DIRE(TO, CULTURA E EXISTENCIA
(OU SOBRE A INSTRUMENTALIDADE

DA TEORIA EGOLOGICA DO DIREITO)

AL Machano Nero

I — “Foge-se a tudo, menos a uma metafisica”, diz, com inspiragio aristoté-
lica, o poeta Murilo Mendes. Se a expressdo atual é a do poeta patricio, a tese
ja tinha sido versada por Aristételes, é clare que sem o use da palavra metafisi-
ca, que surge — € verdade que a seu proposito e para rotular a mais importante
de suas obras — séculos apds a sua morte, por obra de um seu discipulo distante
Andronico de Rodes, querendo organizar uma edigao complefa de suas obras.

A verdade em questio ¢ das que nio se pode negar sem reatirma-la, e Comte
e todo positivismo passado ou presente ilustram ex abundantia, essa situagio
analoga a de quem quisesse pular para fora da propria sombra, pois se para
fazer metatisica ha gue fazer metatisica, paradoxalmente, para niao fazer meta-
fisica ha também que fazer metafisica. Agnosticismo, positivismo, empirismo 16-
gico, sao nomes diversos, entre oufros, dessa forma insinuante e autocontradito-
ria de metatisica negativa ou de uma metafisica que se ignora a si propria.

Para viver, o homem precisa de tazer metafisica. Ela ¢, assim, como um
drgio vital, instrumento da propria vida, como bem o vin Ortega, por isso criador
de uma metafisica da razao vital, que é nma das formas possiveis da filosotia
existencial de nosso século.

A visdo cientifica do mundo ¢, por definigio e por esséncia, limitada. Ha
que completd-la — ¢ ai esta a fungao vital da metafisica — com uma visio tota-
lizante (ue ndo escapa de ser — consciente ou ndo— uma visio meta-fisica. O
homem comum, por mais ignorante e rude, ndo pode prescindir dessa necessida-
de vital. Ele “sabe” ue Deus existe ou nio; que o mundo é fruto de uvm plano
inteligente de um Demiurgo ou obra do acaso e da circunstancialidade; que
a realidade ¢ tal qual a percebemos com nossos sentidos ou, talvez, diversa;
gue hi uma s6 vida e ¢ esta gue vivemos agora ou que algo nos espera no “au
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éla” do ultratumba; que a vida humana é governada por nossa deliberagiio
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racional e volitiva ou, ao contririo, quem a governa ¢ o fatalismo do destino
oz 0 determinismo das condigbes materiais de vida, do organismo, da libido,
do regime alimentar, da sociedade, da raga ou da cultura, e, assim, ele estard
instalado sempre, necessariamente, em uma das grandes vertentes do pensa-
mento metafisico, apenas assumindo ai uma fei¢do vulgar ou popular e, pois,
a-critica. Por isso, Paulino Garagorri, discipulo de Ortega, nos fala de “Paradoja
del Filésofo”, que consiste no fato de que toda gente tem uma filosofia e o fil6-
sofo, paradoxa?mente, ndo na tem, e como ndo pode viver sem esse érgio vital,
tem que criar uma, por isso fazendo surgir mais uma visic do mundo, mais ou
menos original conforme o grau de sua forga criadora.

O que na vida em geral é essa necessidade totalizadora da metafisica a
teoria geral do direito 0 é na forma especial ou no angulo ea:ipecial da vida de
certas pessoas, que sdo os profissionais do direito. Se na vida em geral foge-
se a tudo, menos a uma metafisica, na vida profissional do direito foge-se a
tudo, menos a uma teoria geral do direito.

Boa ou mé, o jurista pritico ou o téenico do direito estd, a cada passo,
pressupondo uma visio geral ou totalizante do direito, mesmo que ele seja
um especialista minudente em algum ramo ou tema particular do direito posi-
tivo de um sistema nacional. Nem ai, ele escapa de pressupor essa visio totali-
zante de uma — boa ou ma — teoria geral, por mais que ele até a ignore e ainda
que nio dé a menor atengiio a tais estudos, o que é bastante freqiiente, pois
embora indispensavel e imprescindivel, a teoria geral sozinha nio resolve qual-
quer questdo forense e, como tal, ndo lhe basta em seu mister profissiona?.

Por exemplo: um juiz trabalhista pode passar a vida sem se envolver com
assuntos relativos ao direito penal, mas quaﬁluer especialista terd de enfrentar
a realidade — quando nio o conceito — de relagio juridica, que ele entenderd
ou como sempre bilateral, envolvendo sempre sujeito ativo ou pretensor, como
titular da faculdade ou do direito subjetivo, e sujeito passivo ou obrigade, como
titelar do dever juridice ou prestagdo, ou, ao contrario, admitird que essa rara
conjungic de dois sujeitos somente ocorre nas relages de direito subjetivo
relativo como nos direitos obrigacionais, mas nio em relagbes de direito sub-
jetivo absoluto, como nos direitos reais (1). Nesse caso, entende que a relagio
juridica se passa entre o sujeito e a coise, desafiando, assim, a bilateralidade,
a sacialidade e a prépria humanidade essencial do juridico. Num caso ou noutro,
ele estard situado numa das correntes da teoria geral a propdsito do tema rela-
¢ao juridica ou do tema sujeitos de direito. Temas, ambos, inequivocamente, de
teoria geral.

Também o mais especializado dos juristas praticos terd, em algum momen-
to de seu tirocinio profissional, encontrado maior ou menor dificuldade de achar
a porma que conceitue convenientemente o caso. Entdo, ele terd ou a certeza de
que se encontra diante de uma lacuna do ordenamento, o, se sua teoria geral,
ainda que implicita, € mais rigorosa, dara gor suposto que lacuna ndo pode ha-
ver, porque o ordenamento é uma plenitude hermética, e resolverd o caso com
aplicagio do princg)io ontoldgico do direito: “tudo que ndo estd juridicamente
proibido, estd juridicamente facultado”. Como sempre, nos dois casos, estard
embarcado numa teoria geral, quer ele o saiba, quer nio,
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Aqui e ali, o jurista pratico duvida da validade de certa norma. Serd valido

o contrato? Sera realmente esta a lei vigente ou outra mais recente ji a revo-

Eou? Tal decreto nio ser4 ilegal? Tal lej ndo serd inconstitucional? Eis ai um

ando de problemas priticos que nfo serao resolvidos sem uma teoria do orde-

namento juridico. Boa ou ma, refinada ou grosseira, logica ou incoerente, sempre
alpuma teoria geral.

Por vezes, é uma insuficiente teoria geral, que se tem de abandonar na hora
do praxés, porque incoerente. It o caso do jurista pratico que adota a teoria da
existéncia de lacunas no ordenamento, mas, como juiz, apds um tirocinio profis-
sional de, por vezes, quarenta anos de magistratura, nunca lhe ocorreu ter de
mandar as partes resolverem sua querela “la fora”, porque acaso o ordenamen-
to nio apresentasse qualquer norma para o caso por se tratar de uma suposta
lacuna. K evidente que, no caso, temos uma teoria geral confessada mas néio
seguida, e outra ocultada, talvez ignorada, mas por imposigio da logica e da
praxis, realmente praticada e aplicada.

