimo, praticamente desprezavel de sujeito. O meu habito ¢ o de
substituir 4 correlagdao sujeito-objeto, que me poria em posicio de
pura consciéncia, a correlagdao (su)jeito- (ob)jeto, que me faz tratar a
mim mesmo, 4 minha mio que mede, aos meus olhos que véem, aos
meus dedos que examinam a estrutura da pedra, 4s minhas proprias
escolhas de calculo e de encadeamento l6gico, como zustrumentais.

(PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 117, grifos do autor)
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De acordo com Pontes de Miranda, nesse processo
O sujeito passa a ser o objeto porque a correlagdo que se da
entre (su)jeito-(ob)jeto ¢ quase equivalente a correlacao jeto-
jeto. Essa é a demonstragao de como a eliminagdo dos prefixos
corrigiu a subjetividade e a objetividade: “[...] os conhecimentos
que foram adquiridos sobre objetos servem a outros objetos,
porque ja s6 se referem a jeto”. (PONTES DE MIRANDA,
1999, p. 117)

A ciéncia nao avanga, portanto, para Pontes de Miranda
no sentido da objetividade, até porque, conforme se substitui
o mundo percepcional pelo mundo cientifico, os objetos se
decompoem e se despem do que é oposi¢ao ao sujeito. Assim,
com o desenvolvimento da ciéncia ocorre uma depuragao,
“[...] um eliminar do que é (sub)jetivo e do que é ob(jetivo),
para que se afirme o jetivo”. (PONTES DE MIRANDA,
1999, p. 119)

Ao analisar a teoria de Pontes de Miranda, [serhard conclui
que a Teoria do Jeto se trata de um esfor¢o com a finalidade de

[...] situar o conhecimento mais proximo do ser, das relacoes sociais,
dos fatos, propondo solu¢Ges mais rentes aos fatos da vida. [...] Trata-
se de preocupacio epistemologica de PONTES DE MIRANDA,
visando eliminar o maximo possivel o relativismo situado no sujeito e
no objeto, numa tentativa de aprofundar o conhecimento, ajustando-o
mais exatamente que pode 4 matéria social. ISERHARD, 1994, p. 33,
grifos do autor)

Essa interpretagio de Iserhard parece estar em
conformidade com a proposta de Pontes de Miranda, até porque,
para o jurista alagoano, a abstragao é sempre concreta — entende
que serfamos incapazes de criar o a priors, tendo em vista que
nossas rafzes sempre nos prendem a experiéncia. (PONTES DE
MIRANDA, 1999, p. 174)

80



2.4 O Sistema de Ciéncia Positiva do Direito

A preocupaciao de Pontes de Miranda com o mundo
concreto, real, dos fatos, vai ser central em toda a sua produgao
tedrica, assim também quando se propde a construir uma
ciéncia positiva do Direito, na obra que da titulo a esse topico.
Os trechos seguintes demonstram a importancia que o alagoano
atribui a Ciéncia do Direito.

A ciéncia positiva do Direito ¢ a sistematizacio dos conhecimentos
positivos das relagdes sociais, como func¢ao do desenvolvimento geral
das investigacdes cientificas em todos os ramos do saber. E, pois, a
capula da ciéncia. (PONTES DE MIRANDA, 1983, p. 15)

“Nenhum problema é mais profundamente interessante
para a vida pratica dos povos do que o da orientagao cientifica
do direito”. (PONTES DE MIRANDA, 1972¢, p. 59)

Um dos primeiros e mais importantes passos da ciéncia
do Direito, na visao de Pontes de Miranda, é circunscrever o
seu campo de investigacao, delimitar o seu objeto e distinguir de
forma metddica o que pertence ao seu campo de estudo. Diz ele:

[...] do simples discernimento do que é e do que nio ¢ fenémeno
juridico resulta, entre muitos outros dados exatos, a discrimina¢io
do que podia e do que ndo podia ser imposto pelo legislador, pelo
Estado, do que, dentre o direito escrito, deve ¢ do que nio deve
ser atendido ou aplicado, bem como do que, ainda que nio escrito,
nao votado e nio promulgado, deve ser tido por direito e, portanto,
observado na pratica juridica. Por mercé de tal método, desveste-
se dos trajes teoldgicos, metafisicos e demagdgicos o Direito; e
apresenta-se-nos, humilde, mas verdadeiro, como dado positivo para
o conhecimento cientifico. O Direito é o Direito do Homem; como
o bem e o mal, o belo e o feio s3o conceitos relativos — o bem e o
mal do Homem, o belo e o feio do Homem. S6 existe de absoluto no
Diteito o que corresponde, no Homem, ao relativo das leis infinitas
do universo; sem se conhecerem essas ¢ o que no Homem produzem
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de invariavel nio se podera conhecer aquela particula. Assim, pois,
desinteressa-nos, praticamente, a investigacio metafisica do direito

natural. (PONTES DE MIRANDA, 1980, p. 157)

De acordo com o jurista, a sua obra ¢é ciéncia e¢ nao
metafisica, por isso, parte da relatividade do conhecimento'® e
pretende tao somente estudar o “[...] como das realizagoes e dos
processos sociais”. Sendo que o grande mistério da “[...] ciéncia
juridica é o conhecimento do direito e sz, o direito em sua indole
real e na sua inteireza objetiva” (PONTES DE MIRANDA,
1972c, p. 45, grifos do autor). Empreitada tedrica em que muitos
fracassaram e, tendo em vista esses erros, Pontes de Miranda
afirma que assume a posi¢ao resignada de cientista:

Preferimos a resignacdo do cientista, que ndo procura decifrar
completamente as coisas, ¢ se contenta em sondd-las, sem que cesse o
interesse em romper, aqui € ali, o véu que as oculta. O que se conclui
¢ que o direito ndo ¢ somente produto da cultura, do capricho ou da
prepoténcia; ndo podemos saber-lhe a natureza intima como também
nio conhecemos a do mercurio, a do ouro, a do riadio ou outro
elemento. Mas estd contido nos fenomenos do mundo; a cultura
transforma-o, ndo o cria: como a vida, é propriedade da natureza,
e da natureza com as suas leis eternas. (PONTES DE MIRANDA,
1972¢, p. 45-40)

Nessa passagem se revela outra constante do posi-
cionamento epistemologico de Pontes de Miranda: a
naturalidade do fenomeno juridico. Essa caracteristica do
seu pensamento se vincula a unidade da ciéncia, porque

'8 Para Iserhard, essa é a grande marca da obra de Pontes de Miranda: a
relatividade do conhecimento: “A partir das teorias de Albert Einstein, fisico
alemao, com quem teve o privilégio de se relacionar, tendo, inclusive, sugerido
que a teoria da relatividade se estendesse até a sensibilidade humana, Pontes
de Miranda desenvolveu o principio da relatividade gnosiolégica e objetiva,
ponto de partida de sua investigacdo cientifica do direito”. (ISERHARD,
1994, p. 18)

82



todos os fend6menos sio naturais, portanto, todas as ciéncias
devem se valer do mesmo método, além disso, a unidade se
faz necessaria para integrar o estudo dos fenémenos e nao
fragmenta-los. Isso fica bastante claro na seguinte passagem
de sua obra:

As leis fisicas sdo inteiramente aplicaveis [as relagoes fisico-sociais],
porque admitir o contrario seria destruir os principios e leis universais,
pois importaria aceitar a possibilidade de nao serem vdlidos em algum
dominio dos fendémenos do Universo. (PONTES DE MIRANDA,
1980, p. 110, grifo do autor)

A naturalidade dos fendémenos juridicos vai implicar
na necessidade de que sejam estudados dentro das relagoes
espago-temporais localizadas. Isso porque apesar de existir algo
de permanente no Direito, assim como ha no ser humano — a

?19 _ o Direito

“particula independente das variacdes humanas
também esta submetido “[...] as contingéncias da época e do
lugar, mas considerado em si, ha nele algo que é reproduzivel
em todos os lugares e em todos os tempos”. (PONTES DE

MIRANDA, 1972a, p. 63)

No estudo desse fenomeno que tem algo de constante,
mas também ¢é contingente, Pontes de Miranda divide a Ciéncia
do Direito em trés partes:

a) Teorética: relativa ao que ¢ possivel: “[...] estuda as leis
a que se subordina a matéria social e pesquisa aquilo
que, dentro delas e sujeito a elas, constitui o fenémeno
juridico”. (PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 6)

' Pontes de Miranda nio nega que possa existit algo de imutavel no diteito,
mas nio cabe a ciéncia descobri-lo: “A questio de saber se ha algo de imutavel
no direito pertence a metafisica, ¢ ndo a ciéncia positiva do direito; como
ndo pertence a histéria natural conhecer o que ¢ invariavel no homem [...]”.

(PONTES DE MIRANDA, 1972¢, p. 706)
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b) Histérica: “[...] preocupada com o que ¢ real e o que
nao é, o que sucedeu e o que nao sucedeu”. (PONTES
DE MIRANDA, 1972c¢, p. 7)

c) Técnica: “[...] que indaga o que é mais conveniente,
o que ¢ bom, e para isto aproveita o que adquire
na elaboragao teorético-histérica”. (PONTES DE
MIRANDA, 1972¢, p. 7)

Essas feicoes da ciéncia positiva do Direito se
complementam, pois “[...] o historico, o teorético e o normativo
perfeitamente se entrosam, de modo que ¢ preciso conhecer o
que ¢, para saber se ¢ possivel e, depois, o que ¢ bon/”. (PONTES
DE MIRANDA, 1972c, p. 8, grifos do autor)

A divisio que estabelece se relaciona com a percepgao
que Ponte de Miranda possui do mundo como circulos sociais
que se dilatam num processo continuo de adaptag¢io, pois cabe
a Ciéncia Juridica positiva auxiliar nos aperfeicoamentos nesse
processo de adaptacao, por meio de sua feicao técnica que indica
os acertos e desacertos, o que ¢ mais conveniente, com apoio

nas feicoes teorética e historicas.

Observando a sociedade, Pontes de Miranda estabelece
dois principios sociolégicos e juridicos fundamentais para
compreendé-la e também para buscar seu aperfeicoamento: o
principio da dilatacao dos circulos sociais € da progressiva diminuicao

do quantum despdtico. A dilatacao dos circulos sociais diz respeito

[...] a0 crescente inter-relacionamento que passando da familia
a0s pequenos circulos sociais, se expande até abranger a sociedade
nacional, continental, mundial. Esse inter-relacionamento, no
entanto, pode ser de pouco valor, se nao estiver acompanhado de uma
crescente adaptacio que proporcione a redugdo do guantum despdtico.
Por reducao do  quantum despitico entenda-se eliminacio da energia
antoritaria. (LIMONGI, 1998, p. 51, grifos do autor)
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A adaptagiao constitui, assim, o grande fato da vida, para
Pontes de Miranda.

Com a progressiva adapta¢do a certo meio, o homem, modificando-se
a si mesmo, modifica também o meio em que vive, numa constante
interacdo. Com isto o circulo social se expande, integrando-se em
circulos maiores, que o suplantam, compondo-se a ordem superior.

(MARTINS apud PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 323)

O direito, a moral, a religiao, a arte, a economia, a politica
e a ciéncia sao vistos por Pontes de Miranda como os sete
principais instrumentos de adaptagao social. A ciéncia entra
nesse rol e nao é essencialmente diferente dos outros pontos,
salvo porque, adverte “[...] seu fim especifico é conhecer com
seguranca [...]. Ha apenas, a favor da Ciéncia, a vantagem da
maior firmeza, que deriva da objetividade de seus métodos”.
(PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 59)

Onde o processo de adaptacio ¢ juridico, a relagiao social
¢ também juridica. Mas ¢ preciso perceber que a adaptagao pode
se dar entre os homens; os homens e a sociedade; os homens e
os varios circulos sociais ou, ainda, dos circulos sociais entre si.

Sobre esse processo de adaptagao, afirma Limongi:

Para Pontes as sensacOes orientam o processo de adaptagdo animal
enquanto que a sabedoria do instinto e a sabedoria da inteligéncia
servem ao melhor ajustamento entre os homens. Quanto maior a
adaptagdo, menos o quantum despitico. Economia, moral, religido,
direito, diz ele, sdo graus de adaptagdo. [...] Junto com a maior
adaptagio social cresce a estabilidade, segundo ele, e tem-se crescente
liberdade dos processos de revelagio do direito, o que ele chama /7
da democratizacao do direito. LIMONGI, 1998, p. 52, grifos do autor)

Assim, a diminui¢ao do guantum despético corresponde a

crescente possibilidade de livre indagacao cientifica e, portanto,

acessibilidade da ciéncia a todos, com a democratizacio da
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funcao de revelar o direito, por meio do processo de revelagao
cientifica da norma. (PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 62)

A historia da humanidade é, assim, para Pontes de Miranda,
a histéria da conciliacao de duas forcas essenciais e eternas —
o individuo e o organismo total. A funcio do Direito nesse
processo ¢ justamente de conciliar os interesses dos individuos
com os interesses coletivos. O Direito ndo tem, portanto, como
principal caracteristica — como defendem alguns — a coagao
para se impor diante de conflitos, mas a seguranca e a garantia.
(PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 329)

Nesse embate constante da humanidade, cabe a Ciéncia
do Direito estudar os fatos sociais para saber qual é o acerto
ou desacerto (feicao técnica da ciéncia positiva do Direito)
no processo de adaptacio social (PONTES DE MIRANDA,
1972c¢, p. 63). Isso tudo apenas é possivel, entretanto, desde que
se oriente pelo método cientifico positivo:

E porque a estabilidade depende da perfeicao e esta do equilibrio,
Jorma ffisica da justica, ndo podem ter o direito e a evolugao social outro
designio, outra finalidade, que a crescente realizaciao do justo, forma

social do equilibrio |...|. PONTES DE MIRANDA, 1972¢, p. 64, grifos

do autor)

Aqui, ojuristaacaba porrevelar toda sua heranga positivista:
sua cren¢a na ciéncia e na evolugdo social orientada pelo
método cientifico. A posi¢do positivista — e consequentemente
cientificista — que Pontes de Miranda assume, vé a ciéncia como
uma forma privilegiada de conhecer, faz com que creia que o
Direito s6 é digno de aten¢ao porque pode ser objeto da ciéncia

— de ciéncia natural. Sdo suas as seguintes palavras:

Estudar as relacoes juridicas ¢ o que compete a ciéncia do direito,
isto ¢, pesquisar o direito que se contém nos fenémenos sociais. O
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seu fim ¢ revelar normas; [...] a ciéncia juridica € a ciéncia das normas
de direito. Mas, se sao as normas o objeto dela, devemos por isto
entender, ndo o germe logico, se assim podemos denominar a palavra
do legislador, e sim, o que estd na vida ou ¢ preciso para ela. Norma
¢ o que se quer reconhecido como geral para o procedimento dos
homens dentro de certo circulo social. (PONTES DE MIRANDA,
1972¢, p. 12, grifos do autor)

“O Direito é ciéncia natural como qualquer outra.
E somente como ciéncia natural é que ele é digno das cogitagoes,

do tempo, do zelo e da dedicacido de espiritos contemporaneos”.
(PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 143)

A Ciéncia do Direito entra, dessa forma, na concepgao de
Pontes de Miranda, de forma harmonica, no quadro das ciéncias
que estudam os fenémenos naturais de adaptacao. Segundo ele,
para ser ciéncia, o Direito tem de ser natural, porque todas as
ciéncias o sao. Nao existem ciéncias do ideal. Apenas ciéncias do
real, da natureza, das relacoes do mundo.

Outras crengas presentes no pensamento do eminente
jurista brasileiro sio as da neutralidade e da objetividade
do método cientifico. Entende ele que o cientista do Direito
raciocina objetivamente.

Nao ¢ com o sentimento, nem com o raciocinio puro, que
deve trabalhar o legislador, ou o cientista do direito: o que se lhe
exige ¢ raciocinar objetiva e analiticamente, e induzir, segundo
o método cientifico. (PONTES DE MIRANDA, 1972a,
p. XXXII)

Segundo Agostinho Marques Neto (1982, p. 125), Pontes
de Miranda esta filiado aos principios mais fundamentais do
positivismo: os mitos do cientificismo, da neutralidade cientifica
e do método tunico valido para todas as ciéncias. Também o
estabelecimento da diferenciacio entre as diversas ciéncias a
partir do objeto e a necessaria naturalidade de qualquer objeto
da ciéncia.
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A naturalidade do fenémeno juridico e a unidade da
ciéncia, constantes na obra de Pontes de Miranda, se relacionam
intimamente, tendo em vista que ¢ em razao de sua naturalidade,
segundo os preceitos positivistas, que o fenémeno juridico
admite analise cientifica, da mesma forma que os demais
fenomenos da natureza, em virtude de nao apresentarem

maiores diferencas qualitativas.

Pontes de Miranda nao vé diferenca substancial entre
as ciéncias naturais e as ciéncias sociais, porque todos
os fenomenos sociais sao também naturais, permitindo,
consequentemente, uma abordagem cientifica a partir de
principios comuns®. Segundo ele a posicio que mais se
aproxima da fenomenalidade universal ¢ a unificagao do fisico
¢ do psiquico em teorias que aproveitem e solidifiquem os
resultados dos dois grupos de ciéncias.

O conhecimento ¢ para Pontes de Miranda processo
biolégico. Ele também busca emitir conceitos cientificos de rigor
e se inclina para a construgao légico-matematica da linguagem.

E isso que faz Sylvio de Macedo afirmar:

Pontes de Miranda ¢é neopositivista, justificando um biologismo
radical abrangente do fenémeno juridico. Por isso é que a ciéncia
juridica pode seguir a metodologia das ciéncias naturais: “a ciéncia
juridica é uma ciéncia natural”. (MACEDO, 1982, p. 34)

“Sua dedicacdo profunda a ciéncia, leva-o a colocar em

segundo plano a doutrina, o ideolégico”. (MACEDO, 1982, p. 21)

Ponte de Miranda sugere, assim, em sua obra, um saber
que se apresenta como cientifico porque segue o método causal-

» Pontes tepele a diferenciacio que fez Kelsen entre ciéncias naturais e
normativas. Nao ha para o jurista brasileiro ciéncias normativas. “Normativo é o
direito, objeto da Ciéncia, isto ¢, normativas sao as regras juridicas com que se
tecem os sistemas juridicos”. (PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 341-342)
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explicativo das ciéncias, distinguindo-se das demais apenas em
face do objeto que estuda. Todas tém como ponto de partida os
mesmos principios, utilizam as mesmas metodologias, mas se
distinguem em razao dos fendmenos que buscam estudar. Isso
porque, embora todos eles sejam qualificados genericamente
como naturais, na sua realidade objetiva assumem algumas
caracterfsticas que os identificam como dimensdes especificas e

reais da natureza.

Todo conhecimento ¢, assim, empirico. O objeto do
conhecimento sao relagoes e dados reais, nao

[...] as normas, que estio nos cddigos ou nas coletdneas escritas ou
orais de costumes; ndo siao preceitos o que a ciéncia procura, mas
relagdes sociais; ndo sio formas o que se pretende analisar, e sim
matéria, realidades. (PONTES DE MIRANDA, 1972¢, p. 141)

Pontes de Miranda vé o Direito como fenomeno social.
Dessa forma, o jurista pressupde o socidlogo. O jurista
fundamentalmente deve ser socidlogo e utilizar, antes de
qualquer outro, o método da ciéncia principal que é a Sociologia.
O material que vai ser trabalhado pelo cientista do Direito sao
as relagoes sociais, que sao os fendmenos suscetiveis a sua
investigagdo. Sio elas os elementos reais dos quais ele pode
induzir, dando ao conhecimento maior objetividade e eficacia.

Por isso, entende ele que nao basta ao jurista o senso
juridico. A pesquisa no mundo juridico exige disciplina racional
e fundamento filosofico. Nao ¢ cientista quem se satisfaz com
o exercicio espontaneo e ingénuo de acarear artigos, paragrafos,
incisos. Ha a necessidade do método, da observacao e da
experiéncia. Esses formam a educagao psicologica necessaria para
a busca da verdade. A nova concepgao de Direito — proveniente
das relagoes sociais — que Pontes de Miranda defende, exige,
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como ele proprio salienta, uma nova organiza¢ao do ensino
universitario e das faculdades:

E preciso que tenha o jurista formacio diferente da que tem hoje;
é-lhe de mister sério e real preparo de ciéncia social. De modo que se
duplicara o contetdo do estudo juridico: ndo mais se fardo juristas
no velho sentido, porém cientistas do direito, a que se ministrou o
cabedal de sociologia, de economia, de ciéncia moral e dos costumes,
etc., necessarios ao desempenho da missao que lhes incumbe, muito
diversa, alids, dessa espécie de acrobacia légica, em que ainda hoje
se comprazem. (PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 310, grifos do
autor)

E necessatio que esse novo cientista do Direito se utilize do
instrumento adequado para melhor desempenhar sua missao?'.
E como decorréncia da propria unidade da ciéncia e do carater
empirico do conhecimento, o cientista do Direito deve se valer
do mesmo método das ciéncias naturais: a inducio.

Demais, a ciéncia somente pode formar-se com as nota¢oes de fatos
e relagdes constantes: ha de ter substrato real, ou nido serd ciéncia.
Este ¢ outro proveito do estudo biolégico: a extensio do método
dos naturalistas, que ¢ o unico capaz de assegurar a confianca nas
pesquisas e nos resultados. Pela inducio, conseguimos conhecer o
que ¢ constante nos fatos e nao ha negar que as normas juridicas
descrevem o que se da nos fendmenos juridicos, isto ¢, nas relagdes

sociais. (PONTES DE MIRANDA, 1972c, p. 140)

O caminho metodolégico se d4, na sua visao, através da
captagao empirista, pois entende que ¢ dos proprios fatos que
se extraem as explica¢Oes teoricas, ou seja, as teorias cientificas

constituem um reflexo dos fatos.

*l “Na ciéncia jutidica hd meios de vetificacio, de modo que mutua e
constantemente se robustecem o dominio abstrato e o dominio concreto da
disciplina, o dado e o proposto, a ciéncia e a construcdo juridica”. (PONTES
DE MIRANDA, 1972c¢, p. 97)
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Para Pontes de Miranda os conceitos nada mais fazem do
que refletir os fatos e ndo constituem a esséncia do conhecimento
cientifico®. Essa, em ultima instincia, repousa na realidade
dos fenémenos. Em outras palavras: o conceito emerge no
contato com os fatos. E a atividade cientifica se valida pelo rigor
metodoloégico e pelo confronto com o real e ndo propriamente
pelo direcionamento conceitual:

O conceito juridico ¢é estéril como qualquer outro conceito, e
perigoso, porque pode levar a0 mal como ao bem. Com ele consegue-
se a solugdo acertada, mas pode chegar-se apenas a enganos; nio ¢
conteudo, ¢ meio; ¢ o fim que lhe da a fecundidade, e para acertar
depende de ser conferido com o real. (PONTES DE MIRANDA,
1972b, p. 94-95)

Sylvio de Macedo (1982, p. 11) nota no conjunto da obra
de Pontes de Miranda o cultivo dos valores 16gicos, ao lado
dos éticos e dos estéticos. Através da elaboragao de uma logica
juridica e de uma estruturacao linguistica, busca ele a quase
plenitude do sistema juridico.

Segundo Pontes de Miranda (1972a, p. XXX), “[...] o
problema juridico é o problema humano por exceléncia: dele
dependem todos; sem ele, nenhum outro se resolve de modo
duradouro e eficaz”. Vé o Direito como um sistema logico de
regras que satisfaz as exigéncias metodoldgicas de coeréncia
ou légicas de consisténcia. Também o caracteriza como um
fenémeno nio peculiar a0 homem, nem mesmo ao mundo
organico, existindo mesmo no mundo inorganico o equivalente
do fendomeno juridico.

2 Sobte os conceitos da ciéncia jutidica: “[...] ndo é em conceitos que consiste
a ciéncia juridica, como querem outros: o que ela tem por fito ¢ a norma, mas
o seu conteido deve ser o das outras ciéncias, 0s seus processos, 0s Mmesmos;
estuda relagdes e induz. O conceito surge na expressio. F neste sentido que se
pode dizer que a ciéncia ¢ sistema de conceitos e a atividade cientifica o esforco
para os formar e coordenar”. (PONTES DE MIRANDA, 1972b, p. 93)
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Entende Sylvio de Macedo que:

Ele [Pontes de Miranda] vé o equilibtio ¢ a simetria como leis
universais, a que naturalmente estdo sujeitas todas as coisas: minerais,
vegetais, animais, humanas. Entdo a simetria dos gedmetras, a retidio
do pensar, a retiddo do fazer e a retiddo do agir, o equilibrio de todas
formas vivas, o equilibrio inorganico, orginico e supraorginico
seriam matizes do equilibrio universal, dessa imensa simetria cosmica
e do equilibrio interior. Neste sentido ¢ que o Direito estd presente
em todas as coisas, inclusive no mundo inorganico. MACEDO, 1982,
p. 23-24, grifos do autor)

Essa naturalizacio do fendémeno juridico, efetuada pelo
autor, implica, pelo menos parcialmente, na aceitacio de que
as relagOes juridicas sao relagdes causais. O deslocamento do
Direito para o mundo do ser, feito por Pontes de Miranda,
coloca aquele sob a regéncia das leis da natureza, passando as
relagoes juridicas a ser relacbes de causa e efeito. As teorias
juridicas contemporaneas negam essa possibilidade, pois veem
o Direito como dever ser, sendo as relagoes juridicas concebidas
como relagdes de imputagao.

