O CONCEITUALISMO JURIDICO

CArLos CAMPOs

JA temos visto em outros ensaios o problema do conceito. O con-
ceito ndo é sendo a determinagcdo de um modo de ser do objeto. Se
éste modo de ser é dado em experiéncia inevitavel, temos um con-
ceito puro; se é dado em experiéncia que nem sempre fazemos,
temos um conceito chamado empirico ou material. Ele nada reduz
e nada modifica no objeto, mas apenas fixa, constata, determina na
cousa um elemento, um modo de ser, ficando os demais elementos
do objeto como lateralmente, subsentidos, a nossa disposicdo, fa-
zendo a realidade toda da cousa.

Os modos de ser de experiéncia inevitavel sdo as categorias,
as esséncias, as formas dos metafisicos, e que lhes dao a ilusdao de
serem a priori, ilusao esta que lhes vem de serem essas formas ca-
tegoriais inabstraiveis, e assim acompanharem como sombra a to-
mada do objeto sob outros aspectos, os chamados empiricos, mate-
riais. Ao tomarem o objeto sob o aspecto chamado empirico, la
estara a forma ou o modo de ser categorial, dado em experiéncia
inevitavel, e por isso inabstraivel, proporcionando a ilusdo de ser
éle a priori, de ser condi¢cao da existéncia do objeto sob aquéle as-
pecto chamado material e contingente.

O fato de tornar-se inabstraivel o elemento ou modo de ser de
experiéncia inevitavel é facilmente explicavel, pois que ndo temos
experiéncia do seu contrario, de sua auséncia nos objetos ou fora
déles. Ele estd em todos os objetos da experiéncia externa, ou da
experiéncia interna, quando é o caso. O contrario déle fica in-
concebivel, impensivel, e assim, sem a experiéncia de auséncia
dos modos de ser da experiéncia inevitavel, ndo temos essa ausén-
cia para por no lugar do modo de ser e fazer a sua abstragdo. Ele
é inabstraivel, irremovivel no objeto. Esses modos de ser de ex-
periéncia inevitavel sdo as categorias, as esséncias, as formas puras
dos metafisicos.

Assim, nos conceitos chamados puros, pretendidamente aprio-
ricos, determinamos um désses modos de ser no objeto; nos con-
ceitos empiricos determinamos um modo de _ser de experiéncia
que nem sempre fazemos, como a do calor, do péso, etc. Ao fa-
zermos isso, ao estabelecermos um conceito, nada modificamos,
nada reduzimos nos objetos do conhecimento. A sintese formal é
uma ilusdo. A idéia de que no conceito reduzimos a multiplicidade
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a unidade é uma ilusao metafisica. O que ha ai é que a conscién-
cia seletiva s6 pode tomar um elemento de cada vez, o qual fica
em plano de maior atencdo. Os demais elementos ndo sdo redu-
zidos nem modificados, mas ficam como elementos do objeto a
nossa disposicdao, na memoria ou no pré-consciente, fazendo a sub-
sentida realidade inteira do objete. Isto proporciona aos metafi-

sicos a ilusdo da siniese logico-formal, da sintese conceitual, que

nao existe, neste sentido dos logicistas e dos metafisicos.

O modo de ser que encontramos no objeto é uma realidade tao
real quanto o proéprio objeto. Ela existe néle, como modo de ser,
e ndo existe fora déle, sendo mesmo impensavel fora do objeto. Os
modos de ser que eu chamaria categoriais, para ndo fugir a técnica
tradicional, e que sdo aquéles dados em experiéncia inevitavel (as

categorias dos metafisicos, as esséncias préprias como a extensdo, |
a quantidade, a duracido (tempo), a forma, etc.) sdo realidades in

rebus, e irrealidades fora dos objetos.

Como realidades de experiéncia, tdo reais como os objetos in-

dividuais concretos em que existem como modos de ser, tiveram

um nome como os proprios objetos individuais, no simbolo cue

constitui a linguagem.

A histéria da linguagem, ou melhor, a sua pré-histéria, nos re-
vela que as cousas individuais concretas foram facilmente capta- |

das em simbolos préprios, auténomos. Todédas elas tiveram facil-

mente um nome, o que levou os etnélogos e os estudiosos désses

assuntos a dizerem que os primitivos falam concretamente, em uma

linguagem pictorica, concreta. Os nomes de individuais concretos

sio tdo numerosos que o fato lhes causa assombro e os levam oté
a supor que os selvagens tém um nome préprio para cada cousa.