O mesmo ocorre a quem sustente que toda norma juridica é geral, mas
impetra uma agio direta de inconstitucionalidade ou alega que uma sentenca
foi contra legem, ou que um contrato ¢ ilegal. Em todos os casos, ele estd reco-
nhecendo a diversa quantidade l6gica dos juizos normativos e estd também reco-
nhecendo a maior forga ldgica das normas mais gerais, ds uais as menos gerais,
até as individualizadas como as sentencas e os contratos devem ater-se, delas
derivando-se e nelas se fundamentando, tal como a conclusio de um silogismo se
fundamenta nas premissas. Entretanto, é possivel que esse mesmo profissional
do direito jamais tenha suspeitado que as normas séo juizo, e, como tal, tenha
ticado inercialmente aderido & visdo vulgar e ainda hoje teoricamente dominante,
Que supde serem as normas imperativos ou mandados.

Tudo isso comprova que ¢ jurista tedrico e sobretude pritice nie pode
dispensar uma teoria geral. Ele sempre estard fazendo uso de alguma teoria
geral implicita. Ora, ¢ melhor, portanto, que ele tenha & sua disposi¢gio uma
teoria geral rigorosa, porque logica e antologicamente fundada, ao invés de
uma visdo vulgar e incoerente acriticamente assimilada pela ciéncia juridica tra-
dicional, que ndo pode resistir & mais superficial das analises e tem, por vezes,
de ser substituida na pritica, de maneira inconsciente, como aconteceu em
alguns dos exemplos acima mencionados. Se a ‘teoria geral ¢ um instrumento
vital e, pois, imprescindivel 4 vida profissional do direito, tal como a metafisica
¢ um Orgao vital imprescindivel ao préprio viver humano, entiv — é dbvio —
esse instrumento deve ser conscientemente formulado e utilizado, e nio subrepti-
cia e inconscientemente vivido, deve ser 16gica ¢ ontologicamente fundado, para
ser um instrumento tedrico de rigor e precisio e nao uma visio popular da
normatividade juridica, acriticamente assumida pela teorfa juridica tradicional.
Ora, a teoria geral do direito habitualmente em uso nao tem mais qualidade
de rigor e precisio como vamos demonstrar exemplificativamente, no paragrafo
n° 2 dessa comunicagio. Urge, pois, assumir — se ja existe — ou construir —
se acaso ndo estd ainda A nossa disposicio — uma rigorosa teoria geral do
direito que possa — por fundada légica e ontologicamente — petrechar instru-
mentalmente a atividade profissional do jurista.

Nossa tese ¢ que essa teoria geral ji existe — pelo menos em desenvolvi-
mento — e é fruto de uma teoria que “no cree en una filosofia del derecho a
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secas, sino en una filosofia de Ja ciencia del derecho” e que, como tal, foi
constituida como um petrechamento teérico para instrumentar a atividade
pragmitica do jurista — a teoria egologica do direito,

Nio hi de ser mera coincidéncia que essa teoria juridica tenha seu funda-
mento na filosotia tenomenologico-existencial, exatamente aquela metafisica que,
na expressio ortegueana, descobriu ser a metafisica um érgio vital sem o qual
a vida humana (biogrifica e nido a puramente biolégica ou animal) simples-
mente nao pode ser. Tal como a filosofia existencial por redescobrir — apos
o intermezzo positivista — que o homem é um animal metafisico, cuidou de
fazer a melhor metakisica possivel, fundando-a na propria existéncia humana
que exige a metafisica como wma necessidade inelu£vel, também a teoria
egolégicai de base existencial. verificonn aue sem 2 visio totalizante de uma

teoria geral ndo se pode atuar na praxis juridica, e concluiu, com base nessa
verificagio, que uma teoria geral rigorosa haveria de partir de uma verificagiio
ontologica do direito como objeto cuitural egolégico, vale dizer, existencial,
ponto esse onde se esclarece o porque do titulo e do subtitulo dessa comunica-
¢2o: “Direito, Cultura e Existéncia (ou sobre a Instrumentalidade da Teoria
Egolbgica do Direito)”,

A bom entendedor, esse titulo promete a comprovacio da tese de que a
teoria egologica é a rigorosa teoria geral de que o jurista necessita, e que, pois,
sua instrumentalidade decorre, como conseqiiéncia necessaria, do fato de que
a ontologia egologica nos revela o direito como objeto cultural egolégico, assim
associando intimamente Direito Cultural e Existéncia.

II — Desde que Hans Kelsen demonstrou ser a norma um juizo, até a
constituigio da moderna légica deéntica, que nao ¢ senao a formulagdo ma-
temética de uma logica das proposigdes normativas, sd se tem feito fortale-
cer a concepgdo antitmperativista das normas, embora o préprio Hans Kelsen,
va polémica contra Cossio, tenha voltado a uma curiosa forma de impera-
vismo. Ndo obstante, a concepgio ainda dominante nos meios profissionais
juridicos é a equivocada teoria tradicional, que concebe a norma como uma
ordem do legislador, em que pese o fato da existéncia notéria de normas
consuetudindrias, onde, (for suposto, ndo ha qualquer legislador, e onde, por-
tanto, o imperativismo demonstra o seu carater primitivo como personificag:ﬁn
e antropomorfizagio do fendmena consuetudinério, tal como o animismo pri-
mitivo era uma antropomorfizagio personificadora dos fendmenos naturais.