No sistema de Pontes de Miranda, o Direito é entendido
principalmente como processo de adaptagao. Também como
fenémeno natural, biolégico e de energia. E como tal descrito
pela Ciéncia Juridica que ¢ a sintese dos conceitos de cada angulo
desse objeto. Segundo ele:

A adaptagdo e os movimentos (regras juridicas) para corrigir os
defeitos de adapta¢io do homem a vida social (o0 que é também
processo de adaptacio) contém todo o Direito. Tudo que escapa a
tal esfera, tudo que excede a tais delineamentos e raias nio é Direito,
nao ¢ fenomeno juridico, e deve ser estudado noutro dominio das
Ciéncias Sociais. (PONTES DE MIRANDA, 1980, p. 157)
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A visdo de Pontes de Miranda, que vé o equilibrio e a
simetria como leis universais, e o Direito como processo de
adaptagao, como o conjunto de movimentos que visam corrigir
os defeitos de adaptagao do homem a sociedade, pode ser lida
como uma concep¢ao ecologica do fenomeno juridico. Essa
leitura refor¢a as suas concepgoes de que a norma juridica é o
que esta na vida ou ¢ preciso para ela e de que o Direito ¢ uma

ordem maior do que o Estado.

Relativamente para a indu¢ao como método de conhe-
cimento ¢ necessario lembrar as criticas que lhe sdo dirigidas
por Karl Popper®. Inferéncias indutivas sdo as que conduzem
de enunciados singulares (resultados de experimentos, descri¢oes
de observagdes) para enunciados universais (hipoteses, teorias).
O que Popper denomina de problema da inducao, também conhe-
cido como problema de Hume, pode ser apresentado como o ques-
tionamento acerca da verdade ou validade de enunciados uni-
versais, constru{dos com base em enunciados singulares. (197-,
1987, 2007)

Segundo ele, a posi¢ao predominante ¢ a de que as ciéncias
empiricas caracterizam-se por utilizarem os métodos indutivos,
afirmando a validade ou mesmo a verdade das generalizagoes
indutivas. Também destaca ser comum que as pessoas acreditem
no processo de generalizagiao, segundo o qual as explica¢oes
seriam tidas como verdadeiras porque oriundas da experiéncia
e da observagdo. Para ele a descri¢io de uma experiéncia ou
de uma observagdo ¢ apenas um enunciado singular, nunca
podendo levar a um enunciado universal.** (197-, 1987, 2007)

» Sobre a inducdo ver também as criticas efetuadas por Davi Hume em:
HUME, David. Investigacies sobre o entendimento humano ... Sio Paulo: UNESP,
2004. p. 17-222.

#“Ora, estd longe de ser 6bvio, de um ponto de vista l6gico, haver justificativa
no inferir enunciados universais de enunciados singulares, independentemente
de qudo numerosos sejam estes; com efeito, qualquer conclusao colhida desse
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Para que fosse possivel justificar as inferéncias indutivas
como verdadeiras seria necessario encontrar um principio de indugio,
que teria de ser um enunciado universal, sob pena de nao evitar
incoeréncias. (POPPER, 197-). Segundo Popper (197-, p. 29),

[..] se tentarmos considerar sua verdade [dos enunciados indutivos]
como decorrente da experiéncia, surgirdio de novo os mesmos
problemas que levaram a sua formulacio. Para justifica-lo, teremos
de recorrer a inferéncias indutivas e, para justificar estas, teremos
de recorrer a inferéncias indutivas e, para justificar estas, teremos de
admitir um principio indutivo de ordem mais elevada, e assim por
diante. Dessa forma, a tentativa de alicercar o principio de inducio na
experiéncia malogra, pois conduz a uma regressao infinita.

Popper entende ser impossivel o processo de abstracao
pelo qual se passa de conceitos individuais para conceitos
universais. O processo de conhecimento ocorre em sentido
inverso, das teorias para os fatos: “Na verdade, os enunciados
singulares comuns sao sempre interpretacoes dos ‘fatos’ a luz de
teorias”. (POPPER, 197-, p. 484). Assim, segundo ele, o principio
da indugao ¢é metafisico, fundamentado na doutrina da primazia
das repeticdes; ve-lo como empirico levaria a uma regressao
infinita ou ao apriorismo. Dessa forma, a indu¢ao também nao
proporciona um adequado critério de demarcacio.® (POPPER,
197-, 1987, 2007)

modo sempre pode revelar-se falsa: independentemente de quantos casos de
cisnes brancos possamos observar, isso ndo justifica a conclusio de que zodos
os cisnes sdo brancos”. (POPPER, 197-, p. 27-28, grifo do autor)

» “.] se tentarmos transformar a fé metafisica, que depositamos na
uniformidade da natureza e na verificabilidade das teorias, numa teoria
do conhecimento apoiada na logica indutiva, s6 nos restara escolher entre
regressao infinita ou apriorismo.” (POPPER, 197-, p. 279, grifo do autor)

“De modo geral, a similaridade e, tanto quanto ela, a repeticio pressupoem
a adog¢ao de um ponto de vista: algumas semelhangas ou repeticdes hao de chamar-
nos a atengio, se estivermos intetessados por um problema; e outras, se nos
interessarmos por outro problema. Todavia, se a semelhanca e a repeticio
pressupdem a adog¢ao de um ponto de vista ou a existéncia de um interesse ou
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Para Popper, as dificuldades da denominada logica
indutiva sio intransponiveis®, se estendendo inclusive a doutrina
segundo a qual, se as inferéncias indutivas nao podem ser
consideradas validas em sentido estrito, nao haveria como negar
que seriam inferéncias provaveis — de alto grau de confiabilidade
ou probabilidade. Para ele essa hipotese — da l6gica da inferéncia
provavel — enfrenta o mesmo problema original da indugao, qual
seja o de conduzir ou a uma regressao infinita ou ao apriorismo.
Segundo ele, tanto na indugao quanto na probabilidade as
conclusodes sao projetadas para além das premissas, e ndo ha
qualquer ganho com a substitui¢ao das expressoes verdadeira por
provavel e falsa por improvdvel. A situagao ldgica da 16gica indutiva
¢ precaria e o apelo a probabilidade da hipétese nao elimina essa
precariedade. (POPPER, 197-, 1987, 2007)

Além disso, para Popper (19--, p. 50), somente se aprende
por meio da agdo, nunca por meio da passividade, como a

uma expectativa, ¢ logicamente necessario que pontos de vista, interesses ou
expectativas precedam tanto logicamente quanto temporalmente (ou casualmente
ou psicologicamente) a repeti¢ao. E isso destrdi tanto a doutrina da primazia 16gica
das repeti¢oes quanto a doutrina da primazia temporal das repeticoes.

Cabe a observacio de que para qualquer grupo finito ou conjunto de coisas, por
maior variedade que tenha havido ao escolhé-las, sempre podemos, com algum
engenho, descobrir pontos de vista segundo os quais todas as coisas pertencentes
a0 conjunto sao similares (ou parcialmente iguais). Significa isso que podemos
dizer que qualquer coisa ¢ repeticio de qualquer coisa, bastando para tanto, que se
adote um ponto de vista adequado. Essa indicagao mostra quao ingénuo ¢ encarar
a repeticdo como algo util, ou dado”. (POPPER, 197-, p. 482)

% <[...] rejeito a indugao como uma forma logica e valida da descoberta da
verdade. Nao ha nenhuma teoria da indugdo que seja sustentavel, mesmo
que sé parcialmente. Sobretudo ndo ha nenhuma teoria da inducio que
diga claramente o que sdo as formas indutivas de conclusiao. Que ¢ uma
conclusio indutiva? Nao h4, pura e simplesmente, uma conclusio, indutiva, e
as conclusoes aparentemente indutivas revelam-se destituidas de validade. [...]
Ora a minha critica ndo é mais do que isto: eu digo que a validade indutiva ndo
¢ validade dedutiva. Tomo, por assim dizer, a validade dedutiva como modelo
e mostro depois que a validade indutiva ndo corresponde a esse modelo”.

(POPPER, 1995, p. 53-54)
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ideia indutivista pela qual se aprende através das informacdes
recebidas pelos sentidos. Ele afirma:

A base da teoria da inducdo ¢ a de que aprendemos através de
informacoes de vém de fora. A base da minha critica a inducio é a de
que no6s aprendemos através da nossa atividade que nos ¢ inata, através
de uma série de estruturas que nos sdo inatas e que estamos aptos
a desenvolver: aprendemos através da atividade. Isto é o essencial.
A inducio torna-nos passivos, a repeticao transfere as coisas do nosso
espirito desperto par o subconsciente. A aprendizagem auténtica nao
¢ indutiva, antes ¢ sempre ensaio e erro, levados a cabo com maior
atividade que possuimos. (POPPER, 19--, p. 31)

E errada a consideracio, para Popper, de que os sentidos
sao primarios a aprendizagem, especialmente na descoberta. Isso
porque o que ¢ primario para a aprendizagem como descoberta
¢ o problema e a construcao de hipéteses. O papel dos sentidos,
por conseguinte, reside no desafio a criagdo das hipoteses e na
compara¢ao da hipétese criada, ajudando no processo de sua
refutacio ou selecao. (POPPER; ECCLES, 1992, p. 18)

Popper entende nao existirtem dados sensoriais, mas prefe-
rivelmente existem desafios que advéem do mundo perceptivel e
que fazem o cérebro humano interceptar. A sua epistemologia

surge da seguinte maneira: ele tenta

[..] primeiro mostrar o que esperaria acontecer em bases mais ou
menos légicas e, entdo, sugerir que as coisas acontecem de maneira
semelhante na realidade. Tudo o que vocé [Eccles] me ensinou sobre o
cérebro fortalece a opinido de que este ¢é realmente o caso. (POPPER;
ECCLES, 1992, p. 18-19)*

? Em seu livro, escrito juntamente com Eccles, Popper afirmou que “Toda

experiéncia ¢ interpretada pelo sistema nervoso uma centena de vezes — ou
mesmo milhares de vezes — antes que ela se torne uma experiéncia consciente.
Atingida esta etapa, isto é, de experiéncia consciente, ela pode entdo ser
interpretada mais ou menos conscientemente como uma teotia: n6s podemos
formular uma hipétese — a afirmacao lingtifstica de uma teoria — para explicar
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Existem descobertas cientificas e, popperianamente,
teorias podem surgir do nada, contrariando a férmula de que
nada se cria, tudo se transforma. Dai que a descoberta nao pode
provir da observagao: a indugao cientifica nao existe. Para ele,
existe indeterminismo na ciéncia, seja na fisica, seja na historia,
ou em qualquer outra. (POPPER; ECCLES, 1992, p. 15)

Por isso, a 16gica dedutiva, que ¢ a teoria da transferéncia
da verdade das premissas para a conclusao e também da
retransmissiao da falsidade da conclusao para no minimo uma
das premissas (¢ esse raciocinio que atribui ao seu método a
denomina¢ao de hipotético-dedutivo) é a teoria da critica
racional. Quando de uma afirmacgao consegue-se logicamente
deduzir conclusbes inaceitaveis, entdo essa firmacdo esta
refutada. Um sistema dedutivo sempre pode ser criticado por
suas consequéncias. Teorlas sao sistemas dedutivos; nao podem
ser confirmados indutivamente, mas podem ser refutados
dedutivamente. (POPPER, 2006). Em suma, testar, para Popper
(1995, p. 54), é um procedimento dedutivo-seletivo. Trata-se de

construir uma teoria e testa-la.

Ainda segundo Popper, a maior parte das teorias

epistemologicas ainda vé os sentidos como a fonte do

estas experiéncias. Esta afirmacao, ou relato, pode assim ser publicamente
criticada e pode ser iniciada uma discussdo sobre a mesma. Isto ¢, podemos
utilizar a linguagem para selecionar a melhor interpretacdo dentre as varias
alternativas oferecidas. Agora, o que se deve observar é que o processo na
ultima ¢ mais elevada etapa — o processo de discussdo critica do Mundo
3 — utiliza efetivamente o mesmo mecanismo de eliminacio, de tentativa e
erros, de criar e comparar, que ocorre nos niveis mais inferiores. Portanto, o
mesmo mecanismo ¢ utilizado nos niveis mais inferiores e, entdo, nos niveis
mais superiores do sistema nervoso e, finalmente, no nivel cientifico e légico.
O mecanismo se torna oficializado (rotina) — formulado linguisticamente e
incorporado as nossas instituigdes — e torna-se, por assim dizer, propriedade
publica. Isto é uma aplicacao da idéia de heuristica [método analitico para
descobrir a verdade cientifica] de que a mesma coisa que acontece no nivel
légico deve ter acontecido em todos os niveis do organismo”. (POPPER;
ECCLES, 1992, p. 20)
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conhecimento, como resposta a pergunta sobre como se sabe
algo. Ele as denomina de #eoria do balde mental ou teoria da mente
como recipiente®, entende que essa ¢ uma teoria do conhecimento
proposta pelo senso comum. (POPPER, 1975; 2002)

De que maneira adquiro conhecimentos por meio dos sentidos?
A resposta habitual é: estimulos vindos do mundo exterior atingem
os sentidos, transformando-se em dados sensoriais, em sensacoes ou
percepcdes. Depois de recebermos muitos estimulos, descobrimos
similitudes no nosso material sensorial, e deste modo a repeticdo é
possivel, e através dela chegamos a generalizacdes ou regras e, pelo
habito, somos entdo levados a contar com a regularidade. (POPPER,
2002, p. 28)

Popper defende, em contraposi¢ao a teoria do balde, o que
denomina de feoria do holofote, segundo a qual toda observacio
¢ precedida de expectativas ou hipéteses, sendo que sao essas
que The atribuem significado.”® E a teoria — hipétese, conjectura,
expectativa, ponto de vista, ou outro nome que se lhe queira dar
— que antecede a observagao e lhe atribui significado. (POPPER,
1975; 1998)

* Conhecida historicamente como teotia da tébula rasa ou do quadro vazio.

(POPPER, 197-)

¥ “O que o holofote torna visivel dependera de sua posicao, de nosso modo
de dirigi-lo e de sua intensidade, cor, etc., embora também venha a depender
em larga escala das coisas iluminadas por ele. Similarmente, uma descri¢ao
cientifica dependerd em ampla escala de nosso ponto de vista, nossos
interesses, que sao como uma regra relacionada com a teoria ou hipétese que
desejamos comprovar; mas também dependera dos factos descritos. Pois, se
tentarmos formular nosso ponto de vista, entdao sua formulagio, via de regra,
serd o que as vezes se chamam uma hipétese operante, isto ¢, uma suposicio
proviséria cuja funcao ¢ ajudar-nos a selecionar e a ordenar os factos. Mas
devemos deixar claro que ndo pode haver qualquer teoria ou hipétese que nio
seja, nesse sentido, uma hipétese operante e nio permaneca assim. De facto,
nenhuma teoria ¢ final e cada teoria nos auxilia a escolher o ordenar factos”.

(POPPER, 1998, p. 268-269)
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De acordo com a teoria do holofote, as observacoes sao secundarias
as hipoteses. As observagbes, porém, desempenham um papel
importante como testes que uma hipétese deve experimentar no
curso do exame critico que fizermos dela. Se a hipotese ndo passar no
exame, se for mostrada falsa pelas nossas observacoes, entio temos
de procurar uma nova hipotese. Neste caso, a nova hipétese vira
depois daquelas observagdes que levaram a declarar falsa ou a rejeitar
a hipotese antiga. Mas o que tornou as observagdes interessantes ¢
relevantes ¢ o que de todo deu origem a que as realizassemos em
primeira instancia foi a hipétese primitiva, a antiga e agora rejeitada.
[..]- A ciéncia de hoje se edifica sobre a ciéncia de ontem (e assim ¢ o
resultado do holofote de ontem); e a ciéncia de ontem, por sua vez, se
baseia na ciéncia do dia anterior. E as mais antigas teotias cientificas
sdo edificadas sobre mitos pré-cientificos e estes, por sua vez, sobre
expectativas ainda mais velhas. (POPPER, 1975, p. 318)

Essas duas teorias apresentadas por Popper representam
exatamente sua posi¢ao critica em relagao a indugdo (presente
na teoria do balde) e sua defesa da deducao como método de
producao do conhecimento (teoria do holofote).

Essas questoes trazidas por Popper — o problema légico
da indugdo e a precedéncia das teorias — demonstram alguns dos
limites da perspectiva de ciéncia adotada por Pontes de Miranda,
independentemente de sua importancia e contribui¢ao para a
area do Direito.

2.5 Consideragdes Finais

Em sintese, Pontes de Miranda, membro da escola
sociologica e vinculado epistemologicamente ao positivismo,
possui como elementos centrais de sua proposta teodrica a
naturalidade do fenomeno juridico e a unidade da ciéncia. Para
cle ¢ apenas em funcao de sua naturalidade que o fené6meno
juridico admite analise cientifica, pois acredita que apenas os

fenébmenos naturais sao passiveis de investigacdo cientifica.
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Cré que todas as ciéncias tém como ponto de partida os
mesmos principios — como a neutralidade, a objetividade e a
naturalidade do fenémeno a ser estudado — e utilizam a mesma
metodologia. O que as diferencia é o seu objeto de analise que
em sua realidade objetiva assume caracteristicas especificas que
o identificam como uma dimensdo da natureza em geral. Vé o
método da Ciéncia do Direito como indutivo e necessariamente
quantitativo e empirista. As teorias cientificas, bem como seu
universo conceitual, sdo, na sua concep¢ao, reflexos dos fatos.
O que da validade a atividade cientifica ¢ o rigor metodolégico
e o confronto com o real.

Entende que todo o Direito esta contido no processo de
adaptagao e tem como funcao corrigir os defeitos de adaptacao do
homem a vida social. Nao confunde Direito com direito positivo
estatal. Para ele, sendo o equilibrio e a simetria leis universais,
consequentemente, estdo presentes em todas as coisas que
existem, assim como no Direito. Este como uma continuidade
da natureza pode ser considerado fenémeno natural.

Sio pontos importantes do pensamento de Pontes
de Miranda a superacio das doutrinas jusnaturalistas e do
positivismo normativista, aos quais faz severas criticas. A sua
concepgao de Direito como processo de adaptagao, embora
vaga, nao reduz o Direito nem a metafisica e nem as normas
positivas estatais. F ele visto como um fenémeno natural
e social. Também sua preocupacio em estudar a sociedade
interdisciplinarmente ¢ um avang¢o — as contribui¢coes das
diversas ciéncias para a formacdao dos juristas e para a
compreensao do Direito, hoje, sao muito enfatizadas.

Ha que se dizer também que ao visualizar o Direito
como um instrumento de adaptacio inserido em uma
sociedade em constante mudanca, Pontes de Miranda contribui
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significativamente para que se perceba a pluridimensionalidade
dos fenémenos sociais e do proprio Direito: ndo ha causa tnica,
os diversos circulos sociais se inter-relacionam e se influenciam
mutuamente. Com isso, Pontes de Miranda supera visdes de um
fenémeno juridico inteiramente condicionado pela Economia,
por exemplo; ela pode exercer influéncias no Direito, mas nao ¢é

a unica esfera social que o faz.

Em termos de teoria do conhecimento, ha que se
reconhecer também o empreendimento filosofico de Pontes de
Miranda: sua teoria do jefo avanga consideravelmente no debate
quanto a superacao do isolamento sujeito-objeto. Representa
uma busca de encontro do sujeito com o objeto, em que ambos
deixam de ser apenas um e outro e se transformam em uma

colisa comum.

Criticavel na postura pontiana ¢ o seu cientificismo, do
qual advém também as crengas, hoje epistemologicamente
questionaveis, da necessaria neutralidade, objetividade e
metodicidade do conhecimento cientifico, bem como a
concepgao do Direito como fenémeno da natureza, concepgao
essa que abrange todos os fenémenos sociais. Decorre de
sua crenga na ciéncia, ainda, sua fé de que é o Gnico caminho
para fornecer uma evoluciao social que conduza a redugao
do quantum despético e a democratizagao do processo de se
revelar o Direito. Ainda que busque um Direito forjado nas
relagbes sociais, sua subordinacio ao método faz com que a
democratizacio do Direito nio seja tdo abrangente quanto ele
almeja: se nao forem utilizados os métodos indutivos empiricos
adequados, ndo se tem o direito real.

Isso conduz a um questionamento: gual ¢ o gquantum
despdtico que esti sendo reduzide? Substitui-se um despotismo por
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outro: o despotismo do Estado pelo despotismo da ciéncia e

dos cientistas.

Os parametros epistemologicos herdados por Pontes de
Miranda do positivismo o levaram a uma tentativa de neutraliza-
¢ao do Direito — via naturalizagao do fenomeno juridico — impe-
dindo-lhe de vé-lo como elemento eminentemente valorativo e
de poder. Essa perspectiva talvez lhe tivesse permitido ampliar a
sua concepcao de Direito de processo de adaptagao natural para
processo de adaptagao ideologicamente construido.
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3 MIGUEL REALE E O
CULTURALISMO JURIDICO'!

3.1 Consideragdes Iniciais

O jurista e filésofo brasileiro Miguel Reale (1910-2000)
foi catedratico de Filosofia do Direito da Universidade de Sao
Paulo, universidade em que desenvolveu seus estudos e da qual
foi Reitor (1949 ¢ 1969). Fundou, em 1949, o Instituto Brasileiro
de Filosofia. Cultivou bom relacionamento com o ex-presidente
da Republica Arthur da Costa e Silva por quem foi nomeado
para a Comissio de Alto Nivel, incuambida de rever a Constitui¢ao
de 1967. O entao Presidente Emilio Garrastazu Médici, por
sua vez, nomeou Reale, em 1974, para o Conselho Federal
de Cultura, cargo que exerceu durante 15 anos. No ambito
legislativo, teve especial participa¢ao na elaboragao do Coédigo
Civil de 2002 (Lei n. 10.406/2002): foi Supervisor da Comissao
Elaboradora e Revisora?.

Reale produziu uma obra singular, que representou
uma importante contribui¢ao para o pensamento juridico dos
anos 1950. Por meio do culturalismo, o jurista paulista buscou
integrar dinamicamente 0s pressupostos normativos com o0s
elementos fatico e axiolégico. Com isso, como bem ressalta
Wolkmer (1991), inseriu a normatividade juridica no mundo da

! Este capitulo do livro é uma versio revisada e atualizada do artigo publicado
como: RODRIGUES, Horicio Wanderlei; GRUBBA, Leilane Serratine.
O tridimensionalismo de Reale e a cientificidade do Direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo,
Unisinos, v. 5, n. 1, jan.-jun. 2013. p. 48-64. Disponivel em: <http://revistas.
unisinos.bt/index.php/RECHTD /article/view/3068 />.

* Para mais informacdes biograficas e bibliogtaficas conferir: Franciulli Netto,
Mendes e Martins Filho (2003, p. 9-15).
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cultura, a partir do realismo critico (ontognoseologia) de matiz
kantiano. Essa empreitada tedrica representou uma importante
tentativa de superagdo das teorias juridicas predominantes no
periodo — o formalismo positivista, o idealismo jusnaturalista e
o reducionismo naturalista.

Reale sistematizou a teoria tridimensional do direito,
na qual o conceito de Direito se compde de uma triade de
elementos: (a) o fato; (b) o valor; e (¢) a norma. De maneira
simplificada, para que exista o Direito, é necessario existir
um fato valorado segundo uma norma juridica. Segundo ele,
o momento de racionalizagdio do Direito é quando ocorre a
integracao de natureza normativa.

Nesse sentido, quando Reale sistematizou a Teoria
Tridimensional do Direito, ela passou a contemplar o Direito
como um enfe que nao se caracteriza em sua pura logicidade.
Integrante do culturalismo juridico, Reale entende que a
Ciencia do Direito é apreendida na realidade cultural e a norma
¢ entendida como o resultado da tensdo dialética entre o fazo e
o valor. Por conseguinte, o entendimento da norma pressupde o
estudo dos fatos e dos valores, sob pena de um reducionismo do
fenémeno juridico: qualquer teoria, para Reale, ¢ improdutiva a
explicacao do fenomeno juridico quando permite a investigacao
apartada dos seus trés elementos indissociaveis.

Diante desse quadro, este capitulo tem por objeto a
epistemologia culturalista e tridimensional de Miguel Reale e
objetiva investigar o que ¢ a Ciéncia do Direito em seu pensamento.

Em primeiro lugar, centra-se na analise do culturalismo
de Miguel Reale, focando a nocao de estrutura do Direito,
ou seja, o critério realeano de demarcag¢io da Ciéncia do
Direito e seu objeto de estudo. Sequencialmente, analisa-se o

modelo de estrutura tridimensional do Direito, no intuito de
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compreender a sua ideia de Ciéncia Juridica e de norma como

seu objeto especifico.