Em contraste com ésse numerosissimo materjal simbélico dos con- |

cretos, observam éles que os genéricos, os categoriais sdo muito
escassos, ¢ acontece que em varias tribus ndo ha nomes para as

cores, para as qualidades, ndo ha simbolos genéricos, de catego-

rias, gerais, isto &, ndo ha universais.

E certo que os primitivos tém a experiéncia dos modos de ser
das cousas e pensam as cousas com ésses modos de ser reais, ape-
nas nio tém ainda simbolos préprios, autdnomos, para ésses mo-
dos de ser encontrados em tddas as cousas ou em muitas cousas.

Isto concorda com a observacdo dos fildlogos, os quais nas raizes’
das linguas dos povos antigos e modernos vém verdadeiros nomes,

isto é, substantivos.

Prosseguindo diremos, entdo, que os primitivos ndo tendo
ainda captado os modos de ser constantes, genéricos e categorlals
das cousas em simbolos auténomos,” captam-n’os com as cousas

concretas, familiares, encontradi¢cas, onde existem é&sses modos de_
ser constantes. O primitivo, tendo encontrado um céo préto, mas
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ndo tendo o simbolo do modo de ser préto, diz cao-gralha, captan-
do o préto na gralha, e superpée ao concreto cdo o concreto gra-
lha, esta ficando aqui como determinagdo do modo de ser préto
do cao.

O fato nada tem de insdlito ou de inexplicavel. O modo de
ser nao existe fora do ser, ndo existe em si e por si. Jamais al-
guém encontrou a extensdo, a quantidade, a qualidade ali na es-
quina. O modo de ser sem o ser é vazio, é mesmo impensavel, e
nada de extraordinario ha no fato de o primitivo, diante dessa di-
ficuldade, tomar um objeto concreto para determinar a qualidade
com éle, onde ela existe, a gralha onde ha sempre o modo de ser
préto.

O pensamento abstrato, que nio é senio o pensamento dos
modos de ser tomados nos simbolos da linguagem, inexiste por
assim dizer na mente primitiva, e segundo as observacées da mente
infantil e do inconsciente, aqui também éle rareia e apresenta as
mesmas falhas e dificuldades.

Essas observacdes nos ensinam que sO penosa e lentamente os
modos de ser categoriais e ndo categoriais, os genéricos e univer-
sais, foram captados em simbolos proprios, auténomos. Mas foram
captados e tiveram um nome como ja haviam tido com anteriori-
dade os individuais concretos.

Chegamos agora ao ponto de abordarmos o problema do con-
ceitualismo. O conceito é a deicrminacao do objeto sob um modo
de ser trazido a primeiro plano da atencdo, ficando os demais as-
- pectos, ou modos de ser subsentidos, subpresentes em nosso pre-
conciente, 4 nossa disposicdo, fazendo a realidade inteira da cousa.
Tanto o objeto como o0 modo de ser sido de experiéncia. O conceito
fixa um modo de ser constante existente na cousa, e que sendo de
experiéncia de todos é por todos apreendido nos simbolos da lin-
guagem. E o pensamento comunicado nos seus elementos comu-
nicaveis, isto é, comuns, constantes, e de experiéncia de todos.

Nao h4, pois, no conceito nada que ndo seja de experiéncia,
e de experiéncia de todos. Ele constitui o pensamento comuni-
cado através da linguagem, e se distingue do apenas pensado, onde
existem elementos exclusivamente individuais, que na lingua-
gem nao encontram os simbolos, da experiéncia de todos. Fi-
cara algo incomunicavel, como por exemplo, a idéia da experién-
cia real da cousa com a cousa, e que o interlocutor néo tenha feito.

Esta anélise nos revela a ilusdo aristotélica, perpetuada na teo-
ria do conhecimento, e segundo a qual s6 ha ciéncia de universais.
E que Aristételes sO teve em vista o pensamento conceitual, isto é,
o pensamento comunicével, que toma apenas no objeto os elemen-
tos comuns (chamados universais) da experiéncia de todos. Tam-
bém aqui a ilusio de Bergson, segundo a qual a inteligéncia con-
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ceitual tem uma inaptigdo natural para apreender a realidade tdéda
das cousas, para é€le inteligéncia deformadora, fabricante de cousas
em térmos espaciais, prisioneira das formas do espaco. E que éle
igualmente teve em vista na sua analise apenas o pensamento con-
ceitual comunicado, que s6 pode ser constituido pelos elementos da
linguagem, isto é, da experiéncia ndo s6 de quem comunica como
de quem recebe a comunicacdo através dos conceitos, pois que a
ninguém ¢é dado pensar sem os elementos de sua propria experi-
éncia individual. Quem recebe a comunica¢do no pensamento con-
ceitual s6 possui aquéles elementos comuns, constantes, da expe-
riéncia de todos, que sao o0s unicos veiculos da linguagem.