A tese dominante quase que unanimemente no pensamento juridico do
século XX, é, ainda, a imperatividade. E nao seria de espantar que uma teoria
geral, que parte dessa concepg¢ao primitiva da esséncia da norma, nio pudes-
se fazer muito boa figura em tudo que signifique o rigor logico que se faz
necessario como estrutura fundamental de uma auténtica teoria geral do direito.
Alguns pontos capitais servirdio a demonstrar a falta de rigor légico da teoria
zeral ao uso no pensamento fjuridico do século. Servir-nos-do de exemplos,
aqui, a suposta generalidade como cariter essencial das normas, a famosa
teoria das lacunas no ordenamento e a concepgio correspondente que admite
a existéncia de conduta extrajuridica como conduta indiferente ao direito e
ainda a famigerada doutrina do sujeito dnico que é levada a admitir a relagio
juridica “sujeito-coisa”, desafiando, assim, a bilateridade, a socialidade e a pré-
priz_humanidade essencial do direito.
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Isso poderd mostrar a insuficiéncia da teoria geral em uso. As razdes dessa
insuficiéncia sdo dbvias e podem ser resumidas em dois grupos. Umas decor-
rem do carater assistematico e, pois, pré-cientitico, da teoria geral constituida
por especialistas dos varios ramos do direito, em particular o direito civil. O
fato de que tais especialistas j4 se ponham do angulo de sua especial pers-
peetiva implica, necessariamente, a perda de uma vocagio universal (que ha
de caracterizar a teoria por isso mesmo chamada gerel. Outra série de fatores
decorre de gue, exatamente por ser geral. a T.G.D. sozinha nio resolve ne-
nhuma questio forense, nio responde ao quid juris e, como tal, “ndo dd cami-
sa 4 ninguém”. Dai que ela seja antes obra de filésofos do que de juristas,
doude o hiato entre uma rigorosa teoria geral e & pratica diuturna dos juris-
tas, com evidente prejuizo desta, que perde em rigor logico e sistematicidade.
Se se tratasse de uma ciéncia natural, o fato de uma teoria menos compativel
com os fatos logo se retletiria na dominagdo da natureza e até a puerra fria
contribuiria para demonstrar a supremacia técmica da teoria mais rigorosa e,
pois, mais ajustada. Suponha-se que uma das poténcias em choque na atual
guerra fria ainda adotasse Ptolomeu. Certamente ja teria perdido a disputa
pela conguista do espago, pois com geocentrismo nao se pode chegar & Tua,
Mas, no plano dessa ciéneia da conduta que é a ciéneia-juridica, nem a guerra
iria nos vem em socorto, e isso simplesmente porque direito € conduta ¢, com
a melhor teoria geral ou com pensamento primitivo, os processos sdo subs-
tanciados e as questdes sio resolvidas. .. talvez até mais expeditamente. Ima-
gine-se que ainda usdssemos orddlias. Deixarfamos de ter decisées judiciais
por isso? Nio, é evidente. E elas seriam talvez mais rapidas, por nio envol-
verem longos e discutidos processos. Por que duvidar que uma teoria geral
imperativista, e, pois, tdo primitiva como as ordalias, possa estar hoje ainda
em fungio, sendo tranquilamente ensinada ex catedra e ainda mais trancii-
lamente aplicada?

E doutrina corrente, mesmo pos melhores juristas de jurisfildsofos, a tese
que aponta a generalidade como um dos caracteres essenciais da norma juri-
dica, ao lade da imperatividade, As raizes desse equivoco sdo a cldssica
definigio latina de let (e ndo de norma) como “gencrole praeceptum”, e a
identificagdo exegética de todo o direito com a lei. Mesmo depois qgue esse
preconceito exegéticro foi supemdo, continuou inercialmente, no espirito dos
jristas e tedricos do direito, a idéia de que a norma juridica é sempre e, fatal-
mente, norma gergl. Depois de Kelsen, em cuja obra ficou patentemente assen-
lado o cardter normative das normas individualizadas, tais as sentencas ¢ o
contratos, somente poderia continpar a sustentar a generalidade da norma
juridica quem jamais se tivesse interrogado sobre a natureza da norma. Desde
yne essa natureza se patepteou comeo vm jnizo de dever ser, também se pa-
tenteou a evidéncia de que tal juizo - assim como os juizes de ser — pode
ser, quanto a quantidade: universal ou geral, particular e individualizadoe, con-
forme o dmbito de validez pessoal das normas, que corresponde, na logica
do dever ser, a extensio dos conceitos e a quantidade dos juizes na logica do
ser. Ademais, como construir a estrutura hierarquica do ordenamento juridico
se todas as normas juridicas sio gerais? Ndo é, exatdmente, a sua maior ou
MCTOr generalidade (ue as poe acima e abaixo, respectivamente, na cstrutura
piramidal do ordenamento? Se todas as normas sao gerais, terdo o mesmo
grau na hierarquia e, por conseguinte, ndo hd tal hierarquia, mas um com-
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pleto igualitarismo normativo, nio se podendo, pois, falar mais de leis incons-
titucionais ou de decretos ilegais, etc.. ..

A vexata quaestio das lacunas da ordem juridica tem absorvido os talen-
tos de muito jurista ilustre, Todos eles ndo perceberam que a incidéncia da
norma sobre a conduta cinde esta ultima, de modo apoditico, em “um con-
tinuo de licitudes e um descontinue de ilicitudes”, j4 que “tudo que nio estd
juridicamente proibido estd juridicamente facultado”. Eesse tltimo principio
ndo permite sua conversio no correspondente “tudo que néo esta juridicamente
facultado estd juridicamente proibido”, porque este é incompativel com a
liberdade em que a conduta consiste. Por isso o Prof. Carlos Cossio rotulou
aguele principio como principio ontoldgice do direito, A que ele revela o
ser {ontos) do direito como conduta, pois, se o direito fossem as normas,
nada existe na esséncia das normas que impedisse a conversio do principio
ontolégico, tal como na conduta, a Icl'i)erdade. E que ndo se suponha que a
maxima aplicdvel & administragio pelo direito administrativo do mundo libe-
ral ~ Prohibite intelliguntur quod non permissum — é a conversio do prin-
cipio ontolégico e, pois, sua negagdo. Ao contrario disso, ela ¢ a confirmacio
daquele principio porque somente aplicivel a uma pessoa juridica — a admi-
nistragio — que, como tal, simplesmente NAQO TEM CONDUTA. E tanto é
assim que o mesmo direito administrativo liberal estabelece, em relagio aos
particulares, (que esses sim, sdo individuos e, pois, tém conduta) um principio
viametralmente oposto — Permissum videtur quod non prohibitum, que ¢ o
préprio principio ontolégico.

Desse modo, resolve o problema da hermética plenitude do ordenamento
juridico, ordenamento que, assim, se exibe isento de lacunas légicas, como tam-
bém se demonstra que ndo ha conduta humana indiferente ao direito, pois
toda conduta ha de incidir ou na érea restrita do proibido ou na sempre muito
mais extensa do facultado juridico.

Os que continuam atirmande que ha conduta indiferente ao direito e 4

ual nio catba uma das quatro possiveis clualiﬁcaqées juridicas como modos
3{; ser do direito: faculdade, prestagdo, ilicito ou sangdo, incluiriam, certa-
mente, nesse universo a-juridico ou da conduta extra-juridica o fato de eu
estar agora escrevendo esta frase. Certamente este seria um fato indiferente
2o direito para os que assim pensam, dirigindo seu pensamento juridico por
uma teoria %eral anacrinica e a-légica. Entretanto, se alguém se dispbe a im-
pedir-me tal conduta, ver-se-d logo que tenho euw um recurso a2 ordem juri-
dica para reivindicar o meu direito de escrever aquela frase como exercicio
de minha liberdade juridica. Os Kelsenianos diriam que sé entio, %rag:as ao
ilicito — milagrosamente gragas ao ilicito, deveriam dizé-lo — aquela minha
conduta passou a interessar & ordem normativa. O que ndc explicam os juris-
tas kelsenianos é porque extraordindrio milagre impedir uma conduta que era
extra-juridica pode constituir-se num ilicito. Nio é 6ébvio que tal impedimento
¢ ilicita porque a conduta impedida jdé era licita como auténtica faculdade
juridica, desde que nio estava proibida, j& que “tude que ndo estd juridicamente
proibido estd juridicamente facultade™ E, se era uma faculdade, era um dos
modos de ser do direito, e, pois, nio constituia conduta indiferente ao direito,
coisa que, por supasto, ndo h4, j4 que direito ndo é senio conduta naquele seu
dngulo especial da interferéncia inter-subjetiva, ou seja: naquele dngulo co-
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existencial em que o meu fazer interfere com o impedir ou nio impedir dos
Jutros sujeitos humanos.