3.2 A Ciéncia em Questao: o culturalismo de
Miguel Reale

Reale entende que todo o conhecimento cientifico
pressupoe o conhecimento linguistico, pois exige uma compre-
ensio das palavras que compde o seu objeto. O jurista afirma
que foi com Saussure que o problema da linguagem adquiriu
importancia na histéria das ciéncias “[...] até culminar na
afirmagao de que cada ciéncia tem a sua linguagem e, mais ainda,
que, no fundo, ela se confundiu com a sua propria linguagem”.
(REALE, 2002a, p. 1)

Além disso, o jurista percebe que a propria linguagem
aparece como o elemento fundamental e distintivo do ser
humano. E a linguagem o solo da cultura e, consequentemente,
do culturalismo realeano’. Antropologicamente, ela é o acervo

* Antonio Carlos Wolkmer destacou a importancia que teve o culturalismo
tridimensional de Miguel Reale nas décadas de 1940 e 1950. Segundo
Wolmer (1991, p. 99), esse culturalismo “[...] surgiu como uma vigorosa e
arguta critica aos diversos formalismos e reducionismos naturalistas da
época, demonstrando, com rigor e erudi¢do, mediante um pensamento que
nao deixava de ser ‘critico’ para a época, a inconsisténcia e as contradi¢cdes
dos matizes positivistas”. Mais do que isso, desde os anos de 1950, “[...]
quando amadurece sua epistemologia juridica tridimensional e promove o
desenvolvimento de um respeitavel grupo de pensadores culturalistas das
mais distintas orientacoes [...], Miguel Reale torna-se o mais importante
expoente da cultura jusfilosofica brasileira. O culturalismo de Reale procurou
superar as limitagdes das epistemologias idealistas (jusnaturalismo) e
empirico-formais (positivismo normativista), integrando dinamicamente os
pressupostos normativos com o elemento fatico e o elemento axiolégico, e
inserindo, a partir do realismo critico (ontognoseologia) de matiz kantiano, a
experiéncia da normatividade juridica no mundo da cultura. Entrementes, se,
na metade deste século, o tridimensionalismo de Reale foi um pensamento
critico e avancado em relacdo ao positivismo ortodoxo e aos multiplos
reducionismos formalistas, nada impede de ponderar que o mesmo acaba se
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do desenvolvimento da espécie — o acumulo da experiéncia
histérica. Nesse sentido:

Assim como a linguagem da ciéncia corresponde aos diversos campos
do saber e da acio, por outro lado, esses campos nio ficam isolados,
mas se intercomunicam uns com os outros, motivo pelo qual a cultura
¢ sempre mais interdisciplinar, até o ponto de ja se ter concebido a
Filosofia como a teoria do discurso comunicativo, ou, como prefiro
dizer, da “perene permuta de significados”, pois ¢ tio importante
nos comunicarmos como termos ciéncia daquilo que se comunica.
(REALE, 2002a, p. 1)

Como expressao da possibilidade de comunicagao do
saber humano, inclusive dos saberes cientificos, a linguagem ¢
entendida, por Reale (2002a, p. 2), como um produto primordial do
espirito. Ela nao é valida e si e por si, segundo ele, porque afirma-
lo seria uma abstracao da linguagem frente a seu criador — o
humano, que é o ser capaz de nomear todo o mundo material
que existe, compondo o mundo da cultura. Em virtude dessa
capacidade de criacao cultural ¢ que a pessoa humana ¢ vista por
Reale como o valor-fonte de todos os valores.

Enfim, para Reale, a cultura é:

[..] o complexo e sempre inconcluso mundo dos obetos do
conhecimento, sendo a linguagem a sua expressao comunicativa,
pois, dar nome as coisas significa cria-las e dar-lhes significado, raziao
pela qual acertadamente afirma Gadamer que toda criagao, tanto nas
ciéncias como nas artes, no fundo, constitui um ato de interpretagao
ou de hermenéutica. Esta, com efeito, nao fica adstrita ao valor das

transformando num discurso juridico inadequado para as novas questoes da
pos-modernidade normativa e para os objetivos politico-juridicos do atual
estagio de desenvolvimento de uma sociedade subdesenvolvida do capitalismo
periférico. A integra¢ao culturalista dos fatores ‘fatico-axiolégico-normativos’
nao descaracteriza, na totalidade de sua esséncia, o fenémeno juridico como
uma certa espécie atenuada e idealista de formalismo legal”. (WOLKMER,
1991, p. 111-112)
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palavras isoladas, mas procura captar o sentido global que elas tém
em dado campo da pesquisa ou da atividade. (REALE, 2002a, p. 2)

O ser humano, por consequéncia, ¢ considerado como
um ser cultural antes de ser historico, ja que a historia assinala
a autoconsciéncia do “[...] processo cultural, pressupondo a
capacidade de selecionar valores, a fim de se determinar o
que deve ser reconhecido como um bem a ser preservado na
memoria coletiva”. (REALE, 2004, p. 3). Nesse sentido é que
o Direito nasce como expressio cultural e, por isso mesmo,
linguagem do ser humano.

A partir de uma analise fenomenoldgica da experiéncia
juridica, confirmada por dados historicos, Miguel Reale afirma
que a estrutura do Direito ¢é tridimensional. Por isso situa
o Direito na regido oOntica dos objetos culturais e procura
demonstrar como o elemento normativo sempre pressupoe uma
situacdo de fato, referida a determinados valores. E o Direito
tridimensional na medida em que ele se compde de uma triade
de elementos: (a) o fato; (b) o valor; e (c) a norma.

Assim, no entender desse pensador, conforme ele expos
em sua teoria tridimensional, o Direito sé pode se constituir
quando determinadas valoragoes dos fatos “[..] sociais
culminam numa integra¢ao de natureza normativa. [...] o direito
¢ impensavel sem um momento de racionaliza¢io coincidente
com seu momento de carater normativo”. (REALE, 1981, p. 5)

Nesse sentido, Reale (2000, p. 3) sistematiza um cultura-
lismo realista®, que nio alimenta a va esperanca de subjetiva-

*Quer dizer que, diferentemente de Hans Kelsen ou de Tércio Sampaio Ferraz
Junior, Reale ndo ¢ um técnico-juridico, ou seja, nao opina pela necessidade
de separagio da Ciéncia do Diteito e/ou jutisprudéncia de “[..] toda e
qualquer outra ciéncia particular que aprecie o conterido das relagodes juridicas
ou indague dos fins das regras em sentido ético-politico”. (REALE, 2000, p.
4). Diferentemente, Reale (2000, p. 7) entende o Direito como um fenomeno
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mente alcancar a no¢ao do Direito (ndo ha direito sem norma
— elemento objetivo) e nao “[...] ignora que as normas juridicas,
embora suscetiveis de formulacao abstrata, correspondem sem-
pre a realidade objetiva e se constituem sobre um sustractum de
ordem socioldgica |...]”, que se integra num processo de norma-
tividade concreta.

No que tange a normatividade, por conseguinte, Reale
entende que somente a concepgao culturalista do Direito pode
permitir a compreensao harmonica da exigéncia da lei juntamente
com a exigéncia de liberdade no momento da sua aplicagao.

O culturalismo, como ele é compreendido atualmente,
se refere a uma concep¢ao “[...] do Direito que se integra no
historicismo contemporaneo e aplica, no estudo do Estado e
do Direito, os principios fundamentais da Axiologia, ou seja,
da teoria dos valores em fungao dos graus de evolugao social”.
(REALE, 2000, p. 8)

Contrariamente aos juristas-socidlogos que creem que
todos os valores juridicos surgem espontaneamente da vida
em sociedade, ou que os consideram expressoes de ideias que
ja existem objetivamente na consciéncia da sociedade, Reale
assume uma postura realista-culturalista, mediante a qual ele
reconhece que a experiéncia “[...] historica revela certos valores
que a condicionam, e adquire outras variaveis, porquanto os
valores que se prendem a esséncia da pessoa humana constituem
condi¢do da propria experiéncia juridica”. (REALE, 2000, p. 9)

O Direito é compreendido como uma abstracio de uma
realidade concreta — a realidade social. Por conseguinte, ele nao
¢ apenas uma norma, mas tampouco apenas um fato social.

social e normativo, sendo impossivel separar um do outro, visto que, por um
lado, ndo existe relacdo social que ndo apresente elementos de juridicidade,
mas, por outro lado, ndo existem relacdes juridicas sem o substrato social.
Trata-se, por conseguinte, de uma busca pelo equilibrio da Ciéncia do Direito.
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Ele ¢ a sintese de matéria e forma, entre o ser e o dever ser, que
exige uma compreensao unitaria da realidade histérico-social, de
maneira que o elemento légico-formal seja apreciado no sistema
dos valores de uma cultura.

O Direito, como fenémeno, conforme se vera, s6 pode
ser compreendido como a sintese do ser e do dever ser ou, em
outras palavras, em seu aspecto onfoldgico e deontolggico. Significa,
segundo Reale, uma realidade bidimensional de substratum
sociologico e de forma técnico-juridica. “Nao ¢, pois, puro
fato nem pura norma, mas é o fato social na forma que lhe
da uma norma racionalmente promulgada por uma autoridade
competente segundo uma ordem de valores”. (REALE, 1972, p.
302). Sob esse aspecto é que o Direito — a Ciéncia do Direito —

apresenta um forte apelo sociolégico.

O Direito, por conseguinte, deve ser estudado em sua
tridimensionalidade — a Teoria Tridimensional do Direito
de Reale —, que é a expressao dos seus aspectos historico-
social, axiolégico e normativo, tendo em vista que realiza
historicamente um valor por meio de uma norma de conduta
que disciplina os comportamentos individuais e coletivos das
pessoas em sociedade.

Nessa esteira, o Direito é norma, mas essa nao é concebida
por si, pois detém um conteudo social com valores que nela
se concretizam e que por “[...] ela queremos ver realizados e
garantidos.” (REALE, 2000, p. 30)

Diante disso, Coelho (1974, p. 61) afirma que, para Reale,
nao se pode separar o fato da conduta, tampouco o valor (ou
finalidade) com o qual a conduta se relaciona. Ademais, também
nao se pode separar a norma que incide sobre a conduta, visto
que o Direito ¢é tridimensional: ¢ fato, valor e norma. Conforme
ja se afirmou, realeanamente, “[...] ndo pode haver direito, nem
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estudo do direito que nao seja necessariamente tridimensional”.
(REALE, 1977a, p. 372)

Sintetizando o pensamento de Reale, o Direito possui uma
tridimensionalidade 6ntica que o situa no mundo da cultura. Dai
o culturalismo’ da epistemologia desse pensador. Os elementos
integrantes desta triade sdo:

O fato, para Miguel Reale [...] nao é um dado externo indiscutivel e
puramente empirico. A correlagio funcional sujeito/objeto realca a
contribui¢do do sujeito na constitui¢io do objeto. Esta contribuicao
resulta de uma atitude critica, da qual provém uma concepg¢io
funcional do fato em movimento. [...]

Por outro lado, na perspectiva do walor, cabe dizer que o ato de
conbecimento, para Miguel Reale, nio ¢ puramente ldgico-formal, mas tanibém
estimativo, uma vez que existe um potencial axioldgico na pripria estrutura do
conbecimento. Os valores deste potencial sdo histéricos, tendo uma
objetividade proveniente da totalidade do processo historico que
os poée em movimento. SAo caracteristicas dos valores, para Miguel
Reale, a sua realizabilidade na historia e a sua inexauribilidade derivada
da abertura, a cada momento histérico particular, ao pluralismo das
possibilidades de expressdo da atividade humana. [...]

Finalmente, quanto a norma, esta é apreciada /lafo sensu como uma
expressao dialética que integra, em cada situacio historica, de maneira
mais ou menos duradoura, mas nunca definitiva, fato e valor. Essa
integracdo envolve uma escolha: a op¢do por um caminho dentre
multiplos caminhos possiveis. Tal escolha, que resulta da necessidade
de um ato hierarquico de gestdo, se da através da interferéncia
deciséria do poder. (LAFER, 1981, p. 163-164)

5 Pata Reale (2005, p. 1), a cultura é um termo que designa uma concepgao size
qua non de existéncia e de plena realizacdo dos individuos e povos que ocupam
um espago significativo no mundo. Para ele, o “[...] sentido prevalecente de
cultura refere-se ao conjunto de no¢des e conhecimentos que possibilitam
o acesso aos valores revelados nos multiplos campos de nossa atividade,
sendo uma pessoa tanto mais culta quanto mais seja capaz de deles participar.
Significado correlato e complementar desse € o relativo ao proprio acervo ou
cabedal de idéias e de bens que a espécie humana logrou acumular através do

>

tempo, sendo, nio raro, identificado com o de ‘civilizagao™.
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Reale assume, dessa forma, um tridimensionalismo
concreto, dinamico e dialético, visto que fato, valor e norma,
como elementos formadores do Direito, estio em constante
atragdo polar — o fato tende a realizar o valor, por meio da
norma. HEsse pensador entende que as normas juridicas sao o
objeto especifico da ciéncia do Direito, mas nao consideradas
em si mesmas. Epistemologicamente o Direito ¢, segundo ele,
uma “[...] realidade historico-cultural de carater normativo”.
(REALE, 1977b, p. 382)

A Ciéncia juridica deve captar o Direito em sua estrutura
tridimensional, pois apenas através de suas ligagdes com os
valores que externa e com os fatos a que se dirige ¢ que a norma
juridica faz sentido. Apesar disso, no entanto, é a norma, em
ultima instancia, o objeto da preocupagao maior do jurista. Em
funcao disso, ele atribuiu a Ciéncia do Direito o carater de Ciéncia

Social compreensivo-normativa.

Por conseguinte, Reale (1986, p. 61) afirma que a Ciéncia
Juridica s6 pode ser entendida como uma Ciéncia normativa®,
essencialmente compreensivo-normativa, mas devendo-se,
porém, “[...] entender por norma juridica bem mais que uma
simples proposicao légica de natureza ideal; ¢ antes uma
realidade cultural e ndo mero instrumento técnico de medida
no plano ético da conduta”. Nessa esteira, a Ciéncia do Direito

¢ Esta posicdo exptessa na obra de Reale é assim colocada por Maria Helena
Diniz (1988, p. 128): “Visam, portanto, o filésofo, o sociélogo e o jurista,
respectivamente, o valor, o fato e a norma, em razao dos dois outros fatores
inerentes a juridicidade. A ciéncia juridica propriamente dita estuda o momento
normativo, sem insular a norma, isto ¢, nao abstrai os fatos e valores presentes
e condicionantes no seu surgimento, nem os fatos e valores supervenientes
ao seu advento. A norma deve ser concebida como um modelo juridico, de
estrutura tridimensional compreensiva ou concreta, em que fatos e valores se
integram segundo normas postas em virtude de ato concomitante de escolha
e de prescri¢io (ato decis6rio) emanado do legislador ou do juiz, ou resultante
das op¢oes costumeiras ou de estipulacoes fundadas na autonomia da vontade
dos particulares”.
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¢ compreensivo-normativa, de forte carga social e cultural — e
também historico-cultural. Observa o referido autor:

[...] me parece licito e necessatio afirmar que o objeto da Ciéncia
Juridica nunca pode ser uma ou mais normas erradicadas do contexto
histérico-social, que lhes da vigéncia, eficacia e fundamento |[...], mas
deve ser antes visto como o complexo das normas em fungdo das situagoes
normadas, on seja, como a experiéncia _juridica mesma enquanto se torna
plenamente objetiva como ordenamento juridico. REALE, 1968, p. 120-121,
grifos do autor)

Segundo Reale os trés polos do Direito — fato, valor e norma
— entram em conexao mediante uma dialética cultural peculiar,
por ele denominada de dialética de implicagao-polaridade, que é
assim sintetizada pelo seu criador:

A meu ver a correlagio existente entre sujeito e objeto ¢ de implicagao-
polaridade, que governa todo o processo espiritual, tanto no plano
teorético como no da prixis, podendo, em resumo, dizer-se que, na
dialética do tipo aqui exposto, hd uma correlacio permanente ¢ progressiva
entre dois on mais termos, os quais ndo se poden compreender separados uns dos
outros, sendo ao mesmo tempo irredutiveis uns aos outros; tais elementos distintos
on opostos da relagao, por outro lado, sd tém plenitude de significado na nnidade
concreta da relagao que constituen, enquanto se correlacionam e dessa unidade
participam. REALE, 1986, p. 73-74, grifos do autor)

O Direito, por conseguinte, deve ser estudado na totalidade
de seus elementos constitutivos, no entender de Reale (1986, p.
61): tanto pelo socidlogo, quanto pelo cientista ou pelo filésofo.
No entanto, cada um deles cuidara mais de um dos elementos
da experiéncia juridica, determinando sempre o significado de
seu objeto de indagagdao em fungdo dos dois outros elementos.

Com relagao a norma, objeto principal da Ciéncia Juridica,
ela exerce na teoria tridimensional do Direito o papel dinamico
de integrar os elementos fatico e axioldgico. Dessa forma, ela
¢ parte essencial e constitutiva da realidade juridica. Em razao
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disso, ela é variavel em funciao de outros dois elementos da
relagdo: o valor e o fato. (REALE, 1986, p. 61)

O momento de realiza¢io do Direito se da na integragao
normativa. Em funcao desses pressupostos. Em sintese, Reale
entende que as normas juridicas, em ultima instancia, sio o
objeto especifico da Ciéncia do Direito. Nesse sentido, quando
Reale sistematiza a Teoria Tridimensional do Direito, ela passa a
contemplar o Direito como um ente que nao se caracteriza por
ser puramente légico, ou seja:

E necessario aprofundar o estudo dessa “experiéncia normativa”, para
ndo nos perdemos em cogitacoes abstratas, julgando erroneamente
que a vida do Direito possa ser reduzida a uma simples inferéncia
de Légica formal, como a um silogismo, cuja conclusao resulta da
simples posicdo das duas premissas. Nada mais ilusério do que
reduzir o Diteito a uma geometria de axiomas, teoremas e postulados
normativos, perdendo-se de vista os valores que determinam os
preceitos juridicos e os fatos que os condicionam, tanto na sua génese
como na sua ulterior aplicacio. (REALE, 1986, p. 564)

Ainda assim, “[...] sendo, a Ciéncia do Direito, como
investigagdo positiva desse campo da realidade social que
chamamos experiéncia juridica, nao pode deixar de obedecer as
regras da Logica, nem deixar de seguir métodos adequados as
suas finalidades”. (REALE, 2002c, p. 54)

A Ciéncia do Direito ¢ apreendida na realidade cultural e a
norma é entendida como o resultado da tensao dialética entre o
fato e o valor. Trata-se de compreender que o entendimento da
norma pressupde o estudo dos fatos e valores, sob pena de um
reducionismo do fendomeno juridico.

Como resultado dessa caracterizagao epistemoldgica da
Cieéncia do Direito, a teoria de Reale comporta os elementos fazo,
valor € norma, constitutivos do Direito, os quais sao percebidos
como categorias epistemologicas e ingredientes historicos que
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constituem a experiéncia juridica. Por isso é que a dogmatica
juridica é compreendida como o momento culminante da
Jurisprudéncia — a Ciéncia do Direito na plenitude de sua
existéncia, segundo Reale (1968, p. 145), que significa o
horizonte’ de sua objetividade.

3.3 A Estrutura Tridimensional do Direito

O jurista brasileiro Miguel Reale denomina #ridimensiona-
lismd® especifico do direito a visdo tedtica que requer a interagdo de
trés perspectivas — o fafo, o valor € a norma — em uma unidade
funcional e de processo. Busca, dessa forma, a integragao desses
trés elementos em correspondéncia com os problemas comple-

mentares das validades social, ética e técnico-juridica.

7 O hotizonte é percebido por Reale (1968, p. 145) como uma linha mével a
projetar-se sempre a frente do observador em marcha. Isso significa que os
limites da objetividade ndo sao definitivos.

# Segundo Reale, na dimensio cientifica do Diteito, antes da tridimensiona-
lidade, existia uma visao reducionista, ou seja, “Ja foi dito — e a afirmacio
¢ valida em suas gerais dominantes — que a mentalidade do século XIX foi
fundamentalmente analitica ou reducionista, sempre tentada a encontrar uma
solucao unilinear ou monocordica para os problemas sociais e histéricos, ao
passo que em nossa época prevalece um sentido concreto de totalidade ou de
integragao na acepcio plena destas palavras, superadas as pseudototalizagdes
realizadas em funcio de um elemento ou fator destacado do contexto da
realidade”. (REALE, 1986, p. 10) Assim, ainda conforme Reale, “Se o
formalismo légico acusava o sociologismo de esquecer o critério segundo
o qual realidade deve ser ordenada, o sociologismo naturalistico acusava o
formalismo de esquecer a realidade viva, encerrando-se na universalidade
légica puramente abstrata. Perante essa “unidimensionalidade”, representada
por cada uma das tendéncias opostas, surge a exigéncia de compreender a
totalidade como uma integracio dos elementos contrapostos; mas esta nao
poderia ser o resultado de uma ‘bidimensionalidade’, porque para que tal
integracao se desse, nenhuma das duas dimensées poderia oferecer o elemento
integralizante: era necessario, pois, que surgisse um terceiro elemento, e que a
totalidade adquirisse, por isso mesmo, um aspecto tridimensional” (REALE,
1986, p. 18). Dai que, com a tridimensionalidade, o valor surgiu como um
intermedidrio entre o fato e a norma, mas para compor a realidade numa
dimensdo fundamental de integracdo de dois elementos contrapostos.
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Cabe salientar que o tridimensionalismo juridico nao foi
otiginariamente uma criacio de Reale’, como inclusive estd
assinalado em seus textos sobre o tema. Entretanto, foi em sua
obra que essa concepgao tedrica assumiu a condi¢ao de um
sistema integrado de interpretagio do Direito. (MACHADO
NETO, 1969, p. 223)

Segundo a concepgao tridimensional, conforme visto
anteriormente, o “Direito ¢é sintese ou integracio do ser e
do dever ser, é fato e é norma, pois ¢é fato integrado na norma
exigida pelo valor a realizar”. (REALE, 2000, p. 8, grifos do
autor). Dai que em todo o fato juridico “[...] se verifica uma
integracao de elementos sociais em uma ordem normativa de
valores, uma subordinacao da atividade humana aos fins éticos
da convivéncia”. (REALE, 2000, p. 28)

Nesse sentido, essa concepgao do Direito nao possibilita
sua compreensao sem a referéncia a um sistema de valores, por
meio do qual as relagdes entre os homens com exigibilidade
bilateral de fazer ou ndo fazer se estabelecam. Isso porque
o Direito ¢ principalmente uma ordem das relagdes sociais
conforme um sistema de valores que foi reconhecido pelo
grupo. (REALE, 2000, p. 9)

Diante dessa preliminar exposi¢ao, é possivel argumentar
que a nogao de Direito, para Reale (2002c, p. 64-65), corresponde
a trés aspectos basicos, os quais sao discerniveis em todos os
momentos da atividade juridica. Sao eles:

? Ainda que com o surgimento da ideia do tridimensionalismo, nao podemos
afirmar que existiu, desde o infcio, um unico momento teérico. Houve,
desde o principio, tridimensionalismos genéricos de tipo enciclopédico, no
qual variados autores reconheceram a possibilidade da composicio entre
o fato, o valor e a norma. Também surgiram diversas modalidades de ideias
tridimensionais especificas, quando se superou o estudo estanque do fato, do
valor e da norma. No caso de Reale, a Teoria Tridimensional apresenta o
pressuposto metodoldgico de considerar a experiéncia juridica como processo
histérico. (REALE, 1968, p. XV; 1987, p. 513, grifoa do autor)
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)

aspecto normativo: o Direito como um ordenamento e
sua ciéncia;

aspecto fatico: o Direito como um fato, em sua efetividade
social e histérica; e,

aspecto axiolggico: o Direito como o valor da Justica.

Com essa ideia prévia do problema da tridimensionalida-
de do Direito, Reale (2002c¢, p. 65, grifos do autor) considera

possivel a constru¢ao de uma teoria de nova feigao, pela qual

ele expressa as seguintes convicgoes:

a)

o
N

onde quer que hajaum fend6menojuridico, hd, sempre e necessariamente,
um fato subjacente (fato econoémico, geografico, demografico, de ordem
técnica etc.); um zalor, que confere determinada significagio a esse fato,
inclinando ou determinando a agdo dos homens no sentido de atingir
ou preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regrz ou
norma, que representa a relagdio ou medida que integra um daqueles
elementos a0 outro, o fato ao valor;

tais elementos ou fatores (fato, valor ¢ norma) nio existem separados
uns dos outros, mas coexistem numa unidade concreta;

mais ainda, esses eclementos ou fatores nio sé se exigem
reciprocamente, mas atuam como elos de um processo (ja vimos
que o Direito ¢ uma realidade histérico-cultural) de tal modo que
a vida do Direito resulta da interacio dinamica e dialética dos trés
elementos que a integram.

Teoricamente, o Direito ¢ caracterizado pela tridimensio-

nalidade desde o momento em que surge uma norma juridica,

que se configura na sintese de fatos ordenados, conforme va-

lores distintos, até o momento de sua aplicagao concreta. Isso

porque os fatos e valores se dialetizam por meio de uma dialética

de implicagao-polaridade ou da complementaridade.

Essa dialética da complementariedade significa, em ultima

instancia, segundo Reale (1987), que os elementos fato ¢ valor

ou fato e fim estio sempre em relagio um com o outro, ou seja,

em dependéncia ou implicagdo reciproca, apesar de eles nio se

resolverem um no outro:
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Na realidade, porém, fato e valor, fato e fim estdo um em relagdo com
outro, em dependéncia ou implicacdo reciproca, sem se resolverem
um no outro. [...]| no mundo juridico, nenhuma sentenca ¢ a Justica,
mas um momento de Justica. Se o valore o fato se mantém distintos, exigindo-
se reciprocamente, em condicionalidade reciproca, podemos dizer que ha entre eles
um nexo ou lago de polaridade e de implicacgo. Como, por outro lado, cada
esforco humano de realizacio de valores ¢ sempre uma tentativa,
nunca uma conclusdo, nasce dos dois elementos um processo, que
denominamos “processo dialético de implicagdao e polaridade”, ou,
mais amplamente, “processo dialético de complementariedade”,
peculiar a regido ontica que denominamos cultura. (REALE, 1987,
p. 571, grifo do autor)

A dialética realeana diferencia-se da conhecida dialética
marxista dos opostos — entre a tese e a antitese — visto que tem
COMO pressuposto o fato e o valor, no ambito da experiéncia
juridica, na qual ambas as categorias sao polares — irredutiveis
uma a outra — mas se exigem mutuamente, ou seja, implicam-
se. Por meio dessa dialética surge a estrutura normativa como
momento de realizagao do Direito. (REALE, 2002c, p. 46)

A partir da dialética da complementaridade, Reale (2002c,
p. 40, grifos do autor) apresenta duas novas concepg¢oes de
Direito: (a) como a realizacao ordenada e garantida do bem
comum em uma estrutura tridimensional bilateral atributiva,
e; (b) o Direito como a “[...] ordenagdo heteronoma, coercivel
e bilateral atributiva das rela¢des de convivéncia, segundo uma
integracao normativa de fatos segundo valores”. A esses dois
conceitos o autor acrescenta ainda outro, este, por sua vez
eivado de eticidade: “Direito ¢ a concretizacao da idéia da justica
na pluridiversidade de sen dever ser histdrico, tendo a pessoa como fonte

de todos os valores”.