Nada ha, pois, no conceito que nio tenha sido dado na ]}
experiéncia. Todo o conceitualismo, incluido ai o juridico, padece
dessa ilusdo aristotélica e metafisica, segundo a qual o conheci- .
mento dos fatos, inclusive dos juridicos, supde uma forma prévia
apriorica, sem a qual nao podemos conhecer os fatos, no nosso do-
minio os fatos constitutivos da vida juridica.

Os que assim entendem, explicita ou implicitamente, assumem
aquela atitude tantas vézes denunciada por nds, segundo a qual a ;
razio é que da existéncia e lei as cousas, e que se acha na base
de _todo o pensamento metafisico.

O prof. Recaséns Siches, da Universidade de Santiago, em um |
dos seus livros, Dire¢ées Contempordneas do Pensamento Juridico, |
faz um excelente resumo critico de varias teorias filoséficas hodi-
ernas, onde encontramos como um leift motiv, éste problema que }
‘'vimos examinando, o do presuposto conceito apriérico do juridico |
para excluir as pretensdes positivas das teorias cientificas, ou que |
se apresentam como tais.

Nido vamos aqui fazer a defesa das tedrias cientificas do di- |
reito, que sob a denominagcdo de Teoria Geral do Direito, preten- i
dem tomar os fatos constitutivos do dominio juridico a luz do cha- |
mado método cientifico, e com os elementos da observacdo direta |
e indireta, histérica, e também apelando para a contribui¢@o das
varias ciéncias particulares, pretendem fazer uma reconstrugao teo- |
rica do direito, tida como cientifica, isto é, relativista e empirica. :

Sabemos que as proprias ciéncias particulares, inclusive a ma- |
tematica e a fisica, se acham ainda impregnadas de sobrevivén- '
cias acientificas, e o proprio positivismo ndo se emancipou de:
todo dos vicios metafisicos de pensar os problemas cientificos. 1

O nosso integjo aqui é por em destaque apenas o problema do ]
conceito prévio do juridico como condi¢cdo de pensar as cousas do |
direito. . ;

Depois de fazer um rapido apanhado do método e dos objeti- |
vos da Teoria Geral do Direito, Recaséns Siches nos diz que ésses }
teoristas pretenderam fazer uma elaboragdo conceitual do direito, }
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empregando apenas métodos empiricos. E acrescenta a sua cri-
tica: “Nao perceberam ésses autores de que o conceito universal
do direito e as categorias juridicas fundamentais sdo prévias a
toda experiéncia juridica. A observa¢do e a induciio aplicados ao
direito supdem ja um conceito prévio do mesmo ¢ de suas cate-
gorias basicas. A comparacdo das diversas manifestacdes do di-
reito subjetivo supée um conceito a priori do mesmo. A experi-
éncia juridica s6 é possivel, gracas aos conceitos formais que a
determinam. E foi o que deixaram de observar os autores da Teo-
ria Geral do Direito”.

Vemos aqui a maneira tipicamente classica de considerar os
assuntos teoricos do direito. Segundo ela, condena-se a investiga-
c¢do baseada na observacao e na comparacao dos fatos juridicos,
por entender-se que tudo isso supée uma conceituacao a priori no
conhecimento désses fatos.

O ilustre professor chileno, depois de fazer essa condenacao
das pretensoes da Teoria Geral do Direito, louva um dos seus co-
rifeus, Bierling, por haver justamente se afastado do plano anun-
ciado na sua obra. A partir de Bierling, diz Recaséns Siches, “co-
meca a impor-se a conviccao de que uma filosofia da ciéncia
juridica deve ser construida a priori e formalmente. Tanfo o con-
ceito do direito como as categorias juridicas fundamentais devem
ser nog¢oes com carater a priori e formais, isto é, independentes
da experiéncia e isentas de conteudos limitados concretos e parti-
culares, conceitos validos para todo direito havido e por haver, ou
ainda expresso de outro modo, conceitos universais e necessarios,
que condicionem todo direito (historico, atual e futuro, positivo e
e ideal) e toda reflexdo cientifica sobre o mesmo”.