F exatamente a falta désses “outros sujeitos humanos” o que desqualifica,
logicamente, a teoria do sujeito Unico, A ésse respeito, coexistem, no pensa-
mento juridico atual, as concepgbes mais caphestras. Ha quem encontre dois
sujeitos — ativo ou pretensor e passive ou obrigado — nas relagdes de direito
subjetivo relativo, tals, as obrigacionais e potestativas, mas, nido consiga divi-
sar senio um Unico sujeito — o ativo — nas relagbes do direito subjetivo abso-
Into, tais os direitos reais, intelectuais e de liberdade ou personalissimos.

Hi quem, como Edmond Picard — mais coerente, embora mais aberran-
te ~ ndo veja nem nos direitos obrigacionais sendo a presenga de um unico
sujeito — o ativo ou titular — tendo de reduzir o sujeito passivo & condigio de
coisa, numa espécie de escravizagho teorética de todos nos, desde que entre-
mos, como sujeitos passivos, numa determinada relagio de direito subjetivo
relativo, tal um contrato. Nio é outra a proposigio de Picard no pr(’)prio
titulo do item sobre o assunto: “Segundo Objeto possivel de Direitos: os
outros sujeitos, especialmente os Homens”.

O absurdo fundamental dessa concepgio é a admissio de uma relagio
juridica entre um sujeito e uma coisa. Com isso, ela anula a sociabilidade,
a bilateralidade e a prépria bumanidade ou inter-subjetividade essencial do
direito, j& que a relagao sujeito-coisa poder-se-ia passar com um Robinson
absoluto, que jamais tivesse tido o menor contacto com outros seres humanos.
Nio percebem, tais autores, que se eu tenho direito ao uso e gozo de minha
propriedade é porque os demais, como sujeitos passivos, estdo obrigados a
Tespeitar esse meu direito a usar e gozar do que me pertence.

Se a concepgio ¢ a dominante, que aceita a dualidade de sujeitos nas
velagdes de direito subjetivo relativo, embora admita um sé e tunico sujeito
{0 ativo) nas relagdes de direito subjetivo absoluto, temos, entio, 2 mais total
incoeréncia, como um alto prego que se tem de pagar pela mais total auséncia
de ontologia juridica, Ou, entdo, o pensamento juridico desses senhores atribui
ao direito uma curiosa ontologia. Caprichosa ontologia, a de um ente que, ik

vezes, é bilateral. .. Muito mais engracado é ainda quando os corifeus dessa
teoria que nega a sociabilidade do direito sio... sociologistas... Nio sera

agora evidente o caréter ideoldgico de uma teoria que faz o direito de pro-
priedade ndo envolver qualquer relagio com senhor ninguémr. ..

II1 — A atitude fenomenoldgica de quem comega a tratar do direito
com disposicio descritiva, mediante uma “fenomenclogia da sentenga” (objeto
inequivocamente juridico) é o fundamento ontolégico de toda instrumentali-
dade da teoria egoldgica, O normativismo, hoje dominante, seja em sua pers-
pectiva tradicional mais ou menos exegética, seja em sua formulagio mais
rigorosa, obra de Kelsen e seus seguidores, parte sempre do lugar comum
socialmente acatado e vigente de que direito é norma. Nesse ponto, sua se-
melhanca com o geocentrismo de Ptolomeu ¢é extraordindria. Ninguém precisa
provar o ébvio. E parece tio ébvio que o direito é norma e que norma é um
imperativo, como sempre parecen ¢bvio ao ilusério depoimento de nossos
sentidos, que ¢ o sol que gira didriamente em torno da terra e nio o con-
trario. E todos sabemos coma foi dificil aos corifeus do heliocentrismo provar
que sua teoria, aparentemente arrevezada e absurda, era, porém, a correta.
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E a mesma razfio dbvia que dispensava o geocentrismo de qualquer prova
de ser a terra o centro do sistema astrondmico, que também dispensa o nor-
mativismo de provar que direito é norma. Dé-se por suposto que todos estio
vendo o que ¢ dbvio. Por isso ¢ que nenhum normativista, nem mesmo o mais
refinado e rigoroso deles, que é, sem divida, Hans Kelsen, jamais gastou uma
s6 pagina de seus escritos para provar que direito é norma. E, entretanto, esta
é a tese basica do sistema que adotam. E verdade que Hans Kelsen tem a
escusa tedrica de sua atitude metodolégica neo-kantiana, segundo a qual o
método constroi 0 objeto, verdade a meias que o neo-kantismo de Marburge
exagerou e violentou, como se pode provar com a simples experiéncia mental
de tentar aplicar metodologia normativa a qualquer objeto natural como, por
exemplo, na pergunta irrespondivel que Cossio fez certa vez a Kelsen, quando
de sua visita a Buenos Aires em 1949: “Por qué no le se ocurre darnos con
verdad el sistema normativo de la caida de las hojas en otofio?” (2)

Apesar da escusa metodolégica de Kelsen, a evidéncia é que a ontologia
juridica do normativismo é, toda ela, de cardter pré-temdtico; uma vigéncia
social que passou de maneira a-critica para a teoria juridica, tal como a con-
cepgdo imperativista das normas.

Mesmo a ontologia das normas naa foi tentada com rigor, pois de outra
maneira nio se pode conceber como é que Kelsen sustenta que a norma
juridica ndo ¢ um imperativo porque é um juizo, enquanto a norme moral,
apesar de ser igualmente norma, seria de cardter imperativo e ndo judicativo.
E que nédo se alegue em defesa do chefe da Escola de Viema a sua posterior
atitude, na qual, com base na distingio entre “Normas de direito” e “regras
de direito”, diz que aquelas sio imperativos sim, mas dos quais se abstrai o
conteudo psicologico. Quem acom%)anhou a fenomenologia comparada do im-
perativo, do juizo e da norma realizada por Cossio (3), verd a evidéncia do
despropdsito de tal afirmagdo, pois se a um imperativo se retira seu conte(de
psicolégico, a intengdo imperante, ndo fica coisa alguma ou fica um simples
dizer, ie.; um juizo.

A vantagem da teoria egolégica comega por sua atitude fenomenoldgica
inicial, sua teoria dos objetos, onge descritivamente se patenteia a diversidade
essencial entre os objetos ideais (a-temporais e a-espaciais) como os objetos
matematicos e logicos, os objetos naturais (reais, mas indiferentes aos valores)
e os objetos culturais {também reais, mas positiva on negativamente valiosos).
A simples verificagio descritiva dessas trés zonas ontoldgicas deixa evidente
que o lugar do direito é entre os objetos culturais.