Em cada uma dessas concepg¢Oes, enfatiza Reale, ha
um diferente aspecto em relevo, a compreensao integral do
fenémeno, entretanto, implica observa-las conjuntamente:
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Se analisarmos essas trés nog¢des de Direito veremos que cada uma
delas obedece, respectivamente, a uma perspectiva do fazo (“realizacao
ordenada do bem comum”), da norma (“ordenacio bilateral-atributiva
de fatos segundo valores”) ou do valor (“concretizacao da idéia de
justica”). Donde devemos concluir que a compreensdo integral do
Direito somente pode ser atingida gracas a correlacdo unitaria e
dindmica das trés apontadas dimensbes da experiéncia juridica, que
se confunde com a hist6ria mesma do homem na sua perene faina de
harmonizar o que é com o que deve ser. (REALE, 2002¢, p. 406, grifos
do autor)

A partir dessa proposicio do tridimensionalismo
especifico como teoria juridica, Reale busca superar a visao
tridimensional de tipo abstrato ou genérico, essa uma visao
que se limitaria a combinar ou harmonizar os trés pontos de
vista unilaterais. A especificidade de seu tridimensionalismo
estaria em demonstrar que ha uma correlagao essencial entre
cada um dos trés elementos (fato, valor e norma). O jurista
paulista almeja, assim, erigir um muro epistemolégico capaz
de separar a sua visdo tedrica das concepc¢bes dos demais
juristas inscritos no mesmo codigo tedrico, o que conseguiu

apenas retoricamente.
O seguinte quadro busca representar essas ideias do

jusfilésofo brasileiro:

Elementos constitutivos Nota dominante Concepg¢des unilaterais

Fato ————————  Eficdicia — Sociologismo juridico

l Tridimen-
Valor —————— Fundamento —s Moralismo juridico sionalida-
1 de genérica

Norma ———————— Vigéncia — Normativismo abstrato

l

Tridimensionalidade especifica

Figura 1: Teorias Tridimensionais
Fonte: Reale (1987, p. 514)
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Maria Helena Diniz (1988, p. 129, grifos do autor) explica

com primazia o esquema realeano:

[Reale coloca] na primeira coluna os elementos constitutivos da
experiéncia juridica — fato, valor e norma; na segunda, assinala a
nota dominante que corresponde aos elementos discriminados
com o nome de eficacia, fundamento e vigéncia. Como existem trés
elementos, surgiram as tentativas de “setorizacdo” do fenémeno, que
Miguel Reale aponta na terceira coluna, onde aparecem as concepgoes
unilaterais: sociologismo juridico, moralismo juridico e normativismo
abstrato. Esclarece-nos, ainda, que quando se procura combinar os
trés pontos de vista unilaterais, ou melhor, os resultados decorrentes
de estudos levados a cabo separadamente, segundo aqueles pontos de
vista, configura-se a fridimensionalidade genérica do direito. Salienta que,
quando ndo se realiza uma simples harmonizagdo de resultados de
ciéncias distintas, mas se analisa, previamente, a correlacio essencial
dos elementos constitutivos do direito, mostrando que se implicam
numa conexao necessatia, se tem a fridimensionalidade especifica, que
pode ser estatica ou dinamica e de integracio.

Com a Teoria Tridimensional, Reale concedeu importancia
a implicagao-polaridade dos elementos fato e valor, e, com isso, nao
encarou o Direito nos moldes duma légica formal. De maneira
diversa, nao percebeu a Ciéncia juridica como uma série de fatos
que se manifestam na dimensao abstrata, mas como uma série de
fatos inseridos no processo histérico e cultural da vida humana.

Com relacio a Filosofia do Direito, Reale entende
que a sua primeira tarefa sistemadtica refere-se ao estudo das
condi¢oes mediante as quais o fendémeno juridico se torna
possivel, acabando por mostra-lo uno, mas tridimensional.
Reale denomina essa tarefa de ontognosioldgica, tendo em
vista que ontologia e gnosiologia se implicam e se condicionam
reciprocamente, nao se podendo concebé-las como ramos
distintos do conhecimento filosofico.
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Dessa tarefa deflui o restante da problematica jusfiloséfica
referente a cada uma das dimensdes do Direito: a deontologia
juridica trata do valor, a culturologia juridica do fato e a
epistemologia juridica da norma. Segundo Luiz Luisi (1977,
p. 240), é possivel afirmar, pois, que sio quatro os problemas
basicos da Filosofia do Direito, na visao de Reale: (a) o problema
ontognosiologico; (b) o problema axiolégico; (c) o problema
epistemologico; e (d) o problema culturologico.

Luisi (1977, p. 240) ainda salienta:

[..] ao lado, ou melhor, antes destes problemas ha, na Filosofia
juridica de Miguel Reale, um tema implicito que, de certo modo,
fundamenta e explica os demais. E o que podemos chamar de tema
metaffsico, presente na concep¢ao que o Mestre paulistano tem da
realidade como cultura, cujas raizes se encontram na pessoa humana,
compreendida como fonte primeira de todos os valores, inclusive,
evidentemente, os valores juridicos.

Além disso, Reale entende que a tridimensionalidade
no ambito da experiéncia juridica, possibilita a atualizagao de
valores e do préprio ordenamento juridico, assim:

[ para essa objetivacio normativa que volve fundamental a atencio
do jurista, visando a atualizagdo dos valores que nela se consagram. Ja
o “politico do direito” ou o legislador, olhos atentos para experiéncia
juridica em geral, cuidam de aperfeicoar o ordenamento em vigor, para
adequa-lo as novas exigéncias da sociedade. (REALE, 1968, p. 121)

A modelagem da experiéncia juridica ¢ feita, portanto, pelo jurista em
contato direto com as relagdes sociais, como o faz o sociélogo, mas
enquanto este se limita a descrever e explicar as relages existentes
entre os fatos, em termos de leis causais ou motivacionais, o jurista
opera mediante regras ou normas produzidas segundo o processo
correspondente a cada tipo de fonte que espelha a solucao exigida por
cada campo de setores. (REALE, 1994, p. 41)
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Assim,pormeiodachamadadialéticadacomplementaridade,
nao somente o Direito estaria aberto as mudancas, mas também
o conhecimento possuiria natureza relacional e sempre estaria
sempre aberto as novas possibilidades.

Vinculado a Teoria da Tridimensionalidade e ao seu carater
dialético, o Direito é visto como uma realidade histérico-cultural,
que nunca pode estar apartada da experiéncia social. Quer dizer
que as proprias regras juridicas se compdem da realidade da
historia: Reale (1986, p. 75-78) entende que a norma — objeto
da Ciéncia Juridica — contém a correlagao fatico-axioldgica que
possibilita sua conversio em fato. Em suas palavras:

Em suma, o termo “tridimensional” pode ser compreendido como
traduzindo um processo dialético, no qual o elemento normativointegra
em si e supera a correlagdo fatico axioldgica, podendo a norma, por
sua vez, converter-se em fato, em um ulterior momento do processo,
mas somente com referéncia e em funcdo de uma nova integracio
normativa determinada por novas exigéncias axioldgicas e novas
intercorréncias faticas. Desse modo, quer se considere a experiéncia
juridica, estaticamente, na sua estrutura, quer em sua funcionalidade,
ou projecdo histérica, vetifica-se que ela s6 pode ser compreendida
em termos de normativismo concreto, consubstanciando-se nas
regras de direito toda a gama de valores, interesses e motivos de que
se compde a vida humana, e que o intérprete deve procurar captat,
nao apenas segundo as significacoes particulares emergentes da “praxis
social’, mas também na unidade sistematica e objetiva do ordenamento
vigente. (REALE, 1986, p. 77-78)

O Direito como realidade histérico-cultural, pois, é visto
por meio da experiéncia axiolégica — historicismo axioloégico —
e implica o fato de o sujeito e o objeto se relacionarem, além da
necessidade do entendimento do humano como um dever ser,
ou seja, um ser radicalmente historico, para o qual os valores
somente existem em sua historicidade.
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Em sintese, o homem, assim como o Diteito somente
existe quando inserido numa dimensao histérica. Dai que

[...] qualquer conhecimento do homem, por conseguinte, desprovido
da dimensio histoérica, seria equivoco e mutilado. O mesmo se diga do
conhecimento do direito, que ¢ uma expressio do viver, do conviver
do homem. (REALE, 1986, p. 78-90)

Pensar o humano, entao, “[...] como ente essencialmente
histérico, é afirma-lo como fonte de todos os valores, cujo
projetar-se no tempo nada mais é do que a expressao mesma
do espirito 7z acto, como possibilidade de atuagao diversificada
e livre”. (REALE, 1986, p. 90). Dessa feita, o Direito ¢ “[...] um
processo aberto exatamente porque é proprio dos valores, isto
é, das fontes dinamizadoras de todo o ordenamento juridico,
jamais se exaure em solu¢Oes normativas de carater definitivo”.
(REALE, 1987, p. 574)

3.4 A Cientificidade da Ciéncia Juridica

Epistemologicamente, Miguel Reale (2000, p. 14) demar-
cou uma divisao entre a Ciéncia Juridica (a Jurisprudéncia) e a
Dogmatica do Direito, ainda que ele nao atribua a Dogmatica
um secundario papel de mera aplicagao dos elementos forneci-
dos pela Ciéncia do Direito aos fatos concretos.

Reale (2010, p. 10) entende que a ciéncia ¢ concomitan-
temente uma verificacio de conhecimentos e um sistema de
conhecimentos verificados. Para ele, o conhecimento cientifi-
co distingue-se do conhecimento nio cientifico em razao dessa
possibilidade de verificagao. Isso nio significa que o conheci-
mento vulgar esteja ora errado ora incompleto, vez que ele pode,
inclusive, estar certo; o que o compromete € a falta de seguranca
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quanto ao que afirma. E um conhecimento sem nexo com os
demais, parcial, isolado, fortuito.

No intuito de estabelecer o critério de cientificidade juri-
dica, por conseguinte, Reale percebe a necessidade de distingao
entre dois momentos da pesquisa do Direito, ambos em con-
tinuidade logica. Tal distingdo apenas pode ser feita por meio
da abstracao do pensamento, visto que, na realidade, ambos os
momentos se interpenetram “[...] e intimamente se ligam, de tal
sorte que ndo ha interpretagao de texto de lei que nio traga a
ressonancia dos fatos da vida concreta, nem apreciacao de fatos
que nao sofra a refracao do sistema legal vigente”. (REALE,
2000, p. 14)

O primeiro momento é o de elaboragio centifica dos principios
e estruturas para fundar e condicionar todo o sistema normativo
positivado. Sequencialmente é o momento de interpretagao, de
construcao e de sistematizacao do Direito positivado.

Assim entendida, a Ciéncia do Direito, para Reale, tem
como pressuposto inicial o contato com os fatos, vindo a
posteriormente alcangar os valores e, assim, as leis e os principios
compreensivos do fato social. Intenta, porém, partir dos fatos
para chegar as normas de forma direta, tal como se operasse
por meio de um método indutivo. Explicando com as palavras
do préprio autor:

Embora as valoracées nao possam ser consideradas independentes dos
fatos, pois ha sempre uma série de acontecimentos como substratum
dos dispositivos legais, a doutrina ¢ hoje unanime em reconhecer que
¢ impossivel passar do mundo dos fatos ao mundo do dever ser juridico. A
norma nao resulta apenas dos fatos, mas da atitude espiritual (adesao,
reagao etc.) assumida pelo homem em face de um sistema de fatos. Os
fatos, por conseguinte, sdo causa indireta, condi¢ao material da lei que
tem a sua fonte direta nos valores que atuam sobre a psique humana,
sobre o espirito. (REALE, 2000, p. 15, grifos do autor)
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Em sintese, Reale (2000, p. 15) afirma que o jurista — o
cientista do Direito — nio pode ir dos fatos as normas'®, mas
pode analisar os fatos para investigar os principios cientificos
que foram pressupostos das normas. Daf que, se anteriormente
Reale apontou para uma distingao entre a Ciéncia Juridica
e a Dogmatica Juridica, agora, voltando-se para o segundo
momento da Ciéncia do Direito, afirma que na propria Ciéncia
a dogmatica se configura.

A Dogmatica, portanto, deve ser entendida como fase da Ciéncia do
Direito, correspondente a0 momento culminante da Jurisprudéncia,
aquele no qual os resultados da pesquisa — as normas ¢ os principios
cientificos — tornam a tomar contato com os fatos, passam, por assim
dizer, pela prova decisiva da aferi¢ido de seu valor real. Em verdade,
ndo é menos nem mais cientifico este momento, porventura mais
caracteristicamente juridico, no qual [...] ha participacdo criadora do
intérprete (doutrinador, administrador, juiz etc.) que refaz o caminho
percorrido, renova o processo por que passaram os que editaram a lei,
a fim de aplicar ndo a norma ao fato particular, [...] mas para iluminar
o fato com a luz dos valores que se conctetizam na regra de direito.
(REALE, 2000, p. 15-16, grifos do autor)

De fato, ainda que o autor se reporte ao contato das
normas e principios com os fatos, ele considera que, nas
ciéncias humanas e sociais é reduzida a aplicacio dos processos
experimentais. Para ele, essa auséncia da testabilidade empirica
nao implica na destituicdio de certeza as ciéncias socials e
humanas, visto que a certeza pode ser alcancada via raciocinio —
a objetividade na observacao dos fatos sociais e a concordancia
de seus enunciados. (REALE, 2002c, p. 53-54)

Isso porque, quando obedece as exigéncias dessa
racionalidade, a ciéncia social estabelece principios e leis — de

10 Para Reale (2000, p. 15) “[...] toda a norma detém cariter deontoldgico,
ainda que positivamente exprima um ¢é ontol6gico”.
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tendéncia e nao de causalidade como na fisica. E essas leis de
tendéncia asseguram um grau determinado de previsibilidade e
certeza. (REALE, 2002c, p. 53-54)

Ja se afirmou que Reale entendeu o Direito como uma
abstracao da realidade social concreta. Por isso mesmo, ¢ ele nao
somente uma norma, mas tampouco somente um fato social. Ele
transita entre o mundo dos fatos e o mundo das normas, sendo a
sintese entre o sere o dever ser. Advindo do mundo dos fatos para
valorativamente tornar-se norma, ele posteriormente se reporta
ao mundo dos fatos no sentido de uma implementa¢ao normativa
pratica. Mais do que isso, conforme Reale (2000, p. 30, grifoa do
autor), o Direito é norma, mas essa nao ¢ concebida por si, pois
que detém um conteiido social, com valores que nela se concretizam e que

por “...] ela queremos ver realizados e garantidos”.

Dai a necessidade de sua correspondéncia, entre o dever
ser normativo e a possibilidade de ocorréncia empirica do ser. Se
essa correspondéncia nao for possivel é que tal teoria normativa
— hipétese normativa de regulagio do comportamento humano
para determinado fim — deve ser falseada. Porém, ha, ainda, além
da impossibilidade fatica da realizagao do dever ser normativo, a
impossibilidade politica. Com isso, quer-se afirmar que outros
fatores, que nao a mera factibilidade de uma previsao legal,
podem influenciar a nao concretizagdo de uma norma. Assim,
concorda-se com Reale quando ele afirma que ¢ reduzida a
possibilidade de teste empirico nas ciéncias humanas e sociais
— ele esta afirmando somente que essa possibilidade é reduzida,
ha um grau aproximado de certeza, nao total certeza. Com isso,
o jurista nao elimina a possibilidade de teste, mas somente limita

seu alcance.

Pode-se visualizar, assim, certa aproximagao entre essa
perspectiva de Reale e o grau de veracidade que Popper atribui

Capitulo IIT 129

Volume VIII — Conhecer Direito II — A Epistemologia Juridica no Brasil



Colecao Pensando o Diteito no Século XXI

aos enunciados cientificos. A Ciéncia nao se caracteriza pela
veracidade — a certeza — de seus enunciados — conjecturas e
hipéteses. Diferentemente, cientifica ¢ a teoria que resistiu
aos testes de refutagdo e adquiriu certo grau de corroboragio
(POPPER, 2004). Ainda assim, as hipdteses corroboradas nao
podem ser consideradas como verdadeiras, visto que podem vir

a ser falseadas.

Agora no que se refere propriamente a questio da
objetividade da Ciéncia do Direito, Reale afirmou:

Também demarca a distincio entre as Ciéncias naturais e humanas
ou sociais o problema dos valores e dos fins. As Ciéncias naturais,
fisicas, nao se atentam para os valores, visto que importa a sua
correspondéncia adequada aos fatos que expressam. Por outro lado,
no que tange as Ciéncias humanas e sociais, uma vez que os fatos
sociais fazem parte dos interesses e fins do observador, o qual ...] por
mais que pretenda ser cientificamente neutro (famos quase dizendo,
‘heroicamente’ neutro...) ndo os vé apenas em seus possiveis enlaces
causais. Ha sempre uma tomada de posicdo perante os fatos, tomada
de posicao essa que se resolve num ato valorativo on axioldgico. A bem
ver, pode e deve existir objetividade no estudo dos fatos juridicos, mas
nio ¢ possivel uma atitude comparavel a pretendida neutralidade
avalorativa’ de um analista em seu laboratério, antes de uma reacio
quimica’. (REALE, 2002, p. 86, grifos do autor)

Certo ¢ que nao existe observador neutro ou propriamente
objetivo no ambito das Ciéncias Humanas ou Sociais, mas
tampouco ele existe na dimensao das Ciéncias Exatas, como a
Fisica, ainda que essa se pretenda neutra, como bem afirmou
Reale. Isso porque o ser humano ¢ ontologicamente subjetivo,
ou seja, um ser munido de interesses e paixoes.

Alids, se ¢ impossivel a eliminacao de interesses extra
cientificos que influenciam o cientista individual no curso da
pesquisa, isso se deve ao fato, como afirmou Popper (2004, p.
25), de que “[...] ndo podemos roubar o partidarismo de um



cientista sem também rouba-lo de sua humanidade, e nio
podemos suprimir ou destruir seus juizos de valores sem destrui-
lo como ser humano e como cientista”.

Até mesmo os ideais puramente cientificos (essencialmente
de uma busca desinteressada pela verdade) estao profundamente
enraizados em valoragoes extracientificas. Mais do que isso, “...]
o clentista objetivo ou isento de valores é, dificilmente, o cientista
ideal. Sem paixdo nao se consegue nada — certamente nao
em ciéncia pura. A frase a paixdo pela verdade nio é uma mera

metafora”. (POPPER, 2004, p. 25)

O que deve ser objetiva ¢ a Ciéncia, independentemente de
ser Social, Humana ou Exata. E a Ciéncia ¢ objetiva na medida
em que nunca se configura como verdadeira, ou seja, nao detém
hipéteses ou conjecturas tidas como verdades absolutas, pois
clas estdo sempre abertas a serem testadas e falseadas através do
Debate Critico Apreciativo (DCA). (POPPER, 2002)

Em suma a objetividade cientifica somente se refere
a possibilidade de critica. Nao se refere, pois, aos proprios
cientistas individuais, mas ao resultado social da sua critica
reciproca (intersubjetiva). Essa critica tem a fun¢do também
de separacio das avaliagdes extracientificas das puramente
cientificas. Mesmo assim, uma ciéncia puramente pura nao passa
de um ideal inalcancavel, embora um ideal pelo qual se luta por
intermédio da critica. (POPPER, 2004, p. 24-25)

Reale no momento em que percebe o Direito como uma
realidade tridimensional, também entende que essa realidade
apresenta um substrato sociolégico, “[...] no qual se concretizam
os valores de uma cultura, e a0 mesmo tempo ¢ a norma que
surge da necessidade de seguranga na atualizagao desses valores,
segundo modelos obrigatérios de conduta”” (REALE, 2000, p. 29,
grifos do autor)
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Dessa consideragio, o autor compreende que tanto o
processo de pesquisa quanto o de explanagao do Direito deve
conjugar uma pluralidade de métodos, no intuito de evitar a “...]
fragmentacdo desconexa da empiria e o dedutivismo infecundo
dos que transformam a razao na fonte milagrosa de todos
os preceitos do Direito e de todas as exigéncias da Justica.”
(REALE, 2000, p. 29)

Levando-se em consideragao o substrato sociolégico dos
institutos juridicos e considerando tanto a matéria regulada
quanto a fun¢do normativa dos modelos juridicos, Reale afirma
que o Direito entra em contato direto com a realidade social.
Apesar disso, ele conserva a sua autonomia, nao se transforma
numa técnica pura, tampouco num fenémeno ou enfe da

Sociologia — como Ciéncia Social.

Isso porque, enquanto a Ciéncia do Direito configura-
se epistemologicamente por ser de carater compreensivo-
normativo, a Sociologia ¢ uma Ciéncia — em que se expressa a
constituicio e o desenvolvimento dos fenémenos sociais — na
qual ndo existe o plano da normatividade (REALE, 2000, p. 29).
Mais do que isso:

Admitir uma concepgio antinormativista do Direito equivale a destruir
aautonomia da Ciéncia Juridica, e ¢ esquecer que nio ha Jurisprudéncia
sem Técnica, sem exigéncia de conhecimentos especializados que s6
o jurista possui. Reduzir, por outro lado, a Jurisprudéncia a Técnica
significa reduzir o Direito a um dos seus elementos, pois, se ndo se pode
negar o carater formalista do Direito, nao ¢ dito que no formalismo
esteja todo o Direito. (REALE, 2000, p. 30)

A Ciéncia do Direito, por consequéncia, nao ¢ a Ciéncia
que se preocupa com o estudo da norma — o dever —, deixando
de se ocupar do contetdo social e das finalidades ético-politicas

das normas. Ao contrario, para Reale, é uma ciéncia do ser



enquanto dever ser, que culmina em juizos de valor e se resolve em
imperativos, apos a apreciacido dos fatos sociais. O fato e o valor,
segundo Reale (2000, p. 30, grifos do autor) sao as condigdes
naturais da regra do Direito.

Ha na concep¢do cientifica do Direito de Reale, uma
série de diferencas em relacio as concepgOes classicas de
indole empirista ou idealista. Nesse sentido, este pensador
nao vé o Direito como apenas valor (jusnaturalismo), norma
(positivismo normativista) ou fato (sociologismo), mas sim
como a integracio destes trés elementos''. Também nio vé o
Direito como fendmeno da natureza ou transcendente, mas sim

como fendmeno cultural.

O Direito, para Reale, possui uma base social em que se
realizam, de maneira concreta, os valores de uma determinada
cultura. Mas ¢é formado também de normas que se originam da
necessidade de seguranga. Esse realismo cultural proposto por
Reale trata de evitar os excessos do sociologismo juridico e do
formalismo.

Por outro lado, no entanto, classificando a ciéncia do
Direito como normativa e vendo a norma, em ultima instancia,
como o seu objeto especifico, acaba-se induzindo o cientista do
Direito a estudar preponderantemente a norma. Isso demonstra
que a superacao epistemoldgica do positivismo formalista,

" Luiz Luisi (1977, p. 240), comentando a obra jusfilosofica de Reale, destacou
que ela representa uma revolucdo na histéria do pensamento brasileiro frente
ao positivismo. Em sentido contrario, Clemerson Cleve salienta que “Reale
nao foge do positivismo que impera desde a escola da exegese, apenas que,
com apoio em Kelsen, superou o legalismo tipico do século XIX, insinuando
um renovado normativismo” (CLEVE, 1988, p. 46). J4 Ferraz Janior entende
que Reale, com o tridimensionalismo, “[...] propoe para a ciéncia juridica, nos
termos do culturalismo, uma metodologia propria, de carater dialético, capaz
de dar ao tedrico do direito os instrumentos de analise integral do fenémeno
juridico, visto como a unidade sintética de trés dimensoes basicas: a normativa,
a fatica e a valorativa”. (FERRAZ JR., 1980, p. 38)
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efetuada pela Teoria Tridimensional do Direito, talvez seja
apenas retorica. Isso porque Reale anuncia a tridimensionalidade
do fenémeno juridico, mas tem dificuldade em integrar o
estudo interdisciplinar necessario para compreendé-lo em
sua integralidade. Acaba, por fim, prevalecendo na Teoria
Tridimensional do Direito, o estudo normativo. Falta-lhe, ainda,
uma constru¢do mais adequada de como se dara o retorno ao

mundo dos fatos.