Nao pretendemos de modo nenhum fazer critica destrutiva do
trabalho do professor chileno. Mesmo porque éle ndo traz a essa
configuracao dos problemas, elementos novos de critica ou de rz-
construcao, mas apresenta o que geralmente se admite nesses as-
suntos. Focalizamos o seu trabalho apenas pelo fato de trazer éle,
em linguagem clara e fidedigna o que em geral se pensa no assunto
da filosofia do direito, e também por nos oferecer um resumo sus-
cinto de varias teorias metafisicas, em voga nos nossos dias.

EZxaminaremos algumas delas na construcio déste ensaio, e &
luz de nossos elementos de critica, que excluem, como ilusério,
todo ¢ qualquer conceito apriorico, ndo apenas do direito, mas de
todo e qualquer objeto de conhecimento, qualquer objeto de cogi-
tacao cientifica.

Ja temos visto que o a priori ¢ uma ilusio proporcionada pela
experiéncia inevitavel de certos objctos, seres e modos de ser.
Quanto ao espaco, temos visto que vivendo noés no mundo espa-
cial e nao tendo nenhuma experiéncia de auséncia de espago, éste
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fica ingmovivel e inabstraivel nos objetos espaciais, a acompanhar
como sombra téda e qualquer experiéncia do objeto. Isto faz a
ilusdo de ser condig¢do e causa da existéncia e do pensamento do
objeto. O mesmo se pode dizer da extensdo, do tempo, da quanti-
dade, da qualidade, das esséncias, etc. Estes elementos s@o mados
de ser de experiéncia inevitavel. Estio em todos as cousas, e nao
tendo noés experiéncia de sua auséncia nas cousas, ndo podemos
fazer a sua abstracdo, o que os pde como condig¢do prévia ao pen-
sar os objetos. Niao sdo a priori, mas existem nos objetos como
modos de ser e nos sio dados com os objetos. Ndo sdo mais va-
lidos do que os outros modos de ser de experiéncia que nem sem-
pre fazemos, como os que sdo dados na experiéncia tactil ou outra.
Sdo todos de experiéncia e igualmente validos. Eles se encon-
tram nas cousas como modos de ser reais delas e nos sdo dados
por experiéncia.

Se isso é o que ha quanto aos objetos da experiéncia externa,
também o é quanto aos da experiéncia interna. De experiéncia
ineyitavel interna podemos lembrar a vonlade, que constituiu o
fundamento apriorico da filosofia de Schopenhauer e dos volun-
taristas em geral. A renftincia a vontade ¢é vontade. E um ele-
mento de experiéncia inevitavel, que faz a ilusdo do a priori, como
condicdo da existéncia das cousas. O mesmo para o conceito do
pensamento em Descartes, ou de existéncia nos existencialistas
modernos. O pensamento, como também o modo de ser existen-
cial das cousas e de n6és mesmos, sendo ambos de experiéncia ine-
vitavel, fazem que nio tenhamos experiéncia de sua auséncia para
por no seu lugar e fazer a abstragdo do pensamento, da existén-
cia, etc. |

Sdo elementos reais da experiéncia e nio tém o primado da
condi¢io do pensar, como pretendeu o racionalismo e o idealismo
desde Parmenides até nossos dias.

No dominio do direito é a mesma cousa. Analizando-se os
metafisicos do direito vemos que os seus a priori sao ilusdes da
experiéncia, como o a priori das formas puras da intuicio de Kant
e as categorias do entendimento. -

Quando Stammler, por exemplo, pretende encontrar na regrg
exterior gutarquica um conceito a priori do juridico éle é vitima
da mesma ilusdo kantiana, e sua fundamentagdo se faz quase pelas
mesmas palavras de Kant na Estética Transcendental. Na demons-
tracio da forma pura a priori do espaco, Kant vai eliminando do
objeto os clementos da experiéncia niao constante, abstraiveis, até
que fiquem a extensdo e a figura inabstraiveis, isto é, elementos

que, eliminados, fariam desaparecer do pensamento o objeto ou

fendémeno, para usarmos a sua técnica.
Ele tem aquéles elementos abstraiveis como a matéria do fe-
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nomeno ou do objeto e as ingbstraiveis como a forma, a priori,
aplicavel a todos os objetos, isto &, como a forma pura, a priori do
espago. Ja vimos que a forma, a extensio e g figurag sao elementos
do ohjeto, apenas que de experiéncia inevitavel e por isso inabs-
traiveis. ' '

Stammler procede da mesma maneira na obtengdo do conceito
universal puro do direito, e enconira na regra exterior autarquica
éste elemento.