Disso & se tinham inteirado todas as posigdes culturalistas, mas por igno-
rarem a especifica zona cultural em que o dirveito incide, punham a perder o
achado ontoldgico, que, assim, ndo tinham qualquer repercussdo instrumental
no que diz respeito a elaboragio de uma teoria geral do direito como armagio
ou travejamento teorético de uma ciéncia juridica e sua correspondente praxis,
O caso de Becaséns Siches e sua obra capital em filosofia juridica, que, em
suas varias metamorfoses em diferentes livros, continua sendo Vida Humana,
Sociedad y Derecho, ¢ patente (4). O acerto de ter visto ortegneanamente o
direito como vida humana perde-se, por completo, em Recaséns, quando ele
conclui gue o direito ¢ vida humana objetivada; mundanalizada, pois. Isso faz
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com que o leitor de Recaséns sinta, de maneira palmar, que a base existencial
de sua ontologia juridica nio frutifica em nada em matéria de teoria geral
do direito, pois, nessa matéria, sua obra € pouco mais gue uma fastidiosa
repetigio de Kelsen. E, como explicar que um filosofo da existéncia possa re-
petir o logicismo racionalista de Kelsen em matérias como direito subjetivo,
dever juridico, sujeitos de direito, pessoa juridica, e tantos outros temas de
teoria geral?

Nio se hd de aplicar a mesma critica ao aproveitamento de Kelsen pela
teoria egologica, também de base existencial, pois tal aproveitamento se da
interpretando a teoria pura como ldgica juridica formal, apds a descoberta
fundamental de Cossio — e essa sim, uma grande contribuigao a filosofia exis-
tencial — que o logos da conduta, do Dasein, ¢ um logos normativo — a norma
como pensamento da conduta, ie: enguanto liherdade. Se, na consideracio de
uma realidade existencial como o direito, a teoria pura ¢ um logicismo,
nao ha mal que se aproveite os seus acertos — por vezes inconscientes —
re-interpretando-a como logica juridica formal. O erro do logicismo € cxtrava-
zar da logica, donde nunca deveria ter saido. Nao ha, pois, nenhuma incon-
gruéncia de vma filosofia existencial se recoloca o logicismo no seu devido lu-
gar, ic: na logica. A teoria pura ndo explica cabalmente a inteira e polimorfa
realidade humana do direite, mas, sem divida, tem acertos capitais na di-
mensio racional dessa realidade humana — a norma, pensamento da conduta
em que o direito consiste.

As concepgbes tridimensionalistas pretendem emendar o equivoco onto-
l6gico do culturalismo — e nido por acasu o proprio Recaséns aderin recente-
mente ao tridimensionalismo — mediante a revelagio das trés dimensdes ca-
pitais de todo objeto cultural — norma, valor e fato.

Como que desfazendo a dupla purificagio a que Kelsen submetera o di-
reito, o tridimensionalismo conclui gue o direito ¢ norma, valor e fato. Mas nao
ha objeto cultural que, como fruto da vida humana, nio seja também norma,
valor e fato. A caneta com que eserevo, por exemplo, como vida humana obje-
tivada, objeto mundanal na tipologia de Cossio, ¢, também, valor, fato e nor-
ma. Que e fato, nem é preciso explicar. Que envolve uma valoragio, também
nio se discute, ja que o faze-la, o vendé-la, o compra-fa, o conservi-la e o jo-
ga-la fora quando ja imprestivel sao antenticas valoragbes. E quem a fez,
quem a vendeu, uem a comproll, (uem a CONsServol, (uem agora a esta usan-
do e amanha a langara ao lixo por imprestivel, como terd pensado sua cons
duta em cada caso, senio mediante normas? Ag()ra eSS, quando iniciei
esta pagina, o gue pensei como pensamento de minha conduta foi a seguinte
norma técnica: “se quero escrever devo tomar a caneta” e foi através de nor-
mas como esta, ue pensou sua conduta cada um dos (Eue tiveram alguma
participagao na existéncia dessa humilde caneta esterografica. Quem a conce-
beu, quemn a desenhou, quem comprou a patente de sua invengao, quem esta-
belecen a tdbrica que a fabricou, cada um dos operarios que trabatharam nas
varias tarefas de sua fabricagio, enfim todas as vidas humanas que de algum
modo se objetivaram nesse objeto cultural mundanal, como a minha se vai
penosamente obietivundu nas [inhas (ue com ela vou agora escrevendo, pen-
aram snas condutas com analogas normas téenicas.
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E, com isso, estamos em condiges de verificar que o direito nio incide
nessa mesma zona de objetos culturais — os mundanais ~ em cuja estrutura
o suporte fatico ou substrato é um pedago da natureza como canetas, mesas,
estatuas, papeis, edificios, utensilios, maquinas etc. Ndo é pois, vida humana
objetivada como pretendew Recaséns, kelsenianamente pensando nas normas
como o ser do direito, mas existencialmente interpretando as normas como
padrdes culturais e, como tais, esquemas de vida humana; objetivada, pois.

Retire-se toda norma positiva mas, preserve-se a coexisténcia humana, que
ja ai esta o direito, como entendimento societario, pois algo eu poderei ou ndo
poderei {porque os outros me impedirdo) fazer. Af esth o lugar ontolégico do
direito: a vida humana vivente nesse especial aspecto ou nessa especial faceta

ue a vida humana tem, que ¢ a interferéncia de condutas, ie: o meu fazer, quan-
go o enfoco do dngulo 30 meu fazer e do impedir ou nio impedir dos outros
sujeitos humanos.

Quio substancialmente distantes estamos, nessas bases, de uma teoria %e-
ral ainda vigente e atuante, que identifica o direito como uma ordem do le-
gislador e, pois, f4-lo depender da existéncia de um Estado. Pelo menos, tal,
teoria geral j4 ndo é tao geral assim, pois exclui milénios da experiéncia jur
ridica da humanidade. .. Os incontaveis séculos da experiéncia humana nesse
planeta que antecederam a escrita, o Estado, a legislagio. A luz de tdo sim-
pléria teoria geral, o direito foi um acaso na existéncia humana, algo que po-
deria plenamente nio ter chegado a existir, como durante tantos milénios
nio existiu. . . .

Como vida humana vivente — conduta em sua interferéncia intersubjetiva
~ o direito é um objeto cultural, mas de um tipo especial, porque um objeto
egologico. Seu substrato ¢, nio um pedago da natureza zo qual se fez aderir
um sentido, mas um momento de minha vida (mi vida em sentido ortegueano},
do meu eu biografico), donde o nome de egoldgico.