Reale conseguiu, com sua epistemologia, superar as
limitagoes impostas pelas metodologias empiristas ¢ idealistas
na abordagem filosofica e cientifica do Direito. Assim, segundo
Agostinho Marques Neto (1982, p. 135), a contribui¢ao de Reale
¢ importante tanto para a Filosofia do Direito quanto para a
Epistemologia Juridica, pois:

Partindo de um realismo critico (que ele denomina onfognoseologia), de
fundo kantiano, mas depurado do idealismo que caracteriza a obra do
filésofo de Konigsberg, Reale supera, em grande parte, as concepcoes
metaffsicas de cunho empirista e idealista que tradicionalmente
comandaram os estudos do Direito, considerando-o ou s6 como
valor (idealismo), ou s6 com [sz/ norma (formalismo), ou s6 como
fato (sociologismo), e propde que a andlise do problema juridico seja
feita a partir da experiéncia, mas através de processos que assegurem a
contribuicao sintética do espirito. MARQUES NETO, 1982, p. 135, grifos
do autor)

Contudo, ainda segundo Marques Neto (1982, p. 135-1306),
Reale!'? definiu a Ciéncia do Direito como normativa, aderindo

12 Ainda assim, para Reale, existiu a inten¢do de nio se limitar a “[...] vislumbrar
na experiéncia juridica a existéncia de trés perspectivas: a do fazo (objeto por
exceléncia da Sociologia juridica), a do zalor do justo (objeto da Filosofia do
Direito) e a da norma (objeto essencial da Ciéncia do Direito), tal como ainda
pensava ao redigir Fundamentos do Direito, em 1940. O que ocorreu foi minha
progressiva convicgao de que o tridimensionalismo deve ser por inteiro o mesmo
para o jurista, o soci6logo e o jusfilésofo, com mudanca apenas no enfoque
do tema em apreco, ou, por outras palavras, que o jurista, examina a norma



ao pensamento que aceita a reducao da Ciéncia Juridica ao estudo
e ao conhecimento da norma e reservando o estudos dos valores
(o valor do justo) a Deontologia Juridica — plano filoséfico e nao
cientifico — assim como a Politica Juridica, no plano empirico.
Mais ainda, tal pensamento culmina na restricao do estudo do
fato a Sociologia Juridica.

Isso quer dizer que, em ultima instancia, apesar de Reale
ter reconhecido a estrutura tridimensional do fenémeno juridico,
ele, a0 mesmo tempo, somente reconheceu como objeto da
Ciencia do Direito a norma. Com isso, esse pensador praticamente
negou autonomia a Ciéncia do Direito: se ela é normativa — tem
a norma como objeto e preocupacao metodoldgica e tedrica
essencial —, as demais dimensoes do fenomeno juridico passam
a ser objeto de outras areas nao cientificas do Direito ou de
outras dimensdes do conhecimento — nao juridico. (MARQUES
NETO, 1982, p. 136-137)

Assim é que a dialética de implicagao-polaridade, de
Reale, ndo se constitui no melhor instrumento de elaboracao
da Ciéncia do Direito, “[...] sobretudo se acolhermos a divisao
que faz Reale entre as varias dimensdes do fendmeno juridico,
atribuindo o estudo de cada uma a determinadas disciplinas
especificas”. Mais ainda, a consisténcia dessa afirmagao reside
essencialmente no fato de que Reale nio explicitou o modo
como cada uma das disciplinas constrdi o seu objeto, de sorte
que, se “[...] assim procedesse, veria que nao ¢ em funcgio do
objeto que se distinguem as disciplinas cientificas, mas em razao
dos problemas que elas se propoem”. (MARQUES NETO, 1982,
p. 138, grifos do autor)

juridica em funcao do fato e do valor; o sociélogo, o fato social em funcgiao
dos dois outros fatotes; e o filésofo do Diteito o valor tendo em vista o fato e
anorma” (REALE, 2002b, p. 1). Segundo esse pensador, a solucao para essa
maneira de entendimento somente veio com a ideia de que fato, valor ¢ norma se
dialetizam, segundo a complementatiedade e ndo por oposi¢ao. Por isso é que
se pode falar numa Teoria Tridimensional do Direito. (REALE, 2002b, p. 1)

u
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Somente dessa maneira seria possivel compreender que
fato, valor e norma podem ser “[...] indiferentemente o objeto
de gualguer dessas disciplinas ou de outras, na medida em que
sao analisados dentro dos especificos enfoques tedricos que as
caracterizam e, estes sim, as distinguem”. (MARQUES NETO,
1982, p. 138, grifos do autor)

Por sua vez, Cretella Jr. (1983, p. 178) salienta quanto a
obra de Reale: “No que se refere a seu préprio pensamento,
Miguel Reale sustenta um tipo de direito natural, que denomina
de realismo cultural e que constitui uma critica a0 positivismo
juridico e uma vitoria sobre este”.

Isso porque, para o autor em analise o Direito s6 pode
ser entendido como sintese do ser e do dever-ser, pois possuli,
concomitantemente, substrato socioloégico e forma técnico-
juridica. Ja o seu fundamento dltimo radica na natureza humana.
Nesse sentido, conforme se vé, Reale vé o homem como ser
racional destinado, pelas suas tendéncias naturais, a viver em
sociedade e realizar seus fins superiores. Segundo Cretella Jr.
(1983, p. 179), para Reale: “Todo ser humano representa um
valor e a pessoa humana ¢ o valor fonte de todos os valores. O
valor que constitui o fim do direito é a justica, que s6 pode ser
realizada na vida social”.

Por isso, também na visao de Reale do fenomeno juridico
repousam alguns problemas, sendo o principal deles a propria
concepcao de cultura. Essa, para ele, tem seus fundamentos na
pessoa humana, fonte primeira de todos os valores. Ao lado
disso vé a heranca cultural como uma heranca civilizadora.

A cultura, nesse raciocinio, pode assumir a ideia de ordem
necessaria, negando-se a sua dimensio construcional. Isso
acarretaria, como consequéncia, a transposi¢ao dessa crencga

ara o Direito, visto este como fenOomeno cultural, abrindo a
bl bl



possibilidade para a utilizagdo do tridimensionalismo juridico
realeano como fonte tedrica de legitimagdo da ordem social

estabelecida.

Alids, com relacado ao realismo critico, constante em
sua obra, Reale (1972, p. 302) afirmou ser possivel que uma
compreensao mais exata da natureza e dos proprios fundamentos
do Direito tenha resultado “[...] do fato de nos termos colocado
em uma posi¢ao de realismo critico, entre a unilateral preferéncia
dos juristas socidlogos pelo fato e a unilateralidade dos juristas
técnicos seduzidos pela norma”.

Esclarece o autor ser esse um realismo ontognosiolégico,
buscando superar o conflito entre idealismo e realismo.
E realismo na medida e enquanto a subjetividade transcendental
outorga sentido ao real em funcao de estruturas imanentes a ele.
E ¢ ontognosiologico enquanto o objeto sé o é por sua essencial

correlacio a consciéncia mesma.

Luiz Fernando Coelho destacou, quanto a dimensao
construcional da ciéncia em relagdo ao seu objeto — implicita
no criticismo ontognosiolégico —, que a teoria tridimensional
de Reale nao lhe atribui o alcance apropriado, visto que o jurista
“|...] engajado na experiéncia ético-juridica, ¢ um construtor
da ordem social e nio o0 mero observador e descritor de uma
ordem imanente”. (COELHO, 1981, p. 127)

Essa insuficiéncia do tridimensionalismo, segundo Coe-
lho (1981, p. 128), em parte se explica pelo vigor com que Rea-
le valoriza a experiéncia cultural da humanidade em termos de
uma heranga civilizadora que se incorpora ao patrimonio axiolo-
gico. Isso porque a énfase dada por Reale ao processo historico-
-cultural traz implicita a ideia de uma ordem objetiva e preesta-

belecida, como o passado a impor-se ao presente, e sugerindo

Capitulo IIT 137

Volume VIII — Conhecer Direito II — A Epistemologia Juridica no Brasil



Colecao Pensando o Diteito no Século XXI

uma evolugao tranquila e linear a compor o patrimoénio cultural
da humanidade.

Alias, no que tange propriamente ao estagio atual da teoria
tridimensional, Reale deixou de levar em conta que a apontada
exigéncia de orderr nada mais ¢ do que fruto de uma ideologia que
percebe na racionalidade humana uma coeréncia légico-formal.
(COELHO, 1981, p. 128, grifos do autor)

Dessa feita, Coelho entende que o tridimensionalismo
realeano foi insuficiente, muito embora a importancia com que
situou os valores na historia. Foi insuficiente em razao de ter
faltado uma dimensao critica propriamente no que se refere ao

sentido do real histérico, que pode

[...] acarretar o risco, tio comum as teorias juridicas idealistas, de
transformar-se em mais uma fonte de legitimagdo da ordem social,
qualquer que ela seja; risco esse que evidentemente ndo compromete
o tridimensionalismo como uma das doutrinas cientificas mais
completas do pensamento contemporaneo. (COELHO, 1981, p. 129)

Reconhece-se, assim, a importancia da Teoria Tridimen-
sional de Miguel Reale, a0 enfatizar os varios aspectos do co-
nhecimento do Direito, porém também se devem visualizar seus
limites: a auséncia de uma perspectiva critica quanto ao sentido
da historia e da delimita¢ao adequada da Ciéncia do Direito e de
seus pressupostos epistemoldgicos.

3.5 Consideracdes Finais

Este capitulo teve por objeto a epistemologia culturalista
e tridimensional de Miguel Reale e objetivou investigar o que ¢ a
Ciencia do Direito em seu pensamento, assim como discutir as
contribui¢oes dessa teoria para a constru¢ao de conhecimento

cientifico do Direito.



Em primeiro lugar, centrou-se na analise do culturalismo
de Miguel Reale, focando-nos na nogiao de estrutura do Direito,
ou seja, no critério realeano de demarcagao da Ciéncia do Direito
e do seu objeto de estudo.

Integrante da escola culturalista ou, em outros termos, do
chamado culturalismo juridico, Reale vé o Direito como uma
estrutura tridimensional, formada pelos elementos fato, valor e
norma. Esse pensador sistematizou a Teoria Tridimensional do
Direito, para a qual o elemento normativo pressupde sempre
uma situacao de fato, referida a determinados valores. Para ele,
o momento de racionalizagao do Direito se da com a integracao
de natureza normativa.

Em fungao desses pressupostos, entende Reale que as
normas juridicas sdo, em ultima instancia, o objeto especifico
da Ciéncia do Direito. Mas para que se possa conhecé-la, em
sua integralidade, ¢ preciso levar em consideracdo suas ligagoes
com os fatos a que as normas se dirigem e com os valores que
expressam.

De fato, para compreender o conhecimento cientifico do
Direito e o seu objeto de estudo deve-se, de maneira prévia, saber
que todo o conhecimento cientifico requer um conhecimento
linguistico, em razao da exigéncia de compreensao das palavras
que compdem o seu objeto. Além disso, especificamente na
dimensao do Direito, uma vez que o Direito se compoe da
triade fato, valor e norma, e em razao de que o ser humano é um
ser cultural — capaz de selecionar os valores — e de a linguistica
ser uma expressao cultural, é imprescindivel o conhecimento
linguistico. Para Reale, o humano ¢ um ser cultural e o Direito
surge de uma manifesta¢ao cultural, sendo histérico e vinculado

aos valores culturais.
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Sendo o Direito realeano uma estrutura tridimensional,
o elemento normativo sempre pressupoe uma situagao de
fato, referida a determinados valores. O pensamento de Reale,
entao, se configura num culturalismo realista no qual a nogao
do Direito implica a ideia de uma norma juridica suscetivel
de formulacdo abstrata sempre correspondente a realidade
material e social: as normas regulam os fatos sempre a partir
da relacao que travam como os valores sociais. Em suma, o
Direito ndo é nem puro fato nem pura norma, mas um fato
social na forma que lhe concede uma norma promulgada
por autoridade competente conforme uma ordem de valores

sociais.

Diante disso, a Ciéncia juridica deve captar o Direito, seu
objeto de estudo, em sua estrutura tridimensional, pois apenas
através de suas ligagdes com os valores que externa e com os
fatos a que se dirige é que a norma juridica faz sentido. A Ciéncia
do Direito é compreensivo-normativa de forte carga social e
cultural, por conseguinte, na medida em que a norma juridica,
para além de ser uma simples proposicdao légica e um mero
insttumento técnico de medida de conduta, é uma realidade
cultural e historica.

Em sintese, na Teoria Tridimensional do Direito a norma
exerce o papel dinamico de integracao dos elementos fatico
e axiologico, sendo, portanto, o objeto principal da ciéncia
juridica. B esta, consequentemente, uma ciéncia compreensivo-
normativa e que tem como método de analise do Direito a
dialética de implica¢ao-polaridade.

Nesse sentido, no segundo tépico, analisa-se o modelo
de estrutura tridimensional proposto por Reale, no intuito de
compreender a sua ideia de Ciéncia Juridica e de norma como
objeto principal.
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Miguel Reale denominou tridimensionalismo especifi-
co do Direito a visao tedrica que requer a interagao de trés
perspectivas — o fato, o valor e a norma — em uma unida-
de funcional e de processo. O autor busca, dessa forma, a
integracao desses trés elementos em correspondéncia com
os problemas complementares das validades social, ética e
técnico-juridica. Conforme o tridimensionalismo, o Direito
¢ percebido como a sintese entre o fato e a norma, ou o ser
e o dever ser, visto que ¢ o fato integrado na norma exigida
pelo valor a ser realizado. O Direito, entdao, tem um aspecto
normativo, um aspecto fatico e um aspecto axiologico.

Por isso, nao ¢ possivel conhecer o Direito, nessa
concepgao tridimensional, sem a referéncia a um sistema de
valores, por meio da qual as relagdes entre os homens, com
exigibilidade bilateral de fazer ou nio fazer se estabelegam.
Reale nio encarou o Direito nos moldes de uma légica formal.
Ele nao percebeu a Ciéncia juridica como uma série de fatos que
se manifestam na dimensao abstrata, mas como uma série de
fatos inseridos no processo historico e cultural da vida humana.
A Ciéncia do Direito, em resumo, ¢ vista por Reale como a
investigagdo positiva da realidade social.

Trata-se, o tridimensionalismo realeano, de um tridimen-
sionalismo concreto, dinamico e dialético, que buscou superar
as visdes positivistas e naturalistas que o antecederam. Isso em
razao da sua ideia de que os elementos formadores do Direito, o
fato, o valor e a norma, estio em constante atra¢ao polar: o fato
tende a realizar o valor, por meio da norma, que se aplica aos
fatos, pois, apenas por meio de suas ligagdes com os valores que
externa e com os fatos a que se dirige, é que a norma juridica
faz sentido.
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No dultimo tépico, analisa-se a perspectiva de que,
epistemologicamente, Reale buscou demarcar uma divisio entre
a Ciéncia do Direito e a Dogmatica Juridica. Para ele, cientifico
¢ o conhecimento verificado: a ciéncia distingue-se dos demais
modos de conhecimento em virtude da possibilidade de sua
verificagao.

De fato, o conhecimento vulgar, no entender de Reale,
nao implica um conhecimento errado ou incompleto, uma vez
que ele pode, inclusive, estar certo. O que o compromete ¢ a falta
de seguranca quanto aquilo que afirma, em razao da auséncia de

sua verificacio.

No intuito de estabelecer o critério de cientificidade
juridica, por conseguinte, Reale percebe a necessidade de
distingao entre dois momentos da pesquisa do Direito, ambos
em continuidade logica. O primeiro momento € o de elaboragao
cientifica dos principios e estruturas para fundar e condicionar
todo o sistema normativo positivado. Sequencialmente ¢é o
momento de interpretagdao, de constru¢ao e de sistematiza¢ao
do Direito positivado.

O cientista do Direito, no entender de Reale, deve analisar
os fatos para investigar os principios cientificos que foram
pressupostos das normas, mas nao pode ir dos fatos as normas.
Nesse sentido, existe uma relacao intrinseca entre a Ciéncia do
Direito e a dogmatica juridica. A dogmatica ¢ a fase da Ciéncia
do Direito, que corresponde a0 momento no qual os resultados
das pesquisas (das normas e principios) tomam contato com os
fatos, para a afericio de seu real valor. Trata-se, pois, de uma
verificagdo via raciocinio légico.

Reale afirmou em sua Teoria Tridimensional que o Direito
¢ visto como uma realidade histérico-cultural que nio pode

estar apartada da experiéncia social. Se o Direito configura-se
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nos elementos norma, valor e fato, sempre em correspondéncia,
a norma advém da experiéncia social e posteriormente deve a

ela se reportar.

Aindaassim, ndo existeaverificagao de suacorrespondéncia
empirica, visto que nao ha, na teoria realeana, a proposicao da
testabilidade empirica. Para Reale, essa auséncia da testabilidade
empirica nao implica na destituicio de certeza as ciéncias
socials e humanas, visto que a certeza pode ser alcangada via
raciocinio, que é a objetividade na observacdao dos fatos sociais

e a concordancia de seus enunciados.

Para Reale, quando obedece as exigéncias dessa
racionalidade, a ciéncia social estabelece principios e leis de
tendéncia, nao de causalidade como na Fisica. E essas leis de
tendéncia asseguram um grau determinado de previsibilidade
e certeza.

E fundamental reconhecer a importancia da Teoria
Tridimensional de Miguel Reale, ao enfatizar os varios aspectos
do conhecimento do Diteito. E, porém, também necessario
visualizar seus limites: a auséncia de uma perspectiva critica
quanto ao sentido da histéria e de uma delimitagao adequada da
Ciéncia do Direito e seus pressupostos epistemologicos.
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4 A LOGICA JURIDICA DE
LOURIVAL VILANOVA !

4.1 Consideragdes Iniciais

O jurista pernambucano Lourival Vilanova (1915-2001)
¢ bastante elogiado e constantemente lembrado em escritos
e obras que se propoem a tratar da histéria do pensamento
juridico brasileiro?, sendo apontado como jurista de renome
internacional, cuja obra é original e representa uma grande
contribui¢ao ao pensamento jusfiloséfico. Entretanto, sio raros
os trabalhos que objetivam abordar de maneira detalhada a
proposta de pensar o Direito de Vilanova®.

! Este capitulo do livto é uma versio revisada e atualizada do trabalho
publicado como: RODRIGUES, Horacio Wanderlei; HEINEN, Luana
Renostro. O Direito a partir dal6gica em Loutrival Vilanova. I Vardande - Revista
Electrinica de Semidtica y Fenomenologia Juridicas, Bucaramanga, PUC Peru, v. 2,
n. 2, p. 4-34, mar. 2013-fev. 2014. Disponivel em: http://revistas.pucp.edu.
pe/ index. php /ivardande/article/view/8463. Essa mesma versdo do trabalho
também foi apresentada no XXII Congresso Nacional do CONPEDI e publicado
postetiormente como: RODRIGUES, Horacio Wanderlei; HEINEN, Luana
Renostro. O Direito a partir da légica em Lourival Vilanova. In: GUERRA
FILHO, Willis Santiago; ADEODATO, Joao Mauricio Leitao; GONZAGA,
Alvaro de Azevedo. Filosofia do Direito TI. Flotianépolis: Fundacio Boiteux,
2014. p. 76-102. Disponivel em: http://www.publicaditeito.com. br/
artigos/Pcod=44139389514c57a3.

> Antonio Paim se refere a Lourival Vilanova como um dos principais
representantes do “normativismo juridico” no Brasil juntamente como
Franco Montoro: “Os estudos filos6ficos do direito correspondem a uma de
nossas melhores tradi¢oes, contando em seu seio com pensadores de renome
internacional”. (PAIM, 2007, p. 270)

> De acordo com Paulo de Barros Carvalho, Vilanova foi bastante influente
na Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo,
especialmente na area de direito publico, na década de 1980 e meados da década
de 1990, quando 1a ministrou cursos: “Sua obra repercutiu intensamente,
sendo objeto de continuas e maturadas reflexdes, desde logo manifestas
com muita forca e expressividade, no trabalho profissional de professores
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Possui consistente produgao bibliografica, todavia, em sua
grande maioria de dificil acesso. Talvez essa seja uma das causas
que ensejam a pouca discussiao tedrica em torno da obra de
Vilanova. Entretanto, publicacdo recente (2003) da editora Axis
Mundis, de coletanea de artigos, em dois volumes, intitulada
Escritos Juridicos e Filosdficos, possibilitou ampliar a divulgacdo do
pensamento do autor.

Foi professor catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Pernambuco, mesma instituicao
em que concluiu seus estudos de graduagao, em 1942. Caso
houvesse nascido alguns anos antes, talvez Vilanova pudesse
ter vivenciado toda a efervescéncia jusfilosofica da Escola de
Recife e ter compartilhado debates com seus membros mais
ilustres, mas, ainda que nao seja considerado um membro da
Escola, pode-se afirmar que os trabalhos ali desenvolvidos —
principalmente em seus aportes positivistas — influenciaram
o jurista pernambucano®. Vilanova desempenhou também
funcoes administrativas em seu Estado (foi Consultor Geral
e Procurador Geral do Estado de Pernambuco). Porém,
foi o magistério que lhe permitiu desenvolver sua proficua
producio teérica como jurista, marcada principalmente por

e alunos” (CARVALHO, 2005, p. 15). Carvalho ¢ coordenador de grupo de
estudos sobre a obra de Vilanova na PUC/SP, grupo que surgiu em 1986 e
que, segundo seu coordenador originou ““[...] um movimento no sentido de
aplicar as licoes do pensador aos varios setores da dogmatica especializada,
que repercute hoje nas paginas de centenas de livros, tanto de Direito Pablico
como de Direito Privado, sem contar aqueles de Teoria Geral e de Filosofia do
Direito” (CARVALHO, 2003, p. XXI). Mesmo sem ter escrito sobre direito
tributario, Vilanova ¢ muito citado por autores desse ramo da dogmatica,
talvez devido a influéncia da obra do jurista pernambucano na producio de
Carvalho, este um tributarista reconhecido nacionalmente.

* Sobte a possivel influéncia da Escola de Recife na obra de Vilanova, afirma
Jodo Mauricio Adeodato: “A perspectiva reconhecidamente positivista de
Lourival Vilanova e Souto Maior Borges também pode ter suas raizes rasteadas
na efervescéncia local durante o século XIX. Obviamente sem esquecer 0s
aportes originais que todos esses autores trouxeram em suas contribuicoes.”

(ADEODATO, 2003, p. 322)



discussoes de Teoria e Filosofia do Direito, em que avulta
a preocupacao logica. Segundo Vilanova (2003b, p. 157),
o estudo da Loégica pode contribuir com o incremento da
Ciéncia do Direito e também para o aperfeicoamento do
direito positivo: “[...] o dominio dos problemas légicos
oferta ao jurista destreza, rigor e clareza no trato do direito
em fun¢do da experiéncia”.

Para Geraldo Ataliba, estudioso da obra de Vilanova,
falta aos juristas uma “[...] visao sistematica, global, operacional
e funcional do Direito como conjunto, como um todol...]”
(ATALIBA, 2005, p. 19), as informag¢oes que se tem fornecem
apenas uma visdo parcial do fenémeno juridico, sem que os
estudiosos possuam meios para observa-lo como sistema.
Assim, os estudos de Lourival Vilanova, da légica juridica’,
poderiam justamente contribuir para superar a imperante tonica
informativa estéril e assistematica.

Alégica, entendida como analise formal, em que se isolam
as estruturas, reduzidas a variaveis e constantes, ¢, em geral, tema
de pesquisas nos cursos de Filosofia e, quase sempre, pouco
conhecida nos cursos de Direito. Esse pode ser, ainda, outro
entrave para uma maior democratizagao dos estudos da obra
de Vilanova: em alguns de seus livros, detém-se em discussoes
sobre regras logicas e sua aplicagdo a linguagem do Direito.
Apesar do esfor¢o do autor para tornar a sua obra acessivel
e com uma linguagem compreensivel (pouco simbdlica) aos
estudiosos do Direito, a abordagem 16gica pode contribuir por
afastar os leitores com formagao estritamente juridica.

> “A Logica Juridica importa ao jutista, quer na sua atividade profissional
pratica, quer na sua atividade docente ou de pesquisa cientifica — momentos
que, fecundamente, se entrelagam. Também ao pratico interessa. Nao que
a l6gica Juridica venha a ser uma coletanea de regras para bem manipular
o Direito Positivo, adestrando o jurista profissional no caminho do melhor
éxito. Interessa-lhe porque o ajuda a atuar, realizando o Direito e colaborando
para seu melhor nivel cientifico.” (ATALIBA, 2005, p. 21)
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Manifesta-se, nos escritos de Vilanova, uma preocupagao
com o uso da linguagem que prime pela coeréncia quanto
aos conceitos previamente estabelecidos e que observe as
regras logicas da linguagem. A legislacao, como bem se sabe, é
marcada por usos inadequados de termos técnicos, incoeréncias
e contradi¢Oes (e, imagina-se, nao deveria ser muito diferente
quando Vilanova produziu suas obras®): os legisladores nao
se preocupam muito com a coeréncia do sistema e o bom
uso da linguagem. A importancia que Vilanova confere a
unissignificatividade da linguagem corresponde a sua tentativa de
— nesse contexto de caos legislativo — garantir objetividade e
seguranca ao Direito, o que o conduziu a buscar a légica como
caminho para alcangar a estrutura univoca do sistema juridico,
escondida pela multissignificatividade da linguagem.’

¢ Atribui-se ao chanceler alemao do século XIX, Otto von Bismarck, a célebre
frase: “Leis sao como salsichas; é melhor nao saber como sao feitas”. Sobre a
proliferacdo de leis e o mau uso da terminologia técnica na legislacio, afirmou
Pontes de Miranda, em entrevista concedida em 5 de agosto de 1979: “Eu
diria apenas que o direito brasileiro era magnifico — sob muitos pontos de
vista, melhor do que o Direito em qualquer outro pais do mundo — mas
recentemente, a manifesta estupidez demonstrada pelos legisladores resulta de
pretensos juristas e até mesmo dos que fingem ser juristas. Agora mesmo, em
relacdo a Lei do Inquilinato, cometeu-se um erro grave. Se fosse erro de um
estudante de primeiro ano de Direito eu daria nota zero. Vou apresentar apenas
um exemplo: de acordo com a tradicao brasileira, hd existéncia ou inexisténcia
de um direito. Existe a nulidade ou anulagao da regra juridica. Existe também a
resolugdo e a resilicdo. Depois vem a denunciagio e depois a rescisdo. Pois bem,
essa Lei do Inquilinato chama tudo de rescisdo, quando o vicio ¢é redibitorio.
Resolver é uma coisa, resilit é outra, decretar nulidade é outra, declarar a
existéncia ou inexisténcia é outra. Nada disso, entretanto, é rescisio. S6 se
rescinde o que existe, o que € irresoluvel, o que € irresumivel. Ora, chamar tudo
de rescisdo ¢ mais que burrice, ¢ incapacidade de estudar. |...]

No caso especifico da Lei do Inquilinato, ndo lhe parece que emogao
foi sobreposta a razio?

Parece que sim. Vejam, fiz um primeiro estudo sobre os processos oficiais
de adaptacio. O homem adapta-se a sociedade e esta ao homem. [...] De
qualquer modo, o que se precisa ¢ de estabilizagdo. Isso de fazer trés, quatro,
cinco mil leis ¢ uma calamidade. Em funcio da Economia pretende-se mudar

tudo”. (PONTES DE MIRANDA, 1981-1982, p. 212-213)
7 Aqui ¢ necessaria uma critica a pattit, por exemplo, de Mikhail Bakhtin, o

152



Para o jurista pernambucano, “[...] as estruturas légicas
servem de sustentagdo ao Direito positivo [...]” (VILANOVA,
2005, p. 30), contudo, a analise 16gica ¢ limitada: existe um
quantum de 16gica no Direito, mas esse nao se limita a l6gica
— ¢ preciso ir além para compreender a integralidade desse
fenomeno®. Com isso, pode-se inferir que Vilanova reconhece
a propria limitagao da légica para o estudo da linguagem que,
como sugere Di Fanti com base em Bakhtin, ¢ comunicac¢ao,
nao se limitando, portanto, ao estudo de signos abstratos (DI
FANTI, 2003, p. 99). Apesar de reconhecer a limitacao de seus
estudos, Vilanova, porém, nao avanga: esse ¢ o limite em que se
propoe trabalhar, o da analise 16gica da linguagem.

tedrico russo, que considera a comunicagdo como essencial da linguagem,
enfatiza, portanto, o carater dialégico da linguagem: mesmo a linguagem
verbal é sempre uma comunicacido entre sujeitos. Assim, Bakhtin considera
ficcional “[...] a Linglistica que abstrai a comunicacio, tanto a que o faz para
ressaltar sua fun¢io expressiva, quanto a que renuncia a ela para conformar um
objeto cientifico mais homogéneo.” (MARCHEZAN, 2010, p. 116). Com isso
Bakhtin ndo desconsidera a importancia da logica e semantica, pois aponta a
prépria impossibilidade da relacao dialégica sem relagio logica e concreto-
semantica, porém, enfatiza que a relacio dialdgica ¢ irredutivel a esses dois
aspectos e tem especificidade propria. Essa seria a critica possivel a partir de
Bakhtin: Vilanova reduz seu estudo a légica, falta-lhe a percepcio dialbgica
da linguagem, que conduziria a conclusao de que as relagcdes dialogicas sao
relacdes de sentido entre os enunciados, sendo que o sentido ¢ inscrito
em vozes discutsivas (sociais), assim, os sentidos sdo efeitos irredutiveis a
uma s6 possibilidade — nio é hd como tratar, como pretende Vilanova, da
unissignificatividade da linguagem. Para Bakhtin: “o estudo da lingua como
relacao logica carece de abordagem enunciativa ¢ que o estudo do discurso
a partir das relages dialogicas ¢ irredutivel a logicidade. Observa-se, sob
esse enfoque, que as relacGes dialogicas sao apreendidas discursivamente,
na lingua enquanto fenémeno integral concreto, sem que se desconsidere as
relacoes logicas. Logo, a tensdo entre relagoes dialogicas e logicas indica que
a linguagem somente tem vida na comunicagio dialdgica, comunicacio de
sentidos, que constitui o seu campo de existéncia.” (DI FANTI, 2003, p. 98)

8 Segundo Barros Carvalho: “Perpassa o tecido da obra, atravessando-a
de cima a baixo, um projeto semiético bem concebido, em que os planos
sintatico, semantico e pragmatico se encontram estrategicamente distribuidos,
apesar da inegavel prevaléncia do prisma logico, por deliberacdo consciente
do autor. Segue junto ao registro dessa preponderancia a nota mediante a qual
aquele jusfilésofo adverte, de modo veemente, acerca dos eventuais excessos
no trato com o formal”. (CARVALHO, 2003, p. XIX)
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4.2 O Ponto de Encontro entre Direito,
Ciéncia e Logica: a linguagem

O jurista pernambucano afirma que o conhecimento ¢ um
fato complexo, porém costumeiramente simplificado quando
se diz que ¢ a relagao que se estabelece entre sujeito e objeto.
O conhecimento origina-se da experiéncia sensorial quando é
conhecimento do mundo fisico exterior.

Na relacio do homem com o mundo que o contorna, conhecer
¢ um comportamento operativo, dirigido contextualmente.
O conhecimento ¢ textual, vinculado a um plexo de fatores, todos
unificados pela intencionalidade da consciéncia: a consciéncia ¢ para
o mundo, aberta a ele: transcender, ir além de si mesma ¢ préprio da
consciéncia do sujeito cognoscente. (VILANOVA, 2003b, p. 158-159)

Lourival Vilanova (2005, p. 39) exemplifica dizendo
que ao perceber uma arvore enuncia-se que a arvore é verde,
com isso o “ser-verde-da-arvore”, que se apresenta como uma
experiéncia sensorial para o sujeito, serve de base para que ele
transforme esse dado em estrutura de linguagem, expressando
a relagdao conceitual por meio da proposigao. E é somente com
a proposicao que o conhecimento adquire sua plenitude, pois
o fato integro total do conhecimento abrange varios planos
diferentes, cujos componentes se relacionam intimamente.

Esses planos podem ser distinguidos, de acordo com Vilanova:

1. o sujeito cognoscente, foco de diversos atos (querer, sentir e pensar);
II. 0 ato mesmo de conhecer, como ocorréncia subjetiva ou psiquica;
III. o dado-de-fato, objeto do conhecimento;

IV. a linguagem, natural ou técnica (cientifica) em que se fixa e se
comunica o conhecimento;

V. aproposicao como uma estrutura que declara que o conceito-predicado
vale para o conceito-sujeito (para dizé-lo simplificadamente). Ha



conhecimento na percep¢ao, mas o conhecimento adquire plenitude

no plano proposicional da linguagem. (VILANOVA, 2003b, p. 158)

O conhecimento envolve, portanto, todos esses planos
— ¢ complexo e inter-relacionado em suas partes constituintes.
Mas ¢ possivel, artificialmente, afirma Vilanova, isolar algum
dos componentes.

Mas posso artificialmente, em comportamento nio-natural, nao-
cotidiano, desinteressado dos resultados praticos para a minha
vida, ou para a vida da coletividade, secionar o fato integro: incidir
a investiga¢do sobre o sujeito cognoscente (examinando as inter-
relages dos atos de querer, de sentir e de pensar), ou incidir o estudo
sobre este ou aquele ato, ou interessar-me pelo dado-de-fato, que esta
ali, no mundo exterior, ou aqui, em meu mundo intimo, ou verter-me
sobre a linguagem (fazendo psicologia da linguagem, lingiifstica geral
ou especial, sociologia da linguagem, estética da linguagem etc.), ou
finalmente, converter a proposi¢ao, em si mesma, COMO Proposi¢io
(na terminologia cldssica, juizo, pensamento), em foco de minhas

indagacoes. (VILANOVA, 2003b, p. 159)

O conhecimento pode, assim, cindir-se em diversos
objetos formais. Trata-se de um processo de abstragdao, em que
se faz “prescindir de algumas, ou de todas, menos uma, das
partes de um todo” (VILANOVA, 2003b, p. 159). Quando se
seciona a proposi¢ao dos seus demais componentes — processo
que realiza a maior parte das ciéncias — realiza-se um isolamento
tematico, cortando o vinculo com o sujeito, deixando de lado a
linguagem (ponto de encontro dos diversos sujeitos participantes
da comunidade do discurso).

Mas ¢ justamente linguagem, foco do trabalho de Vi-
lanova, que perpassa todo o processo do conhecimento.
E mediante a linguagem que “[...] fixam-se concep¢des concei-
tuais e comunica-se o conhecimento. O conhecimento ocorre
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num universo-de-linguagem e dentro de uma comunidade-do-
-discurso”. (VILANOVA, 2005, p. 40)°

“Para que exista logica juridica ¢ indispensavel que exista
linguagem, pois com a linguagem siao postas significacdes”
(VILANOVA, 2005, p. 27). A linguagem ¢é um processo cultural
de objetivacgao: a linguagem ¢ parte de qualquer fato, porque, os
meros fatos nao sao dados imediatos — nao sera um fato até que
seja expresso por meio da linguagem.

E a linguagem, que ¢, por sua vez, um fato, estd permeada de
significacoes: onde ha significacoes ha logicidade. Ha logicidade na
linguagem do conhecimento, na linguagem do direito e da ética, na
linguagem literaria, poética, biblica... que diferem pelas valéncias em

jogo. (VILANOVA, 2005, p. 32)

? Sobre a comunidade do discurso e a constituicio do discurso, a licio de
Dominique Maingueneau em Génese dos Discursos (2008 p. 20) pode auxiliar.
Para este tedrico francés, o texto nao se separa da relagdo com seu contexto
sécio-historico, assim a linguagem ¢é dualmente radical: a0 mesmo tempo
integralmente formal e integralmente atravessada por embates historicos.
Retomando autores como Bakhtin (vide nota 6) ao fundamentara discursividade
na relacio com o Outro, Maingueneau afirma o primado do interdiscurso
sobre o discurso, ressaltando que a “unidade de analise pertinente nio é o
discurso, mas um espaco de trocas entre varios discursos convenientemente
escolhidos” (p. 20). Para Maingueneau, no interior de um campo discursivo é
que se constitui um discurso. Esse campo discursivo compreende formagdes
discursivas em concorréncia, que se delimitam reciprocamente, em confronto,
alianga ou neutralidade aparente. Esses discursos em concorréncia tém a
mesma funcio social, entretanto, divergem sobre o modo pelo qual tal fungido
deve ser preenchida. Esse campo pode ser politico, filoséfico ou gramatical.
Segundo Maingueneau ¢ a de que a constituicdo do discurso nesse campo
discursivo pode ser descrita em termos de operagGes regulares, considerando
certas formagdes discursivas ja existentes. Porém isso ndo implica que os
discursos vao se constituir sempre da mesma maneira nesse campo, nao se
pode, portanto, determinar a priori como se dardo todas as relagdes discursivas.
A interdiscursividade ¢é, como adverte Maingueneau (2008), anterior a
discursividade, ou seja, tem primazia como objeto de analise, pois ¢ nela que
a relacdo Eu X Outro toma forma. Assim, pode-se acrescentar aos dizeres de
Vilanova a ideia de que o discurso do conhecimento vai se constituir nessa
relagao Eu X Outro, sendo que nio ¢é redutivel a presenca do interlocutor,
o Outro ocupa a mesma cena que o Hu, sdo indissociaveis, ¢ condi¢ao de
existéncia da formacio discursiva.
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Em sua analise, Lourival Vilanova enfatiza o fato da
lingnagem: o direito positivo, a Ciéncia-do-Direito e a logica
juridica sao planos diferentes, dispostos em graus diversos,
todos tendo por base a experiéncia do Direito. Os trés graus
considerados possuem em comum o fato da lingnagem, que é o
angulo a partir do qual Vilanova observa esses planos (direito,

ciéncia e 16gica).

O direito positivo ¢ linguagem e nido somente linguagem: é fato do
mundo da cultura, fato valioso (o desvaloroso ao dominio do valor).
A Ciéncia-do-Direito, que ¢ a ciéncia em que trabalham os juristas,
como juristas — a ciéncia dogmatica — ¢ conhecimento do direito
positivo, mas verte esse conhecimento em linguagem e a Logica ¢é
uma linguagem formal e simbdlica, sobre estas duas linguagens.

(VILANOVA, 1972, p. 336)

Nesse proceder, o autor realiza, como ele proprio enfatiza,
um corte metodoldgico: corta-se o ser total do dado, que nio
¢ somente linguagem; suspendem-se os outros aspectos, que
ficam entre parénteses, para enfatizar e observar a linguagem e
seu aspecto logico.

4.2.1 O Sistema do Direito

De acordo com Lourival Vilanova, o Direito ¢ um objeto
da experiéncia — essa entendida em sentido hussetliano'?, quando
haja algum modo de estar com o objeto. O Direito se encontra

' Sobte as influéncias marcadamente presentes na obra de Vilanova:
“As influéncias maiores e mais persistentes, que se notam no curso de
sua exposicdo, estao em Husserl ¢ em Kelsen. A Husserl se deve o nio
resvalar o Autor para o positivismo, nada obstante a sua dedicagio a Logica
Simbélica, onde os pressupostos filosoficos do positivismo atualmente mais
se concentram. Influéncias mais recentes sao as de Von Wright, Kalinowski
e E. Garcia Maynez.” (ATALIBA, 2005, p. 21). O préprio Vilanova refere-se,
ainda, a outras influéncias além das apontadas por Ataliba: N. Bobbio, J. M.
Bochénski, O. Weinberger e Pontes de Mirand. (VILANOVA, 2005, p. 33)
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na experiéncia, assim como outras classes de objetos, os objetos
fisicos e objetos formais (ideais), mas o Direito é um tipo
deontico de objeto (assim como a moral, 0 uso, 0s costumes).

Quando Vilanova reporta-se ao Direito, refere-se ao
direito positivo, que é um sistema e, caso nao seja, tende a
ser. Trata-se, na verdade, em uma referéncia que faz lembrar
Niklas Luhmann, de um subsistema social ou sistema-parte de
um todo que ¢é o sistema global, a sociedade. (VILANOVA,
2005, p. 806)

Tende a ser sistema porque as normas tendem a aglutinar-se

com ordem, com sentido:

A tendéncia histérico-evolutiva do direito positivo é constituir-se em
ordenamento global. As normas — e suas expressoes de linguagem,
as proposi¢cbes normativas — aglutinam-se em plexos de sentido
coerente. Nao meramente se justapoem, ou se conflitam, ou se isolam
uma das outras. As proposicoes normativas interligam-se tendendo a
consisténcia interior do ordenamento. E se os ordenamentos positivos
acolhem contradi¢cbes normativas [...] o ordenamento mesmo
indica ou prescreve como solucionar o conflito de significa¢des.

(VILANOVA, 1972, p. 369)

Ainda que o ordenamento nio alcance a forma tipica
ideal de sistema, essa é a sua wverfente tendencial, ““[..] como
modalidade racionalizada de impor ordem na conduta humana”
(VILANOVA, 1972, p. 349). Esse sistema de linguagem é um
sistema real, porque estd saturado de referéncias prescritivas
a conduta; é uma parte integrante do universo da cultura que

compoe, assim, o dado da experiéncia.

Sob o angulo da linguagem, o direito ¢ um sistema de proposi¢ces
prescritivas de conduta; sob o outro angulo [da realidade social] ¢ uma
série de condutas ordenadas por proposi¢es normativas. Ha uma
relacio dialética de complementaridade (REALE). Um termo implica
o outro. Co-implicam-se. (VILANOVA, 1972, p. 350)



Como sistema, portanto, a partir de Lourival Vilanova,
o Direito deve ser entendido como uma “[...] estrutura social,
inseparavel o suporte factual e a capa normativa, pois nao ha
fato social sem normatividade” (VILANOVA, 2005, p. 80).
E fato social e é linguagem, age sobre a realidade social e dela
recebe influéncia.

O direito como realidade social, elaborado pelo legislador (no
sentido amplo), aplicado pelos juizes e cumprido pelos membros da
comunidade juridica, opera como fator cultural no universo total da
cultura: ¢ um fator de controle social, que age sobre outros fatores
e, por sua vez, deles recebe influéncia (ora varidvel relativamente
independente, ora dependente). (VILANOVA, 1972, p. 336-337)

Assim, a proposicao do Direito ¢ saturada de conteudo,
de referéncias a vida social concreta e os recortes que sao
feitos na tipificacdo juridica se dao por atos de valor. O que faz
aparecer ¢ desaparecer uma proposi¢ao juridica nao ¢ apenas
os atos formais, portanto, ha fatores nao formais (histéricos,
sociolégicos), que intervém nesse processo'': “O Direito

"' Sobre a abertura do direito as influéncias da sociedade: “Ainda aqui
reinsistimos, o fechamento do sistema [do diteito] é tdo-sé do ponto de vista
do conhecimento especifico (dogmatico) levado a termo pela Ciéncia-do-
Direito. Acrescentemos: o sistema juridico ¢ sisterna aberto, em intercambio
com 0s subsistemas sociais (econdmicos, politicos, éticos), sacando seu
conteddo-de-referéncia desses subsistemas que entram no sistema-Direito
através dos esquemas hipotéticos, os deserifores  de fatos tipicos, e dos
esquemas consequenciais, onde se da a fungao prescritora da norma de Direito.”
(VILANOVA, 2005, p. 168, grifos do autor). Essa passagem traz a mente os
sistemas autopoieticos de Maturana e Varela que foram transportados para a
sociologia e paraasociologia do direito, por Luhmann: o subsistema do direito €,
para Luhmann, fechado e aberto, simultaneamente. Fechado porque por meio
da autoprodugio (autopoiese) o direito produz sua estrutura e seus elementos;
¢, portanto, operativamente fechado. Mas é também cognoscitivamente aberto:
a abertura ¢ que permite o ingresso de informagées novas no subsistema do
direito, provindas de outros subsistemas da sociedade (economia, politica,
etc.), mas que serdo selecionadas, recebidas e codificadas para ingressarem
no subsistema do direito, gerando novas estruturas. (LUHMANN, 1990,
p. 78-90)
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positivo visa a controlar a conduta humana, impondo formas
normativas a essa conduta e, através delas, a alcancar fins, uns
permanentes, outros variaveis, de acordo com o ritmo histérico
e a indole propria das culturas”. (VILANOVA, 2005, p. 35)

Na analise légica, entretanto, tudo o que se da na
experiéncia integral do Direito é deixado em suspenso (o que
nao significa que seja negado ou reduzido a algo de formal,
mas meramente colocado entre patrénteses, porque nao sera
objeto de analise). “O que a experiéncia do direito oferta como
fundamento objetivo para a analise formal ¢ o fato de o direito
ser constituido de linguagem, de o dado conter uma capa
simbolica, constituinte dele”. (VILANOVA, 2005, p. 337)

Por ser um sistema objetivo da cultura, o Direito é fixado
em um sistema de linguagem, pois é na linguagem que estao
as estruturas meramente gramaticais, estruturas logicas ou
formais'?, objeto de estudo da logica.

Além disso, por ser um sistema'® (ou ender a ser) que tem
por finalidade “[...] ordenar racionalmente a conduta humana sujeita
as exigéncias de racionalidade, de que a légica é a expressio
mais depurada. F da ordem da prixis, sem deixar de pertencer
a ‘razao pratica” (VILANOVA, 2005, p. 87). Sendo sistema, o
Direito compoe-se de elementos, entre os quais ha relagdes que

se articulam em conformidade com determinadas leis:

Se os elementos sao proposi¢oes, sua composi¢ao interior obedece a
leis de formacao ou de construgao. O legislador pode selecionar fatos
para sobre eles incidir as hipéteses, pode optar por estes ou aqueles
contetdos sociais e valorativos, mas nao pode construir a hipétese

'2 Vilanova se utiliza dos termos “estrutura” ¢ “forma” como equivalentes. (

VILANOVA, 2005, p. 53)

1 Ser sistema implica que ndo seja “mero agregado de proposi¢des normativas,
simples justaposicdao de preceitos, cadtico feixe de normas”. (VILANOVA,
2005, p. 87)
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sem a estrutura (sintatica) e sem a funcio que lhe pertence por ser
estrutura de uma hipétese. Pode vincular livtemente, em fungio
de contextos sociais e de valora¢oes positivas e de valores ideais,
quaisquer consequéncias as hip6teses delineadas. Mas ndo pode
deixar de sujeitat-se as relacoes meramente formais ou légicas que
determinam a relacdo-de-implicacdo entre hipoteses e conseqiiéncias.

(VILANOVA, 2005, p. 87)

Nao cabe a légica dizer quais devem ser os contetdos
das proposi¢bes, esse ¢ tema extralégico — implicaria entrar
em contato com o sistema social e seu conteudo valorativo'.
Também nao lhe compete reportar-se a decidibilidade de
qualquer um dos métodos (inferéncia indutiva, inferéncia
dedutiva ou a via do argumento a contrario sensu, por exemplo)
para se encontrar a decisao justa. Essas sdo investigacOes que
cabem, segundo Vilanova, a teoria filos6fica ou a teoria social do
Direito. Vilanova delimita, assim, seu campo de estudos: a légica
nao cabe deliberar sobre conteudos.

4.2.2 A Légica

“A experiéncia da linguagem ¢ o ponto de partida para a
experiéncia das estruturas 16gicas” (VILANOVA, 2005, p. 41). A
linguagem pode ser entendida como veiculo de comunicagao que
funciona em diversas dire¢des, expressando sentimentos, ordens,
perguntas, etc. Mas a linguagem que interessa a analise 16gica sio
as estruturas de linguagem que transmitem proposicdes'™: “[...]

4 Sair da 6rbita formal do sistema “[...] implicatia em filosofia ou ciéncia
empirica, investigagdes indispensaveis para se obter uma teoria filoséfica e
uma teoria social do direito |[...]” (VILANOVA, 2005, p. 87), mas que nao sao
objeto da logica.

15 “B a proposicao é uma entidade 16gica: nao se confunde com a oracao (vinculada
a sintaxe empirica deste ou daquele idioma) ou sentenca, nem com o ato do
sujeito que emite ou recebe a sentenca, nem com o state-gf-affair, quer ocorrente
no sujeito ou a ele estranho — sempre transcendente gnosiologicamente. Ora,
a proposic¢ao dista de ser um atomo. E algo compdsito, consta de partes, e é
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assercoes de que algo ¢ algo, de que tal objeto tem a propriedade
tal”. (VILANOVA, 2005, p. 41)

Quando as proposi¢oes da linguagem sio suscetiveis de
valores de verdade e falsidade empiricamente verificaveis por um
sujeito em posi¢ao cognoscente, trata-se do discurso apofantico
(linguagem descritiva de objetos). Mas ha também o discurso
deontico: quando as proposicoes carecem de valores (verdade/
falsidade), sao “[...] as estruturas de enunciados que descrevem
as regras técnicas, regras dos usos-e-costumes, regras morais
e juridicas” (VILANOVA, 2005, p. 41). O discurso deontico ¢é
da linguagem prescritiva de situagdes objetivas; direcionado ao
homem, cuja finalidade ¢ alterar o mundo social — linguagem

das normas.

Para proceder-se a andlise formal, realiza-se um processo
de abstracdo, em que se isola a proposi¢ao de todos os fatores
materiais, retirando a proposicao de seu contexto empirico,
tomando-se a proposi¢ao-em-si-mesma. O objeto da anilise
logica é, portanto, a proposi¢ao como proposicao.

O que torna possivel essa analise ¢, segundo Vilanova
(2005, p. 44): (a) a possibilidade de se isolar as formas logicas
dos demais componentes da experiéncia integral da linguagem-
de-objetos; e (b) o fato de que as formas logicas se estruturam
em conformidade com um dominio articulado de leis puramente
formais (nao empiricas), que explicam a formacao e evolugao da
linguagem. Exemplos dessas leis formais para a légica classica: lei
de identidade, lei de nao contradicio e de exclusio de terceiro'®.

um todo relativamente as partes. |...] Ja a mera forma proposicional (ou funcao
proposicional) contém o que contém uma proposicao — uma estrutura, cujas
partes sdo termos: termos no papel sintatico de sujeitos ou de predicados”.
(VILANOVA, 2005, p. 160)

¢ Para a légica classica, o principio da identidade é o principio légico
fundamental, que é acompanhado dos outros dos principios (ndo contradi¢ao
e do terceiro excluido), a ele relacionados, como explica Robinson Tenorio:
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A analise légica se procede em um plano de linguagem
diferente da linguagem dos objetos, da cientifica, da cotidiana e
da linguagem do Direito:

A analise l6gica vem, historicamente, depois do conhecimento
de objetos (especialmente o conhecimento cientifico). E significa
uma reconstrucdao dos passos dados, numa dire¢ao por assim dizer
retrocessiva e recompositiva do ja feito. Mas, uma vez encontradas
as estruturas logicas, vemos que elas valem anfes de todo o
conhecimento, como condi¢ao forma a priori da possibilidade de
qualquer conhecimento de objetos. Por af esta se vendo que a
proposicio (como estrutura légica fundamental) coloca-se em outro
nivel da linguagem com que formulamos o conhecimento dos objetos
em suas varias espécies. (VILANOVA, 2005, p. 43)

Para se chegar ao plano da linguagem logica — que se
trata de uma metalinguagem, tendo em vista que ¢ linguagem
sobre linguagem — procede-se por meio da abstracao
(6gica) ou reflexao légica. De acordo com Vilanova, isola-se
tematicamente a forma, num procedimento que ele nomeia de
formalizagao, assim, parte-se da proposi¢ao envolta em uma
linguagem especifica, carregada de contexto e significado. Isso
porque a forma légica ¢ melhor apreensivel nas relagdes entre

“O principio 16gico fundamental é o principio da identidade: tudo é idéntico a si
mesmo. Em férmula, A é A. Por exemplo, podemos dizer a arvore é arvore.
Este principio é por demais evidente por sua elementariedade tautologica
e assusta que tenha que ser formulado. Contudo, a ele se articulam dois
outros principios tidos como a base da légica classica e, por extensio, do
‘bom raciocinio™ o principio da ndo-contradigio e o principio do terceiro-excluido.
O primeiro deles, como o nome indica, afirma que nao deve existir contradi¢do
no raciocinio: A ndo é nao-A, e a arvore nao ¢ nao-arvore. O principio da nio-
contradi¢do ¢, de certa maneira, a forma negativa do principio da identidade,
ou seja, afirma que algo ndo pode ser e nao ser ele mesmo. O segundo deles,
o principio do terceiro-excluido, pode ser visto como a forma disjuntiva do
principio da identidade: uma coisa ¢ o# nao é. Entre essas duas possibilidades
contraditérias ndo ha possibilidade de uma terceira que, assim, fica excluida.
Formalmente, ¢ assim expresso: A é B ou A nio é B; como exemplo podemos,
alimentados deste principio, dizer que ou aquilo ¢ arvore ou nio ¢ arvore”.
(TENORIO, 1993, p. 15, grifos do autor)
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proposi¢oes ¢ nao em proposi¢des isoladas (proposi¢oes que

sao relacionadas por meio dos conectivos 16gicos).