Assim, a filosofia existencial (de base fenomenolégica), logra, pela pri-
meira vez, por o direito em seu lugar préprio: cultura e existéncia. Cultura,
nio a cultura mundanizada como vida humana objetivada (objetos munda-
pais) mas come vida humana vivente, existéncia, Dasein — objeto egolbgico.
Desse modo, a teoria juridica iria superar a fundamentagio pré-temética de
todo normativismo, que d4 por suposto, sem qualquer prova, a visdo popular
de que direito é norma, incorporando também a visio antropomorficamente
primitiva de que as normas sdo mandados ou imperativos. (5)

1V — Se a teoria egolégica é, até aqui, a Gnica com fundamento ontolégi-
co, pois 0 normativismo jamais deu provas de sua suposigio de que direito ¢
norma, nem mesmo se mostrou capaz de nos evidenciar qual a verdadeira
natureza da norma, que confundiu com o imperativo, os efeitos hio de se
fazer sentir numa rigorosa teoria geral do direito, que, a cada passo, hi de
remeter-nos a essa ontologia reveladora do direite como interferéncia inter-
subjetiva de condutas.

Tomemos alguns exemplos para essa demonstragdo, propositadamente dei-
xando de parte as famosas antinormas da ciéneia juridica tradicional, resolvi-
das pela teoria egolbgica, por ja terem sido tratadas counveniente e aprofunda-
damente pelo proprio Cossio.
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O primeiro dos nossos exemplos diz respeito 4 norma juridica e sua posi-
tividade. Por que tal norma é juridica® Por que além de juridica é positiva?

Se a norma € o pensamento da conduta como conduta, ie: como liberda-
de, (por isso o tnico logos capaz de pensar o Dasein e, pois, a propria razio
vital, apesar de Ortega ndo ter visto essa evidéncia) entdo a norma juridica
hi de ser aquela que pense a conduta em sua interferéncia intersubjetiva. Sua
formula completa serd “Dado o fato temporal deve ser a prestagio pelo sujeito
obrigado em face do sujeito pretemsor, ou, dada a ndo prestagao, deve ser a
sangao pelo funcionario obrigado em face da comunidade pretensora” A inter-
feréncia de condutas esta ai pensada tanto na endonorma (“pelo sujeito obri-
gado em face do sujeito pretensor”) como na perinormd (“pelo funcionirio
obrigado em face da comunidade pretensora”). O seu carater disjuntivo {ou)
também menciona a interferéncia de condutas, porque o ilicite cometido pelo
sujeito obrigado 4 prestagio é o acontecimento que, devidamente apurado por
{)rocessos culturalmente condicionados e, pois, varidveis ao sabor de tempo e
ugar, equivale ao fato temporal da perinorma, que desenlaga o dever de san-
cionar para o funciondrio obrigado em face da comunidade pretensora.

E, pois, devido a ter de pensar a interferéncia de condutas que a norma
juridica tem de ser bilateral. Ela é, necessariamente, um facultamento para
uns a0 mesmo tempo em que € uma proibigho para outros. Ndo hi pois como
conceber relagdo juridica unilateral, e nisso estd a convalidagdo ontoldgica da
teoria que enxerga sempre dois sujeitos {ativo e passivo) em toda a relagiio juri-
dica e, a0 mesmo tempo, a rejeicio ontolégica da teoria da relagdo sujeito-
coisa mas relagdes de direito subjetivo relativo como os direitos reais.
O normativismo de Kelsen chega ao mesmo resultado, nio ha divida, mas nio
tem fundamento ontolégico para justificar seu acerto. Dai que o acerto nesse
ponto da teoria da relagio juridica ndo se confirme na férmula da norma ju-
ridica proposta pelo mestre de Viena: “Dada a nlo-prestagio deve ser a san-
¢do” (por quem? em face de quem? E evidente que a bilateralidade nao estd
aqui formalizada).

Também na indagagio sobre o por que uma dada norma juridica é positi-
va temos de retornar & descoberta ontologica db direito como realidade de con-
duta, faticidade, positividade existencial, enquanto Kelsen e todo outro nor-
mativismo nos conduzirdac a um circulo vicioso.

De fato, qual a resposta de Kelsen a4 pergunta sobre por que uma norma
é positiva? Sua resposta serd: porque foi postz pelo 6rgio competente.

" Mas, se agora indagamos por que o drgio é competente, a resposta serd
a prépria revelagdo do circulo vicioso: — porque foi criado segundo a norma
positiva que lhe deu tal competéncia.

O problema da positividade simplesmente ndo é problema para a teoria
egolégica, A conduta é, de si, positiva, porque é um fato, embora humano e,
pois, significativo. Ndo hd que perguntar, pois, pela positividade do direito,
uma vez que se direito é conduta e conduta é fato, a prépria expressao direito
positivo ja € pleonastica. O que cabe é perguntar se determinada norma é
positiva ou ndo conforme ela fogre conceituar a conduta existente em dada

~munidade ou nio. Se logra, é wma nonma verdadeira, se nio, é um pensa-
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mento normativo que nio logra conceituar convenientemente sen objeto — a
conduta em interferéncia intersubjetiva.

Outro ponto em que a teoria egologica demonstrou sua instrumentalidade
¢ na fundamentagio ontolégica da exclusividade juridica do principio dindmi-
co-formal ou processual do ordenamento juridico. Kelsen foi quem melhor viu
gue se todo ordenamento normativo — moral ou técnico, por exemplo — estd
regido pelo principio estitico-material, que exige coeréncia de contetdos entre
as normas de diversas hierarquias, somente o ordenamento juridico também
estd regido por outro principio, o dindmico-formal ou processual, que d fun-
damentag2o formal as normas inferiores e dirige a derivagio formal das supe-
riores, estabelecendo o quem e o como da criagio de novas normas juridicas.
Também Kelsen, com sua teoria da norma de habilitagic demonstrou a supe-
rioridade deste principio sobre o outro, comum a todo sistema normativo. De
fato, se uma norma inferior nao tem fundamentagdo material, mas um tribu-
nal de ultima instincia a confirma em sua validade, ela foi habilitada. O prin-
cipio estatico-material ndo foi atendido, pois ja vimos que Jhe falta fundamen-
tagdo material, mas se o principio dindmico-formal ou processual foi atendido,
pois aquele tribunal era o quem competente e a forma processual era o como
proprio, a norma foi habilitada e mais uma vez se %ode perceber a superiori-
dade do principie dindmico-formal ou processual sobre o estatico-toaterial.

O que a teoria pura nao Fode explicar é o porque dessa superioridade.
E ndo o pode, por faita de ontologia juridica, por falta de uma base ontoldgica.

Fagamos um experimento mental de cardter, alids, apoditico, como ocorre
sempre com a manipulagio fenomenologica, e vamos tentar empurrar para
dentro de um sistema ético uma disposigio de cardter processual, porque rela-
tivo ao quem competente para legislar normas morais.

Imaginemos o Cristo reunido com os apdstolos e distribuindo competén-
cias éticas entre aqueles seus diletos discipulos. Aproximando-se de Pedro, e
tendo em vista que este viveu em toda a sua amplitude a experiéncia do ma-
triménio (que faltava a Cristo), pois casou e enviuvoun, Cristo determinou:

“— Pedro, tu regulards a ética matrimonial que os cristios devem
seguir’.
Sera tal norma uma norma moral ou juridica? Parte ela de um moralista
e nido de um chefe de Estado ou legislador (“meu Reino ndo é déste mundo™).
A competéncia que ela estabelece € para criar normas morais e nio juridicas.
Entretanto, tal norma — todos o sentimos — ¢ porma juridica e nio moral.
O que Cristo deu a S. Pedro, na hipdtese, ndo foi a “moral” de criar normas
morais, mas, inegavelmente, o direito de criar normas morais.