Formalizar ndo é conferir forma aos dados, inserindo os dados da
linguagem num certo esquema de ordem. E destacar, considerar a parte,
abstrair a forma logica que esta, como dado, revestida na linguagem
natural, como linguagem de um sujeito emissor para um sujeito
destinatario, com o fim de informar noticias sobre objetos. E destaco, por
abstracio logica, a forma desembaracando-se da matéria que tal forma
cobre. A matéria reside nos conceitos especificados, nas significacoes
determinadas que as palavras tém como entidades identificaveis pela sua

individualidade significativa. (VILANOVA, 2005, p. 45-46)

Por meio do processo de formalizacgio em que se
isolam as estruturas do objeto, elas sio reduzidas a variaveis e
constantes logicas. Coloca-se entre parénteses o que nao ¢ mera
estrutura formal da linguagem. Aquilo que se refere ao concreto
da experiéncia ¢ substituido por variaveis loégicas que sdo “[...]
simbolos substituiveis por quaisquer objetos de um dominio
qualquer”. (VILANOVA, 2005, p. 47)"

As variaveis logicas “[...] esvaziam as estruturas dos
conteudos de significagdo determinada, e eliminando esses
referentes significativos, suprimem os objetos ou os signifi-
cados, na terminologia de Frege” (VILANOVA, 2005, p. 47).
Por exemplo: na forma logica “S é P” - “S” e “P” sao respecti-
vamente variavel-de-sujeito e variavel-de-predicado, pois subs-
tituem esses termos da proposi¢ao, podendo ser substituidos
por qualquer objeto de significado. No exemplo referenciado, o

17 “As variaveis [...] ndo sio simbolos que vatiam fisicamente num campo
temporal ou espacial. Sdo simbolos fixos, identificaveis nas ocorréncias em
que se apresentam nas formas légicas. Variam sim, os valores atribuiveis, e
sempre dentro de uma Orbita. As varidveis matematicas sacam seus valores
de pontos, linhas, planos, nimeros, etc. As variaveis légicas tiram seus valores
de diversos dominios. Qualquer dominio pode oferecer valores substitutivos
as variaveis légicas. Nisso reside absoluta wuiversalidade das formas logicas”.

(VILANOVA, 2005, p. 49)
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verbo representa uma constante logica: “[...] simbolos que
exercem fungdes operatorias definidas, fixas, invariaveis” (VI-
LANOVA, 2005, p. 47). A constante 16gica nao possui qualquer
objeto que a substitua, pois tem valor fixo: as constantes logicas
“[...] sdo invariantes operacionais: quantificam a variavel-de-su-
jeito, ou articulam internamente o enunciado proposicional, ou
sao functores de inter-relacionamento proposicional” (VILANO-
VA, 2005, p. 47). Podem as constantes l6gicas, portanto, atuar como
operadores intraproposicionais (quando servem para inter-relacio-
nar os elementos de uma proposicao) ou operadores interproposi-
cionais (quando inter-relacionam proposi¢oes entre si).

A formalégica, como forma sintaticamente bem-formada,
constitui-se, em vista disso, por variaveis logicas e constantes
logicas, sendo que as variaveis logicas atuam como termos
completantes ou suportes das constantes logicas. As variaveis
logicas sio denominadas pela 16gica classica como categoremas,
e as constantes logicas chamadas de sincategoremas. Isolados
os sincategoremas sao incompletos, insuficientes para montar
uma estrutura. Isso porque a estrutura é formada de elementos
(variaveis logicas ou categoremas) ¢ de modos de relacionamento
(constantes l6gicas ou sincategoremas). “A forma logica é uma
estrutura, cuja matéria [matéria sintatica, no sentido husserliano,
porque nao ¢é matéria empirica, mas formalizada] é dada
pelas variaveis e cuja relagdo é conferida pelas constantes”.

(VILANOVA, 2005, p. 47)

E importante esclarecer que formalizacdo ¢ diferente de
generalizagio'®. Generalizando nio se sai da 6rbita do material,

8 T possivel se distinguir, entretanto, generalizagio material (em que se
procede mediante indu¢do fundada empiricamente) de generalizacdo formal-
logica: a logica generaliza, mas no ambito da generalidade formal — o formal
¢ mais completa generalidade, pois as varidveis-de-objeto contidas nas
proposicoes logicas sio representativas de qualquer objeto — “um qualquet,
nao um determinado”. (VILANOVA, 2005, p. 51)
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do concreto, para alcangar o formal. Ha um salto entre o formal
e o material, ha descontinuidade. H4 dois universos diferentes:
das formas légicas e das materiais. Como esclarece Vilanova:
“l...] ndo se transita da linguagem da vida cotidiana e da
linguagem das ciéncias para a linguagem logica, gradualmente,
como se a logica fosse o piso mais alto de um mesmo edificio”.
(VILANOVA, 2005, p. 51)

Como visto, a logica se restringe a Otica formal e sua
notagao simbolica forneceria a vantagem de “[...] potenciar o
formalismo e conferir precisao a analise formal” (VILANOVA,
2005, p. 53). A légica juridica, por sua vez, também se reduz a
essa analise formal: “[...] fica dentro do sistema formalizado da
linguagem do direito positivo. [...] A logica juridica é apenas
teoria formal do direito” (VILANOVA, 2005, p. 87). A logica
juridica ¢ mera formalizagao do ser do Direito, nio fornece
uma ontologia do Direito, mas somente o estrato das estruturas
formais: uma capa do ser do Direito.

Mas ¢ possivel se falar em “légica juridica”? De acordo
com Vilanova, o termo “légica aplicada” pode ser considerado
um equivoco, como para Jean Piaget. Isso porque somente cabe
a logica a analise formal, e a cada cientista, especialista de sua
area, codificar a metodologia de investigacao cientifica que lhe
deve ser propria'®. Mas essa nomenclatura é uma convencio,
entdo, Vilanova propde nomear a légica formal simbélica de 16-

gica geral e de logica especial, a logica de cada ciéncia particular.

¥ “O método tem um lado ldgico-formal e outro material, extralégico.
O método para demonstrar um teorema matematico nio ¢ 0 mesmo que o
método para verificar fatos de consciéncia, ou fatos fisicos, ou fatos sociais. S6
no momento em que o conhecimento se reveste de Zngnagem, e na linguagem
se exprimem proposicies, s6 no momento proposicional do conhecimento
cientifico tem cabimento a teoria l6gica. Por isso se diz que a légica compete
o controle da verdade formal. Da metodologia depende o controle da verdade
material” (VILANOVA, 2005, p. 60)
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Assim, a logica juridica como metodologia do conhecimento
juridico ¢ légica especial. Entretanto, s6 sera possivel sustentar-
-se uma /dgica formal juridica caso descubra-se uma estrutura pro-
pria na linguagem juridica: “A légica juridica justificar-se-a como
tema proprio se, formalizando a linguagem juridica, encontrar-
mos estruturas nao redutiveis as estruturas do discurso apofan-
tico (cuja matriz classica ¢ S ¢ P?)”. (VILANOVA, 2005, p. 65)

E ¢ justamente isso que faz Vilanova: encontra no Direito
a estrutura especifica de proposi¢des deonticas cujo functor,
operador diferencial ou sincategorema ¢ o “dever-ser” (que se
distingue em “é obrigatorio”, “é permitido” e “é proibido”).
“O dever-ser ¢ o modal especifico das proposi¢oes normativas,
uma das subclasses sendo as do direito” (VILANOVA, 2005,
p. 69). Por tentativa, Vilanova procura reduzir o sincategorema
do Direito aos modos logicos classicos de necessidade,
contingéncia e possibilidade. Entretanto, fracassa. Conclui,
entdo, que nao ¢ possivel se reduzir proposi¢oes dednticas em
proposicdes apofanticas.

Na proposi¢dao normativa ou dedntica, o dever-ser (que se triparte nas
modalidades O, P, V, obrigatério, permitido, proibido) é constitutivo
da estrutura formal, é o operador especifico que conduz a proposi¢ao
deontica. Faltando, desfaz-se a estrutura, como se desfaz aquela outra
estrutura se suprimimos o conectivo apofantico é. Reduzir o modo
dedntico ao modo alético [apofantico] ¢, por exemplo, dizer que o
direito é uma previsio (fundada em probabilidade) de como os juizes
decidirio os litigios. A previsdo pode ser uma proposi¢ao verdadeira ou
falsa, qualidades que ndo tém as normas mesmas. Importa isso numa
confusao logica de planos, como se vé. (VILANOVA, 2005, p. 70,
grifos do autor)

Conclui Vilanova, com apoio em Von Wright, que
pertencem a légica apofantica as proposi¢cdes modais aléticas,
podendo ser verdadeiras ou falsas; ja as proposi¢oes modais
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deonticas pertencem a légica deodntica, somente podendo ser
validas ou nao validas. Mas, “[..] ha propriedades formais
isomorficas nas estruturas “S é P” e “S deve-ser P”, para
empregarmos o simbolismo da légica classica”. (VILANOVA,
2005, p. 350)

Com apoio em Husserl, Vilanova afirma que a gramdtica pura
esta num plano anterior a questao da verdade/falsidade, assim:

[...] ha combinagdes sintaticas que conduzem ao sem-sentido e ao
contra-sentido, [...] unicamente com apoio nos tipos sintaticos de
significar. [...] Somente depois de decidir se a forma ¢ sintaticamente
possivel é que se passa ao valor veritativo. A lei que manda evitar
o contra-sentido independe, pois, do ser verdadeiro e do ser falso.
Se assim ¢, entdo, aplica-se ao dominio das proposicées de estrutura
deontica. (VILANOVA, 1972, p. 355)

Com isso, Vilanova amplia a tese husserliana e afirma
que ha uma morfologia pura apofantica, tanto quanto uma
morfologia pura deontica. Consequentemente, ¢é possivel
aplicar-se as leis logicas concernentes a verdade e consequéncia

em ambos os dominios — apofantico e deontico.

Por fim, ha que se ressaltar, que ha relagdes importantes
entre os modais dednticos e os modos ontolégicos: as normas
somente podem descrever o que permita o contexto das possi-
bilidades faticas. Caso a norma prescreva algo empiricamente
impossivel (proiba que a lua gire em torno da terra, por exem-
plo) ou o que seja factualmente necessario (a queda da chuva
deve observar a lei da gravidade), ela podera ter sentido sin-
tatico, mas lhe faltard sentido semantico (VILANOVA, 2005,
p. 72). Isso denota como o sistema formal é insuficiente, pois
seu isolamento é meramente tematico. Por meio da desformaliza-
¢do verifica-se que ha um modelo na experiéncia que serve de

interpretag¢ao ao formal: “E, com isso, os momentos sintatico e
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semantico, separados abstratamente, se reunem na experiéncia
integral do objeto. No caso, na experiéncia do direito posivito,
que ¢, ele mesmo, abstrateza e concrescéncia”. (VILANOVA,
1972, p. 356)

Buscando encontrar a linguagem formal em que poderia
ser reduzido o Direito, Vilanova visualiza sua composi¢ao dual:
¢ composto de um descritor e de um componente prescritor.
O descritor “[...] tem a funcao de descrever possivel ocorréncia no
mundo, possivel modifica¢ao do estado de coisas que entretém
a instavel circunstincia humana. B a hipdtese da norma (seu
antecedente, pressuposto, protase, como se denomine)”
(VILANOVA, 2005, p. 82, grifos do autor)

O prescritor, por sua vez € a tese, a consequéncia, que
deve ser, caso ocorra o antecedente. E importante ressaltar
que o descritor, apesar de descrever uma hipdtese que ocorre
na realidade, ndo possui valor veritativo, verificada a hipotese
nao adquire valor de verdade: “[...] a hipétese da proposicao
normativa do Direito tem um valor especifico: vale, tem validade
juridica, foi posta consoante processo previsto no interior do
sistema juridico”. (VILANOVA, 2005, p. 92)

Mas o deontico nio reside, ainda, na hipotese como tal
ou na tese e sim no vinculo que se estabelece como implicagao
entre ambas®’, por meio do functor (operador) deontico dever-
ser. Assim, verificada a hipdtese deve ser a consequéncia juridica

estabelecida pelo ordenamento. Quem cria essa relacio de

% Hipétese e consequiéncia valem e isso mantém a homogeneidade estrutural
do sistema do direito: “que ndo ¢ sistema de proposi¢oes verdadeiras ou falsas,
mas de proposicdes prescritivas validas ou nao-validas, ]ustas ou m]ustas
aplicaveis ou inaplicaveis, eficazes ou ineficazes, vigentes ou nao-vigentes”.

(VILANOVA, 2005, p. 85)
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implicagao ¢ o proprio Direito, a norma. Nao havendo norma

valida, desfaz-se o vinculo:

[...] a incidéncia do functor é sobre a relagio de implicacio, que inexistiria
sem tal functor. Em outras palavras, sem a norma vincular as duas
proposicdes, elas estariam isoladas, ou ligadas por outros vinculos,
formalmente necessarios, ou empiricamente dados nos fatos aos
quais as proposicoes se referem. [...] Agora, uma vez posta a relagio,
uma vez normativamente constituida, a relagdo-de-implicacio, como
relagao logico-formal, obedece as leis 16gicas. (VILANOVA, 2005, p. 93,
grifos do autor)

A norma ¢, portanto, valida “[...] independentemente de a
realidade confirmar ou verificar o esquema tipificado na hipotese,
ou de a conduta prescritiva na tese ocorrer como deve ocorrer”
(VILANOVA, 2005, p. 100). Isso porque a norma juridica
carece de valor veritativo, possui, somente, validade logica
(verdade formal), sendo valida antes de qualquer confirmacao
empirica no caso concreto. Ainda que nao se confirme no caso
concreto a verdade da proposicao juridico-normativa, a validade

permanece intacta:

A verificagdo empirica como critério-de-verdade (material) ndo se
transporta para o mundo do Direito como critério-de-validade. [...]
Nao se pode exigir normativamente que se faga verdadeira a proposicao afeta de
operador dedntico, porque verdadeira nunca pode ser. Ela mesma ¢é dedntica.
[...] A correspondéncia do estado-de-coisas com o que esta nela
prescrito ¢ sua ¢ficdcia, com a validade relacionada necessariamente. A
eficacia (motivacional) de uma proposi¢do descritiva ¢ completamente
indiferente ao seu valor-de-verdade. Proposicao descritiva falsa pode
ser tdo eficaz como uma proposi¢ao verdadeira. (VILANOVA, 2005,
p- 102, grifos do autor)

Vilanova nao nega que a ineficicia de uma norma
pode afetar o Direito, mas nao se da isso de maneira direta,
suspendendo a validade. Afirma ele que a ndo observancia da
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norma juridica é fator motivador para que a Politica do Direito,
suprima essa norma que nao condiz com a realidade social; ou
ha, ainda, os casos em que o préprio Direito prevé o desuso
como fator que desconstitui normas de Direito.

Mas ha uma possibilidade em que o valor veritativo se
aplica ao “dever-ser”, quando ele esta em seu uso descritivo, na
Ciencia-do-Direito. A norma juridica ¢ a linguagem objeto
da Ciéncia-do-Direito, que também ¢ linguagem e atua como
metalinguagem material. Enunciados descritivos que tem por
objeto as normas juridicas (enunciados da Ciéncia-do-Direito)
podem ser verdadeiros ou falsos. O conhecimento dogmatico
ou Ciéncia-do-Direito difere-se da loégica porque nao é, como
esta, metassistema formal, mas material; nio se detém na
analise das estruturas das proposi¢oes juridico-normativas,
como a légica, mas abrange as significagbes normativas e seus
correlatos, as condutas.

4.2.3 A Ciéncia e a Ciéncia-do-Direito

De acordo com a concep¢ao de ciéncia de Lourival
Vilanova, a cada sistema cientifico cabe um objeto diferente,
existindo espécies de objetos divididos em subdominios, como
dos objetos naturais e objetos sociais (como o Direito). As
proposi¢oes sobre um determinado objeto pertencem ao sistema
cientifico especifico, “[...] que lhes determina as condi¢des de
verdade e de verificabilidade (metodologia de cada ciéncia).
Demais, as proposi¢cdes especificas sao construidas com o
vocabulario técnico de cada ciéncia”. (VILANOVA, 2005, p. 40)

Decorrem dessas caracteristicas trés requisitos que
Lourival Vilanova considera condicoes de cientificidade. Assim, para
que um sistema de proposi¢oes referentes a um determinado
universo de objetos seja cientifico, deve apresentar:
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i) critérios que permitam decidir se uma dada proposiciao pertence
ou nao ao sistema,; ii) coeréncia interna, isto ¢, compatibilidade entre
os elementos proposicionais integrantes do sistema; iii) completude
— o sistema contém uma proposicdo ou a contraditoria (segundo R.
Blanché, esse requisito metassistematico ¢ “fondée sur le principe du

tiers exclu”). (VILANOVA, 2005, p. 173)

E fundamental, portanto, que a Ciéncia Juridica possua
um critério para decidir se determinada proposi¢ao pertence ou
na0 ao sistema, caso contrario, “[...] fica a mercé de proposicoes
provenientes de diversas origens: no seu campo acodem, em
atropelo, proposic¢oes de conteido fisico, biolégico, psicologico,
sociologico ou axiologico (filoséfico)”. (VILANOVA, 2005,
p. 174)

Além disso, para que apresente coeréncia interna ou
consisténcia o sistema cientifico deve observar a lei de nio
contradi¢dao: ndo pode conter uma proposicao e também a sua
contraditoria, deve conter “p” ou “nao-p”, nao podendo abrigar
as duas proposi¢oes — que sao contraditérias — sob o risco de
comprometer o valor verdade e deixar, portanto, de ser ciéncia.

Quanto a completude, funda-se na lei do terceiro excluido,
que determina que “[..] dois enunciados contraditorios nao
podem ser ambos falsos dentro do sistema”. (VILANOVA,
2005, p. 195)

A partir desses elementos, Vilanova sugere a prova real de
cientificidade de um determinado sistema:

Quando quisermos testar se um pretendido sistema de ciéncia
positivado Direito é possivel logicamente, antes de o ser
gnosiologicamente (sintaticamente, antes de ser semanticamente),
podemos regredir ao nivel da formaliza¢do e constatar que para
qualquer interpretagdo que se confira as variaveis p e nao-p, elas nao
podem pertencer a um sé sistema, por sua reciproca impossibilidade
ou mutua excludéncia. (VILANOVA, 2005, p. 174)
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Especificamente sobre a Ciéncia-do-Direito que aspira ser
ciéncia, Lourival Vilanova afirma que, para que nao seja somente
um “[...] agregado de proposi¢des, sem fim cognoscitivo, mas
com fimideoldgico |...]”, precisa ter: “T) delimita¢ao de seu campo
de conhecimento; ii) unidade metodoldgica; iii) teoreticidade
em sua finalidade; iv) sistema ou estrutura formal articulando

as proposicoes constitutivas desse setor do conhecimento”.

(VILANOVA, 2005, p. 174)

Vilanova delimita o campo de conhecimento da Ciéncia-
do-Direito como sistema do direito positivo, ou seja, o direito
positivo vigente em um determinado Estado. Quanto ao
grau de generalizagao, a Ciéncia-do-Direito ¢ uma ciéncia de
conteudo, refere-se ao “[...] direito positivo dado, que é uma
individualidade historica, sempre um sistema normativo
concreto” (VILANOVA, 1972, p. 342). Entretanto, ndo existem
tantas ciéncias juridicas quanto existam ordenamentos juridicos
diferenciados: o objeto da Ciéncia do Direito pode ser qualquer
sistema juridico historicamente dado, o que leva a conclusao de
que, embora haja uma unica ciéncia juridica geral, ha diversas
dogmaticas juridicas especificas.

Vilanova defende a unicidade da Ciéncia Juridica, dizendo
que ha “[...] um sistema de conceitos e proposicies universais que,
relativamente a matéria empiricamente dada, funcionam como
‘conceitos fundamentais’, conceitos estes explicitaveis, postos
em evidéncia através da feoria geral do direite” (VILANOVA,
2005, p. 178, grifos do autor). Esses conceitos* — alguns

21 Os conceitos sdo esquemas prévios, através dos quais o pensamento se
dirige a realidade, deixando de lado seus diversos setores e fixando apenas
aquele que se encaixa nos contornos ideais tragados pelo conceito. O objeto
¢ o dado envolvido pelo conceito. E aquilo que o pensamento delimita.
Ontologicamente o conceito ¢ um objeto ideal e ndo reproduz o objeto. Este
sim pode ser natural, cultural e até mesmo ideal. O dado possui propriedades
e caracterfsticas. Ja o conceito ¢ constituido de notas, que correspondem aos
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como sujeito de direito, relagao juridica, fato juridico, hipétese
normativa, san¢ao — siao necessarios em qualquer exposi¢ao
dogmitica do diteito positivo?.

A Ciéncia-do-Direito ¢, portanto, para Vilanova, dogma-
tica”, excluindo aquelas nio dogmaticas (Sociologia do Diteito,
por exemplo). Sera Direito o que um determinado ordenamento
estabeleca como tal, podendo ser: “[...] o costume, a legisla¢ao,
os julgamentos uniformes da atividade jurisdicional, ou fracao
de outro ordenamento — o internacional, por exemplo — que se
incorpore, por convocagao do ordenamento-base”. (VILANO-
VA, 2005, p. 62-63)

Assim, Vilanova projeta um corte metodolégico afirman-
do que a preocupagao do jurista cientista deve ser:

caracteres do objeto. O conceito retém somente o elemento comum, a esséncia,
que se encontra em toda multiplicidade. Consequentemente nao pode ser a
reprodugio do real, a duplicagiao do objeto, ja que funciona como principio
de simplificacio — possui funcgao seletiva. Portanto os conceitos criados pela
teoria geral do Direito, e utilizados pela ciéncia juridica, sao objetos ideais que
contém notas universais, encontradas em qualquer sistema juridico positivo.
Sobre essa questdao salienta Maria Helena Diniz (1988, p. 27) “Como nos
ensina, com clarividéncia, Lourival Vilanova, o conceito, para ser universal,
ha de abstrair todo contetddo, pois o Gnico caminho possivel sera nao reter
no esquema conceitual o conteudo, que ¢ variavel, contingente, heterogéneo,
determinado hic et nune, mas sim as esséncias, que sao permanentes e
homogéneas. Ante a multiplicidade do dado, o conceito deve conter apenas a
nota comum, a esséncia que se encontra em toda multiplicidade.”

2 Por isso, a Ciéncia-do-Direito diferencia-se do que Loutival chama de
teoria_fundamental ou teoria geral do direito que seria formal, ndo se trata do
formal 16gico, mas de “formal” no sentido de que ¢ mais geral do que o
objeto de investigacdo das ciéncias dogmaticas: “[...] esse formal relativo é
ainda de conteudo especificado: sdo as categorias com suas referéncias ao
geral-concreto: sujeito de direito, relagao juridica, objeto juridico, fato juridico,
etc. Nao o formal-légico. Que exige purificacio da forma, eliminacio de toda
significagdo concreta a esse ou aquele elemento de um universo especificado
de objetos”. (VILANOVA, 1972, p. 342, grifos do autor)

23 Dogmatica pode ser entendida como o “conhecimento do sujeito colocado
no znterior do ordenamento, como este estd dado, num corte na sucessao temporal
que prossegue ininterruptamente, onde vai se modificando e, até, destruindo-
se”. (VILANOVA, 2005, p. 209)
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[...] verificar quais as normas em vigor que incidem sobre tal ou qual
categoria de fatos. Com ajuda da experiéncia e da ciéncia juridica (em
sentido estrito) ndo procuram as causas histéricas, ou antropologicas,
ou sociolégicas, ou racionais, que intervém na criacio de regras
de direito. Sem tais fatores reais e ideais ndao surgiriam, nem se
modificariam, nem se desfariam tais regras. Mas o propésito juridico-
dogmatico ¢ verificar se a norma existe. E exis#ir a norma significa se
¢ vdlida, se tem vigéncia por ter sido posta por processo previsto no
ordenamento. (VILANOVA, 2005, p. 62, grifos do autor)

O jurista pernambucano insiste em afirmar que reconhece
a complementaridade de outros saberes que lancem outros
olhares para o Direito — como o conhecimento histérico,
antropologico, sociolégico e filoséfico — para a compreensiao da
integralidade do fenémeno juridico. Porém, reafirma seu recorte
metodoldgico: os fatores que essas outras ciéncias consideram
nao sao relevantes para o jurista que esta “[...] preocupado em
interpretar normas, em reconstruir conceitos e principios do
sistema de normas, em fun¢ao de sua aplicabilidade aos fatos da
vida social”. (VILANOVA, 2005, p. 62)

A unidade metodolégica que deve existir na Ciéncia-
do-Direito é, portanto, de que contenha somente proposigcoes
descritivas do sistema do direito positivo, jamais misturadas a
proposi¢coes prescritivas. A Ciéncia Juridica, como salienta o
autor, nao produz normas. Pode, no entanto, influir na evolucao
do Direito, pois nada proibe que por meio dos 6rgaos criadores
e aplicadores do Direito, as teses cientificas passem do descritivo
para o prescritivo.