Qual a razio de que tal norma criada por um moralista seja norma juri-
dica? Nenhuma outra teoria juridica que nao a egoldgica tem resposta coerente
para tal questio. Ao egologismo, entretanto, basta apontar cutra vez para sua
ontologia juridica — conduta em interferéncia intersubjetiva — para verificar
gue tal norma é juridica porque pensa a interferéncia de condutas. De fato,
ao dar tal competéncia a Pedro, tal norma nao apenas cria para Pedro tal
direito como para todo cristdo, inclusive os outros apéstolos ali presentes, o
dever de acatar a normagiio moral do casamento que S. Pedro estd auwtorizado
a promulgar. Se direito fosse norma e ndo interferéncia de condutas, ndo have-
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ria um porque fora das normas que fosse a razio pela qual tal norma é juridi-
ca e nio moral. O normativismo, mesmo o kelseniano, nic tem resposta para
tal pergunta e tem de limitar-se a decretar, como faz Kelsen, que s0 o direito
regula sua prépria criagio normativa. Mds, por que?. ..

Desde os romanos que os juristas falam de aplicagdo, para mencionar o
relacionamento da norma a conduta, (aos fatos, como preferem dizer, outra
vez por faita de ontologia juridica, os normativistas tradicionais, sem elementos
para nos explicarem por que tais fatos sio sempre conduta humanaj.

Mas, qual é a natureza desse relacionamento de norma e conduta que se
chama aplicagao?

Kelsen foi, outra vez, quem esteve mais préximo de atingir o alvo, quando
demonstron que aplicar é derivar {uma norma menos geral de outra mais
geral). Assim é que a constituicdo se aplica quando o legislador cria uma lei,
esta, por sua vez se aplica, quando o executivo a regulamenta e uvma sentenga
aplica a lei e sen regulamento, mas, Kelsen tem de parar nesse ponto sob pena
de encontrar-se com os fatos e desmentir uma de suas duas famosas purifica-
goes. De fato, se perguntamos se da sentenga, como norma individualizada,
outra norma se deriva, Kelsen j& nio tem mais meios de continuar falando
normativamente, mas ha de colidir com os fatos, que sua teoria pura tinha
expulsado do mundo (56 normative) do direito, por um decreto metodoldgico
de orogenia neckantiana. Entretanto, ¢ ai que se situa a torma mais plena de
aplicagio, pois todas as anteriores (derivagbes) ndo tem sentido senio para
preparar essa real aplicagio das normas a uma conduta determinada. E, justa-
mente nesse ponto, acaba a explicagdo normativa de Kelsen.

Foi a teoria egolégica que resolveu a questio, demonstrando que se a
norma é um juizo (“todo julzo diz algo a respeito de algo”, ensina Husserl),
o algo sobre que ela diz algo ¢ sempre uma conduta. E como todo juizo para
o pensamento (légica) € conceito para o conhecimento (gnoseologia), é obvio
que a norma é o conceito cujo objeto é a conduta. Qualquer norma. A Juridi-
ca € o conceito que pensa — como ja vimos — a vonduta compartida ou a inter-
feréncia intersubjetiva, donde sua peculfar estrutura logica de uma disjungio
proposicional, como também ji vimos, )

Nio fosse a ontologia egolégica e nao poderia caber aqui essa resposta
gnoseologica ou de logica transcendental, como Cossio a prefere rotular.

Aplicar é um ato de conhecimento. O relacionamento norma-conduta € um
relacionamento gnoseoligico, é a2 mesma relagio de conceito a objeto. Apenas
um conceito normativo porque um objeto que € uma experiéncia de liberdade.

Na conduta sem norma (sé por esfor¢o de abstragao) tudo é permitido.
Aplicando-se a norma juridica i conduta compartida ¢ que eu terei o conhe-
cimento dessa conduta como faculdade, prestagio, ilicito ou sangio, que sao
os quatro modos de ser do direito. E 0 que ¢ possivel com a norma juridica
positiva 56 o é porque a conduta se integra com & norma gue € seu pensa-
mento, verdade existencial de altissima ressondncia cuja descoberta se deve
a ontologia juridica egolégica.

Vinte e cinco séculos de tradigio juris-filosofica conservaram a justiga
como valor moral. Entretanto, todos sentimos que o justo € o valor especifico
do direito. A propria etimologia o comprova: de jus, justum ¢ justitia
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Somente a ontologia egoldgica encontrou a fundamentagao conveniente para
qualificar tanto a justica como os demais valores bilaterais de conduta como
valores juridicos.

Como chegar a esse resultado se admitimos que direito é norma? Ao con-
trario, se o direito tern um ser independente da vontade de legisladores e
governantes e esse ser & a interferéncia de condutas de sujeitos humanos, 50~
mente os valores que o sejam de conduta e nio de coisa e que, além disso,
sejam bilaterais, poderdo ser valores juridicos.

Eles nio sio muitos, e formam o plexo axiolégico-juridico, a respeito do
qual Cossio descobrin relagdes e evidéncias axiologicas realmente inesperadas,
¢ que, por outro lado, exibem uma poténcia que é raro encontrar nesse mo-
vedigo terreno axiolégico. S3o eles a ordem e a seguranga, o poder e a paz,
a cooperagdo e a solidariedade, de cuja melhor combinagdo surge a justica.

Nio cabe aqui uma dissertagdo, por mais sintética que pudesse ser, da
axiologia egoldgica, (6} mas ela completa, em perfeita harmonia, a viséo global
do direito, com a vantagem de voltar a permitic ao jurista falar de justica
em termos de verdade (e ao juiz falar de verdade em termos de justica) sem
qualquer recurso & hipdtese metafisica do jusnaturalismo — que é algo sem
qualquer base ontolégica que lhe faculte a mais minima verificagio empirica
- e sem muito menos, qualquer subordinagio do direita & moral, j4 que os
valores bilaterais de conduta sio os valores da interferéncia de condutas em
que o direitc consiste,

Ja os gregos e romanos sabiam que u justiga é alteridade. Mas como igno-
ravam o ser do direito como interferéncia de condutas, nio poderiam caracte,
rizar os valores de alteridade como auténticos valores juridicos. Também isso
¢ — em outro plano até mais humanistico do que a pura base légica e ontold-
gica da teoria geral do direito — mais uwma imperecivel conquista egolégica.
E, a seu modo, uma fonte inesgotivel de instrumentalidade, agora na vertente
axioldgica da profissio juridica, onde a axiologia egolégica vai buscar a melhor
justica possivel numa dada situagio co-existencial. Uma axiologia realista e
instrumental, portanto, porque implantada na existéncia e com fundamento
ontoldgico, e ndo inspirada ou absorta na contemplagio de didfanas idealidades
de ultramundos platdnicos. . .