A exigéncia metodoldgica de que a Ciéncia-do-Direito
contenha somente proposi¢oes descritivas, relaciona-se também
com a quarta condi¢do, ou seja, constituir-se como sistema
ou estrutura formal. Isso porque a forma de sistema exige a
construcio de um todo ausente de contradi¢coes, verificaveis
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essas quando se trata de linguagem apofantica, suscetivel de
valor de verdade, ndo em linguagem deodntica.

Por isso, ndo é compativel, no dominio de um s6 sistema, inserir
proposigoes descritivas (declarativas, teoréticas) com proposicoes prescritivas
(normativas, deontolégicas), ou investigar o dado como /lege lata®* e, a0
mesmo tempo, propor, segundo um juizo-de-valor extra-sistematico
(fora ou transcendente ao sistema de Direito positivo), o pertinente
a0 de Jege ferenda. Pontes de Miranda diz acertadamente: o que ficou
fora da incidéncia de regra juridica ¢ objeto de julgamento da politica,
da moral ou do cientista, “e¢ menhuma influéncia pode ter na dogmiitica
Juridica”. (VILANOVA, 2005, p. 179-180, grifos do autor)

A Ciéncia-do-Direito deve constituir-se, portanto, como
um sistema, mas em adequagdo ao sistema do direito positivo.
Ambos sao sistemas, mas o direito positivo ¢ um sistema
prescritivo e a Ciéncia-do-Direito um sistema cognoscitivo.
O fundamento para que sejam sistema — a ciéncia e o Direito
— reside em que tanto no Direito objeto quanto na Ciéncia-
do-Direito estdo, para Vilanova, a linguagem e também o dado
logico que € a proposigao:

[...] o Direito mesmo, como ente, contém o logos como capa ontoligica. Entao,
a forma-de-sistema treside no Direito-objeto, como reside na Ciéncia-
do-Direito, porquanto o /logos proposicional  [a linguagem integrando a
constitui¢ao do ser natural] (e suas formas argumentais inferenciais) esta
presente nos dois planos. (VILANOVA, 2005, p. 162, grifos do autor)

A Ciéncia-do-Direito trata-se de um metassistema: “|...]
¢ conhecimento dogmatico (especificadamente juridico, que
apanha os fatos sub specie normae) é um sistema sobre outro

# “De lege lata — Nos moldes da lei, de acordo com a lei, de acordo com a
lei promulgada, de acordo com a lei em vigor etc.” (SANTOS, 2001, p. 274,
grifos do autor)

» “De lege ferenda — Da lei a ser criada”. (SANTOS, 2001, p. 274, grifos do
autor)

176



sistema, nao coordenado, mas supra-ordenado”. (VILANOVA,
2005, p. 158, grifos do autor)

Porém, como visto, Ciéncia-do-Direito nao resvala para a
analise l6gica. A linguagem do direito positivo ¢ objeto tanto para
a analise 16gica, quanto para a Ciéncia-do-Direito, entretanto,
diferenciam-se:

[...] a analitica (I6gica) é formalizadora; a dogmatica torna a linguagem
como vefculo permeavel, através do qual busca as significagbes
normativas, que sio concretas. Sao [a linguagem do direito positivo]
constantes factnais, expressoes com valor referencial aos objetos (fatos-
do-mundo — fatos naturais e condutas reciprocamente dirigidas) de
um universo bem definido — o que podemos chamar universo da
conduta. [...] o ponto de vista légico isola as significacoes como tais e
poe entre parénteses os correlatos objetivos. A Ciéncia-do-Direito,
entdo, toma as significagdes nao como fim tematico, mas como indices
tematicos, para alcancar o universo de objetos. E toma a linguagem
com as significacGes individuadas, dirigidas para classes concretas de
condutas, de sujeitos, de relacoes [...]”. (VILANOVA, 1972, p. 340-
341, grifos do autor)

A linguagem do direito positivo ¢ formada por proposi-
¢oes e a Ciencia-do-Direito, como sistema de linguagem dirigi-
do ao direito positivo, congrega proposicdes-de-proposicoes:
a linguagem do direito positivo é objeto de outra linguagem (a
linguagem da Ciéncia). Enquanto as proposi¢des objeto (direi-
to positivo) sdo prescritivas (normativas), as proposi¢oes-de-
-proposi¢oes (sobre-proposi¢oes) sio descritivas (enunciativas,
teoréticas). Porque descritivas aplicam-se as proposi¢oes da
Cieéncia-do-Direito os valores légicos (veritativos), ja as propo-
si¢coes-objeto (direito positivo), que sao normativas, aplicam-se
aos valores do Direito (validade e ndo validade).

O Direito como objeto da Ciéncia-do-Direito possui uma
particularidade: o objeto do conhecimento ¢ linguagem, diz algo
sobre si mesmo, autoexplica-se, esse autossaber é componente
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do dado. Diante disso, Vilanova faz duas recomendac¢oes
importantes ao conhecimento dogmatico do Direito que se
propoe a ser ciéncia: nao pode se limitar a ser mero reprodutor
dos conteudos normativos do direito-objeto e nem se limitar ao
abstrato formal da linguagem do Direito.

Agora, se o conhecimento dogmatico do direito ¢ proposi¢ao sobre
proposicao, proposicao descritiva ou teorética verdadeira sobre
proposicao prescritiva valida e eficaz (e demais valores juridicos
da proposicio normativa) tem de evitar duas coisas: formalizar a
linguagem do direito positivo ou repetir o que o direito mesmo ja
disse. Num caso, resvalara para a logificagdo; noutro, mostrar-se-a
supérfluo. (VILANOVA, 1972, p. 342)

Como sistemas, o Direito objeto e a Ciéncia-do-
Direito possuem a unidade como principio: “[...] o principio
de unidade do sistema do Direito positivo é homilogo ao
principio de unidade no conhecimento juridico-dogmatico”
(VILANOVA, 2005, p. 164, grifo do autor). A unidade ¢ a
propria condicao de possibilidade do sistema: tanto do
sistema do direito positivo, quanto do sistema da Ciéncia-do-
Direito. A unidade deve ser compreendida como a confluéncia
de todas as proposi¢oes normativas para um centro comum
de validade: metaforicamente é vontade estatal. Caso nao
houvesse esse ultimo foco de validade, a Ciéncia-do-Direito,
porque entendida como sistema, nao seria possivel:

Com multiplicidade de ordenamentos, dispares quanto ao seu inicial
ponto inicial de convalidamento, conflitantes na 6rbita de um mesmo
espaco, incidentes contraditoriamente sobre os sujeitos e sobre as
possiveis condutas desses sujeitos, torna-se inviavel a Ciéncia-do-
Diteito. (VILANOVA, 2005, p. 208)
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O fundamento de validade do sistema do direito positivo
e a condi¢do de possibilidade da Ciéncia-do-Direito ¢, em ultima
instancia, 2 norma fundamental de Hans Kelsen®:

[...] condi¢ao da possibilidade do conhecimento dogmatico do Direito
(sua funcao gnosioldgica) é, sintaticamente, proposi¢ao situada fora do
sistema de Direito positivo. Quando Kelsen diz, repetidamente, que
nao é norma posta (estatuida por uma autoridade ou pelo costume,
mas pressuposta, podemos traduzir isso em termos da Logica moderna:
a norma fundamental & uma proposicao de metalingnagem; |...] carece de
conteddo concreto e, relativamente a matéria das normas positivas, é forma
condicionante delas (forma cognoscente, hipétese epistemoldgica).
O sistema da ciéncia juridica tem na norma fundamental a condi¢ao
de conhecimento do objeto (o Direito positivo). (VILANOVA, 2005,
p. 164-165, grifos do autor)

A unidade que no sistema do direito positivo é decorrente
de um fundamento de validade superior comunica-se a Ciéncia-
do-Direito. A ciéncia apresenta unidade como teoria que
“[...] encontra seu fundamento nas estruturas formais, isto €,
suas proposi¢oes e suas articulagdes no todo de um sistema”
(VILANOVA, 2005, p. 165). Ha que se afirmar, ainda, segundo
Vilanova, que a norma fundamental é tanto pressuposto
gnosiologico (I6gico-transcendental), quanto um momento
integrante do ser do objeto (Direito).

Por fim, é preciso ressaltar que, apesar de Lourival
Vilanova insistir na importancia da observancia do principio
légico da nao contradigdo como condigdao para a constitui¢ao
de um sistema como sistema, ele reconhece que esta tratando de
uma “forma tipica ideal, num modelo tipico de ciéncia juridica
e num modelo tipico de Direito positivo” (VILANOVA, 2005,
p. 181). Percebe que ha uma

% Ver KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006.
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[...] contraposicio entre a ciéncia como sobre-tipo-ideal e a ciéncia
efetivamente dada na bistoria, entre o sistema juridico positivo ideal e
os sistemas juridicos positivos, existencialmente vinculados as
circunstancias concretas. O ideal de sistematizacio é o termo final
do processo histérico de racionalizagao. Por isso, somente como
perspectiva formal-légica é que tomamos o problema do sistema.

(VILANOVA, 2005, p. 181, grifos do autor)

Isso porque a experiéncia concreta do Direito demonstra
a existéncia de contradi¢Ges entre as proposi¢cdes normativas.
E preciso esclarecer aqui, que Lourival Vilanova ressalta que um
enunciado descritivo (A4 ¢ B) e um enunciado prescritivo (A nao
deve ser B), ndo podem ser contraditérios entre si porque siao
enunciados de tipos sintaticos diferentes: o primeiro é apofantico
e o segundo ¢ deontico. Assim, sdo compativeis entre si.

A lei de ndo-contradi¢do exprime uma relagdo de incompossibilidade
entre enunciados do mesmo #po sintdtico, ou que tenham valores
veritativos (verdade/falsidade) ou que contenham as propriedades
juridicas da validade e da ndo-validade. Entre proposicGes apofanticas,
ou entre proposicdes dednticas, ndo entre proposi¢cdes apofinticas e
proposicdes dednticas. (VILANOVA, 2005, p. 187, grifos do autor)

Diante disso, Vilanova reconhece a possibilidade da
existéncia de contradi¢des no direito positivo, ainda que o
considere um sistema. Isso porque o sistema do direito positivo
nao alcangou o tipo ideal de sistema. Vilanova ultrapassa a ideia
de Kelsen de que as contradigdes entre normas seriam somente
aparentes (2006), para afirma-las como um fato.

E um fato que ha conflitos contraditérios. Com efeito. E suficiente
pensar que os ordenamentos ndo se constroem como sistemas de
proposicdes cientificas; que as normas, formuladas em proposi¢oes,
provieram de situagdes sociais diversas, de fontes normativas
distintas; que a racionalizacio na manifestacio do Direito é uma
etapa amadurecida nas altas culturas; que nas culturas primitivas tais
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normas, como outras normas nio-juridicas, formam uma congérie de
normas onde o sistema juridico ndo se destaca como relativamente
autdbnomo, como sistema auto-regulador de sua estrutura interna, etc.,
basta pensar nisso para se perceber que nenhum sistema de normas,
como sistema, ¢ autoconsistente, isento de incompatibilidades de
significacio, internamente coerente de sentido. (VILANOVA, 2005,
p. 191)

Essas contradi¢cbes sao quase sempre solucionadas por
meio de principios extralégicos (critério hierarquico; o critério da
especialidade e o critério cronoldgico)*” que cancelam a validade
de uma das normas. Entretanto, apesar de existir a contradi¢ao — e
ainda que uma das normas nao seja invalidade — o direito positivo
continua a ser valido, isso porque “[...] aincompatibilidade interna
nao compromete sua existéncia, gue repousa na validade e na eficdcia
global dele, sistema, face a realidade que juridicamente qualifica”
(VILANOVA, 2005, p. 192-193). Assim, afirma Vilanova (2005,
p. 193, grifos do autor), “[...| o gue ¢ logicamente impossivel, a validade
conjunta de normas contraditorias é empiricamente existente”.

Apesar de admitir as contradi¢Oes existentes no direito
positivo, Vilanova mantém-se fiel aos seus critérios de
cientificidade, e utiliza-se de uma fundamentagao tedrica para
afirmar que o objeto pode ser contraditorio, mas a ciéncia que
o estuda — sob o risco de deixar de ser ciéncia — ndo deve ser
contraditoria. O que faz a ciéncia ¢ descrever o dado, que, como

sistema “S”, por exemplo, pode conter “N” e também “nio-N”’.

? De acordo com o critétio hierdrquico, no conflito entre duas normas
incompativeis, sendo elas hierarquicamente diferenciadas, prevalece a norma
de hierarquia superior. Ja segundo o critério da especialidade, quando ha
conflito entre duas normas, uma geral ¢ uma especial, deve ser aplicada a
especial — segundo Norberto Bobbio “[...] lei especial é aquela que anula uma
lei mais geral, ou que subtrai de uma norma uma parte da sua matéria para
submeté-la a uma regulamentagao diferente (contraria ou contraditoria)”.
(BOBBIO, 1995, p. 96). Por fim, segundo o critério cronolégico, entre duas
normas conflitantes, prevalece a mais nova (a vontade posterior revoga a
anterior). (BOBBIO, 1995, p. 91-97; LAMY; RODRIGUES, 2012, p. 275-281)
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Sobte o sistema-objeto fala o sistema-da-ciéncia, mediante proposicdes
descritivas. Estas, explicita ou implicitamente, se compéem de
clausula ‘de acordo com o sistema S’ (em conformidade com, ou
consoante o sistema de Direito positivo). Agora, ndo incorrera em
contradicio afirmar: ‘de acordo com o sistema S, sao validas (ou
existentes no sistema) as normas N e nio-N’. O que a proposi¢ao
afirma € a existéncia de duas normas simultaneamente validas, mas
contraditérias. As duas normas de conflito se convertem em conteido
objetivo de um s6 juizo-de-existéncia. [...] Haveria contradicio se a
ciéncia juridica afirmasse que ‘de acordo com o sistema § a norma
N ¢ valida ¢ de acordo com o sistema § a norma N ndo ¢ valida’.
Terfamos duas proposicGes pertencentes ao sistema da Ciéncia-do-
Direito, reciprocamente excludentes. (VILANOVA, 2005, p. 190,
grifos do autor)

Assim, por meio de uma manipula¢io da linguagem,
que tem a mesma significagao (compatibilidade semantica) nas
duas formas que Vilanova propde como enunciados, porém
incompatibilidades sintaticas, o jurista consegue salvar a Ciéncia-
do-Direito da inconsisténcia, garantindo, a propria possibilidade da
ciéncia, segundo seus critérios preestabelecidos de cientificidade.

4.3 Consideragoes Finais

A titulo de conclusido ¢ preciso reconhecer o empreendi-
mento tedrico de Lourival Vilanova. O jurista constréi uma obra
em que mergulha no estudo da légica como um caminho para
auxiliar na verificacao das estruturas constituintes do sistema do
direito positivo. Procede de maneira competente, rigorosa e cla-
ra. Contribui, assim, para o aprofundamento dos estudos em um
campo até entdo pouco desenvolvido no Brasil: a l6gica juridica.

Enredando-se pelos meandros da logica, Vilanova nao
foge aos mais polémicos problemas dessa abordagem e reconhe-
ce suas limitagoes, quando afirma, por exemplo, que o empirico

vai além do légico — no direito positivo, por exemplo, reconhece
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a existéncia de normas contraditorias. Além disso, reconhece
também que a contribui¢do da légica é bem pequena comparada
ao grande universo do Direito - “|...] a analise formal l6gica do
Direito nos da muito pouco [...]” (VILANOVA, 2005, p. 303),
limitando-se a nos fornecer as estruturas formalizadas do Direi-
to. Nao fornece, portanto, uma teoria integral do Direito, mas
fornece um instrumental que ajuda a percorrer os varios setores
do conhecimento, contribuindo para a formula¢io de concei-
tos e suas articulacOes. Essa contribuicao frente ao Direito em
sua integralidade pode parecer pequena, porém, é fundamental:
trata-se de um aspecto dos estudos juridicos pouco desvendado
que Vilanova contribui significativamente para desenvolver.

E, assim, com apoio na logica que Vilanova afirma que
o Direito tende a ser sistema, porque tende a ser coerente
e consistente, como termo final do que o jurista entende
como processo historico de racionalizacdo. Racionalidade de que a
logica seria a forma mais depurada. Pode-se visualizar nessas
colocagdbes uma crenga na racionalidade e num processo
continuo de evolu¢ao para o alcance da racionalizagio — o
Direito tende a ser sistema, porque tende a se aproximar desse
ideal racional, historicamente.

Além disso, ao afirmar que a logica ¢ expressao mais depu-
rada da racionalidade, Vilanova substitui a racionalidade cienti-
fica como grau maximo de racionalidade do positivismo comte-
ano, pela racionalidade l6gica como sua depuragio maxima. A
racionalidade é, de certa maneira, identificada com formalidade.
Fins, valores, significado (semantica) sao, assim, excluidos da ra-
zao. A razao é reduzida a condicao de instrumental, trata-se de
processo ja analisado por Adorno e Horkheimer (1986), quando
a razao busca emancipar-se da metafisica e mitologia, alcangan-
do autonomia e autodeterminagao, objetivando-se, mas chegan-

do a lugar nenhum, a mera instrumentalidade.
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As formas logicas, expressao maxima da racionalidade,
estruturam-se em conformidade com um dominio articulado
de leis puramente formais (ndo empiricas), que explicam a
formacio e evolugdo da linguagem, porém, essas leis logicas
nao sao observadas, por exemplo, na formacio do sistema do
direito positivo que ¢, admite o proprio Vilanova, permeado por
diversas proposicdes contraditérias. E dificil, ainda, pensar em
uma realidade que observe sempre, como pressuposto de sua
formaciao (uma vez encontradas as estruturas légicas, percebe-
se que elas valem antes de todo o conhecimento, como condi¢ao
forma a priori da possibilidade de qualquer conhecimento de
objetos), as leis logicas. A realidade se aproxima mais de um
todo desorganizado do que de um todo com ordem. Assim,
pensar em /jgica é possivel somente como idealidade, abstragao.

Isso denota a insuficiéncia do sistema formal, reconhecida
por Vilanova. Porém, ainda que se reconheca a insuficiéncia do
modelo logico-formal para explicar e entender o fenémeno
juridico, a énfase excessiva nesse aspecto, sem conseguir
relaciona-lo adequadamente aos outros ambitos de producio
de conhecimento, pode contribuir a enfraquecer as demais
abordagens e manter esse isolamento tematico. Ao afirmar que
Direito, Ciéncia do Direito e l6gica estao em niveis de linguagens
diferenciados, Vilanova dificulta o intercambio entre esses
diferentes niveis e, ainda mais, exclui as contribui¢oes que outras
ciéncias ou modos de conhecer, que tenham o Direito como
objeto, poderiam fornecer para a compreensio do juridico.
Faz-se necessario, assim, caminhar para além da proposta de
Vilanova. Nesse sentido, as contribuicbes da semidtica e da
analise do discurso, com autores como Mikhail Bakhtin (2009)
¢ Dominique Maingueneau (2008), podem indicar um caminho
de pesquisa a ser desenvolvido, algo, porém, que ultrapassa os
limites propostos neste trabalho.
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Além disso, a l6gica estd em um nivel ainda mais inaces-
sivel, porque ha descontinuidade entre o material ¢ o formal,
que sao dois universos diferentes, regidos por suas proprias
regras internas. Porém a logica é a priori de todo conhecimen-
to, condi¢ao de possibilidade. Com isso, Vilanova arremessa
a l6gica a um nivel inalcang¢avel para aqueles que nao se con-
formem com suas regras formais; localizada nesse nivel, a 16-
gica s6 é passivel de discussdo pela propria logica, dentro do
conhecimento légico.

Aspecto positivo da obra de Vilanova é a sua conclusio
de que o sistema de direito positivo é contraditorio, abrangendo
experiéncias historicas, sociolégicas e axiologicas, nio sendo,
portanto, um sistema cientifico. Enfatiza-se: o Direito em si nao
¢ cientifico para Vilanova, mas ele acredita ser possivel construir
conhecimento cientifico sobre esse objeto — o Direito.

Talvez o pensamento do autor falhe, no entanto, ao
entender que ¢ possivel a construgdao de um discurso cientifico
meramente descritivo do sistema de direito positivo. Seus
parametros neopositivistas o levam a crer na ciéncia como
conhecimento nao valorativo — desideologizado — do Direito.
Embora tenha consciéncia da artificialidade do isolamento
de um aspecto do fenomeno juridico, visando analisa-lo, nao
admite que a ciéncia construa seu préprio objeto.

Quanto ao conceito de ciéncia de Lourival Vilanova, cabe
apontar que ainda apresenta-se excessivamente vinculado ao
positivismo, tendo em vista que exige a delimitagao estrita do
objeto de estudo, linguagem técnica especifica, metodologia
propria, coeréncia e completude. Com isso, Vilanova demonstra
apreensdao quanto a possibilidade de que enunciados estranhos
(provenientes de outros campos do saber) interfiram em um
campo cientifico especifico, o que poderia comprometer a

cientificidade do conhecimento.
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Essa possibilidade ¢ da prépria interdisciplinaridade,
relegada a segundo plano e desmerecida. Vilanova apregoa,
assim, a especializa¢ao das ciéncias, enfatizando sua opgao por
uma razao instrumental e nao a preocupagao por um saber que
seja relacional e plural. A dogmatica juridica tem muito mais a
ganhar do que a perder (talvez tenha a perder suas pretensoes
de completude, coeréncia légica e suficiéncia) aproveitando
contribui¢oes dos diversos campos do saber (histérico,
antropologico, sociolégico, filoséfico e econoémico) para a
compreensao do proprio Direito e da realidade social em que

se insere.?®

De maneira especifica, quanto a Ciéncia do Direito, ao
impor a exigéncia de observancia da leilégica da nao contradigao,
como critério de cientificidade, Vilanova faz com que o critério
do que ele nomeia de wverdade formal (meramente sintatica)
prevaleca sobre a verdade material, isso porque, como ele mesmo
reconhece, o direito positivo contém proposi¢oes normativas
contraditorias entre si. Com uma manobra linguistica, Vilanova
constroi uma proposicao de Ciéncia do Direito que, apesar de
descritiva, nao é formalmente contraditéria, ainda que o direito
positivo a ela correspondente seja contraditorio. Assim, Vilanova
esconde o problema — nesse sentido, a forma logica serve como
encobridora — de que a contradi¢do existe nio sé no Direito,
mas também na Ciéncia do Direito.

Entretanto, Vilanova também projeta duas criticas
importantes ao afirmar que a dogmatica nao pode se limitar
a ser mera reprodutora dos conteidos normativos do Direito
objeto e nem se limitar ao abstrato formal da linguagem do

% Faz-se necessatio apontar a contribuicio de Dominique Maingueneau
(2005) quanto a heterogeneidade constitutiva dos discursos — a teoria sobre a
dogmitica juridica poderia ser analitica e também interdiscursiva porque todo
enunciado ¢, como visto, dialégico, portanto, ndo passivel de ser considerado
como uma plenitude auténoma.
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Direito. A superficialidade da dogmatica ¢ algo facilmente
observavel com a mera leitura de qualquer livro de Teoria do
Direito, essa critica de Vilanova ¢, portanto, ainda muito atual.
Caberia aos pesquisadores atuais, em especial aos tedricos do
Direito, considerarem as criticas de Vilanova e mais do que isso:
avangarem para além da proposta desse autor. Vilanova foi um
homem de seu tempo, vinculado ao paradigma positivista de
ciéncia. Hoje, cabe romper com essa ideia de ciéncia e buscar
a contribuicao da interdisciplinaridade para a superagao da
superficialidade da ciéncia do direito.

Quanto ao direito positivo, o jurista pernambucano, o
visualiza como linguagem e também ¢ fato social, um fator
cultural — de controle social — no universo total da cultura,
que esta em inter-relacdo, tendo em vista que age sobre outros
fatores e, por sua vez, deles recebe influéncia. Essa conceituagao
de Vilanova ¢é bastante interessante, principalmente porque
reconhece o Direito como produto cultural, em constante
intera¢ao social. Porém a metodologia que ele se utiliza para a
analise desse objeto, naquela que propode como Ciéneia-do-Direito
nao acompanha a complexidade desse conceito. A metodologia
positivista é limitadissima para ajudar na compreensio desse
fenémeno, justamente devido a ja apontada auséncia de
interdisciplinaridade.

Os questionamentos que ficam s3ao: ndo importa ao jurista
entender o processo de constituicio do Direito (influenciado
por fatores sociais, historicos, etc.)? Se a finalidade do Direito
¢ controlar a conduta humana para alcan¢ar determinados fins,
nao cabe ao jurista entender como esses fins sio selecionados?
A atuagao dos juristas deve ser cega a realidade social, fechada
em si, dentro do sistema?
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5 ROBERTO LYRA FILHO
E A DIALETICA!

5.1 Consideragdes Iniciais

Roberto Lyra Filho (1926-1986) bacharelou-se na
Faculdade de Direito do Rio de Janeiro (1949). Obteve, ainda,
registro profissional como sociélogo no Ministério do Trabalho
(1981) pelos titulos e experiéncia docente e de pesquisa em
Sociologia Juridica. Foi jornalista, escritor e artista (sob o
pseudonimo de Noel Delamare escreveu obras de critica
literaria, dramatica e musical, experiéncias teatrais, poesia).
Doutorou-se em 1966, na Universidade de Brasilia, com tese
em que buscava uma refundamentacio da Teoria Geral