Finalmente, outro ponto capital. A sua falta de fundamento ontolégico faz
do normativismo uma presa ficil do comprometimento ideolégico. Onde h4
fatos, onde uma intui¢io confirma o conceito, ndo cabe a consciéneia falsa
da ideologia. E exatamente onde falta a intuigdo, que somente os fatos nos
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podem dar, que se insinua a ideologia. E por ai que deslisa o comprometi-
mento ideologico. Onde cabe a verificago experimental, temos ciéncia natural
e nio ideologia. Onde cabe a demonstragao apoditica, temos logica, matemati-
ca e nio ideologia. Onde, porém, o conhecimento vulgar canonizow uma “ver-
dade”, tal como a de que direito ¢ norma ou a de que norma é imperativo,
ai estdo inocuiados os interésses de uma camada ou situagio social, sobretudo
os interesses do poder. Todas as concepgdes normativistas tém sido ideologias
soliddrias do poder social constituide em cada momento histérico. O caso do
exegetismo dos comentadores do Code Napoleon é apenas o exemplo mais
antolégico. £ evidente a solidariedade de uma tal teoria com o novo poder
burgués que em Franga tinha tomado o governo e legislava um direito nova,
tathado de acordo com os interésses individualistas da nova classe de proprie-
tirios. Ao responderem que direito é lei e exegese ¢ uma busca da vontade
subjetiva do legislador, os exegetas exprimiam a ideologia do poder burgués
recentemente instalado em Franca gragas 4 revolugao.

Uma das conserjiiéncias mais fecundas da atitude ontolégica — porque fe-
nomenologica, descritiva — que a teoria egoldgica nos pode exibir é, exata-
mente, esta de, revelanda a verdadeira face do direito como interteréncia

de sujeitos humanos, estar armada de wm antidoto contra toda ideclogia juri-
dica, sempre fundada na concepgio “vnlgar” ou “espontinea” do normati-
vismo. '

Mas, este é um tema sobre o qual Cossio s6 nos deu algumas das primicias
de sua meditagio, que apenas aparecera por inteiro no livro que tem hd cerca
de dez anos para publicagdo e que ndao por casualidade leva o titule de
Ideologia e Direito. '

Em todos esses pontos, temos visto que a teoria egologica faz derivar de
sua ontologia juridica as razdes de acerto de uma teoria geral coerente e
sistemitica, que a cada passo re-convoca suas bases ontolégicas para dar
razio de sua certeza. £ exatamente o que falta a uma teoria geral tradicional,
carente de malor coeréncia e sistematicidade e, mesmo, faz também falta &
teoria -geral de base kelseniana, apesar do rigor logico bem maior que esta
pode exibir se comparada ao normativismo tradicional e mais ou menos es-
pontineo de nossos juristas praticos. A falta de intuigio juridica factual, e o
equivoco de supor o direito um objeto ideal como sdo as normas (por serem
juizos}, deixa todo normativismo tdo sem fundaments empirico como todas
as teorias geocéntricas, que tiravam sua forga da aparéncia e da ilusio. Em
muitos pontos, sern duvida, essa ilusdo funciona como realidade, porque é o
reverso de um efeito provocado pela realidade mais profunda, que se esconde
sob tais aparéncias. Tais, por exemplo, a alternincia de dia e noite, meses,
estagbes e anos que o geocentrismo atribuia aos movimentos do sol, e que
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afinal eram verdades como movimentos reais da terra que o heliocentrismo
veio a descobrir e demonstrar. Também com norma e conduta ocorre, na teoria
juridica, um paralelismo andlogo, ¢ como a conduta € com os particulares que
se trata, o jurista tem a impressdo de que a ele apenas as normas dizem res-
peito, motive pelo qual persiste na suposigic popular de que direito sio as
normas. Em alguns pontos — e devido, mesmo, ao fato de que a norma inte-
gra a conduta como seu pensamento — ndc ha maior problema, tal como o
antigo teérico do geocentrismo que explicava inverno e verio como afasta-
mento e aproximagio do sol em seus movimentes em tormo da terra, o que
nao era verdade, pois os movimentos eram du terra e nao do sol, mas gue
dava certo, porque o efeito era o mesmo. Em outros pontos, porém, tanto o
geocentrismo alf como o normativismo aqui, ¢ podem apanhar os fatos em
sua inteireza e em plena coeréncia, porque lhes falta, exatamente, essa intuigio
real do ser que somente uma ontologia conveniente lhes poderia proporcionar.

Foi o que ocorreu ao normativismo em todos esses exemplos, donde, por
cutro lado, a teoria egoldgica saiu segura e engrandecida, demonstrando ser:
o fundamento teérico conveniente da rigorosa teoria geral que o nosso século
estd chamado a cfnroduzir como necessidade ineludivel se queremos realizar
uma ciéncia juridica como ciéncia de rigor, sem necessidade de fazé-la, 4
forga, nem uma ciéncia matemdtica, nem uma cidneia natural. Simplesmente
uma ciéncia ecultural deste objeto real, cultural que é a interferdncia de
condutas, mas que pelo geculiar de um objeto que é vida humana vivente
{e nio objetivaga), tem de trata-lo ao nivell de sua presentitude criadora e,
pois, hd de fazéd-lo através desses especiais juizos que sdio os jufzos de dever
ser, vale dizer: as normas.

NOTAS

1) Todos os conceltos grifados contidos nesse pericdo sfio, ineguivecamente, de
teoria geral.

2). Cfr. Kelsen-Cossio —— Problemas Escogidos de Teoria Pura del Derecho —
Buenos Aires — Ed. Guilhermo Kraft — 1952 — p. 121

3) A demonstracio fenomenolégica de que as normas nao sdo imperativos, mas
juizos & feita por Cossto in La Norma y el Imperativo (Noitas Analiticas para
st Estudio) Instituto Naclonal de Estudlos Juridicos — Madrid — 1860, De
nossa parte abordamos o assuntc in Teorig Geral do Direilo — ed. Tempo
Brasileiro -— Rio — 1966 — capitulo II.

4) O mais recente livro de teoria geral do direito escrito por Recaséns, confirma
alnda uma vez as observagées que aqul sho feitas. Clir. Recaséns Siches —
Introduceién al Estudo del Derecho — México — 1970

5) Sobre mossa critice 4 doutrina imperativista como primitivismo cifr, nosso
ensalo A Teoria Imperativista das Normas como Pensamento Primitlvo na
Teoria Juridica”, publicado pela Livraria Cruz, de Brags, Portugal, como
separate da revists Scientie Juridica tomo XX n.os 112-113 — setembro-dezem-~
bro de 1871,

6} Tentamos tal sintese no ensaio “A Teoria Bgoldgica como Filosofia da Ciéncia
do Direito” publicado no livrd Teoria do Direito e Sociologia do Conhecimento
— ed. Tempo Brasileiro — Rio — 1865,