Na determinagdo do conceito formal, universal do direito,
Stammler encontra a regra exterior autarquica. E como procede
éle? “Se desejamos discernir claramente éstes conceitos superio-
res, diz éle, nossa reflexdo critica devera perguntar-se: que partes
das nog¢odes investigadas podem ser mentalmente eliminadas sem
que desaparega de nosso espirito o conceito, e quais os elementos
que eliminados o fazem desaparecer consigo? Estes ultimog cle-
mentos, indispensaveis A4 sua existéncia, sdo aquéles que consti-
tuem a forma do conceito. Os primeiros constituem o grupo da
matéria” |

Stammler c¢ncontrou na regra exterior autarquica o conceito
formal e universal do direito, e para isso tomou no direito o ele-
mento constante, de experiéncia inevitivel em todo direito — a
regra exterior. Teve-a como a priori condicionante, como condi-
¢do do pensamento de todo direiio possivel, da mesma maneira que
Kant, tomando nop objeto elementos de experiéncia inevitavel, que
estio em todos os objetos de experiéncia externa, a forma e a fi-
gura, ou melhor, a extensdo, teve éste elemento como condigﬁa da
possibilidade de pensar as cousas!

Vejamos o problema da relacio de “alteridade e reciprocidade”
no conceitualismo de Del Vechio.

A relagdo juridica é um fato que sempre foi tratado pelos ju-
ristas e pelgs filésofos do direito com muita imprecisio e obscu-
ridade. O préprio Savigny, o grande polemista e o grapde estilista,
sempre preciso cmn suas exposi¢cdes, ao considerar o prohlema em seu
Tratado de Direito Romano, torna-se obscuro, incerto, e o objeto
examinado como que se esfuma e desaparece, dando-nos a copvic-
¢ao de que nio tinha sdébre éle um conhecimento real e verda-
deiro.

Em minhas “Reflexdes sobre a Relatividade”, tive de tratar do
problema da relacéq, que ali é fundamental. A minha concluséo
foi que a relagdo é um modo de ser situacional a mais de uma
cousa. E uma realidade nas cousas, s6 pensadvel nas cousas, irreal
e impenséavel fora das cousas, como todo modo de ser, como tédas
as chamadas categorias, dos metafisicos formais. Istp que ¢ ver-
dade no dominio da fisica, da matematica, ou de outra giéncia
particular, p é também np daminio dos fatos humanos, inclugive
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no direito, em que pese a teoria de Kelsen, de que trataremos den-
tro em pouco.

A relagdo juridica é um modo de ser a mais de um e se apre-
senta no dominio do direito, privado ou publico, de alto a baixo,
como um désses elementos que se acham em todo direito possivel.
Que ela tenha, pois, produzido em Del Vechio a ilusio do conceito
maximo, formal, apriérico, ndo ha nada de estranhavel, pois aqui
encontramos uma ilusdao comum a todos os metafisicos. Na alfe-
ralidade e na reciprocidade encontramos a relacdo juridica entre-
lacante, de experiéncia inevitavel, no direito, fazendo a ilusdo de
conceito maximo capaz de subsumir todos os demais aspectos do
fato juridico, ao se tomar o conceito como sintese formal capaz de
reduzir a unidade a multiplicidade dos elementos existentes nos
fatos, nos objetos.

A ilusdo conceitualista em Del Vechio, como a da forma
pura em Stammler, levam n’os a apreenderem o direito por uma
nota apenas, um elemento constante néle existente e tendo o con-
ceito como condicdo do conhecimento das cousas, a forma pura
como essa condicdo, supoem haver reduzido todo o direito ao ele-
mento por éles determinado. E o mesmo problema de Kant ao
tomar a forma pura espacial, que, como a extensdo, forma ou fi-
gura, na verdade nada mais é do que um elemento constitutivo
do objeto, mas onde éle pretende ver aquéle prius capaz de reduzir a
multiplicidade, ou o diverso, que existe nas cousas, a certa rela-
¢ao, a relacdo conceitual.

Kant, Stammler, Del Vechio, dominados pela ilusdo conceitua-
lista formal, que lhes vem de Aristoteles, iludem-se quando pre-
tendem que o espirito é capaz de modificar as cousas, e através
da sintese conceitual reduzir a multfplicidade de elementos exis-
tentes nas cousas a certa forma ou a certo elemento que sob a de-
nominacdo de relacdo, esséncia, forma, conceito, seja capaz de c-r
todo o objeto.

A ilusio de Kant e de Stammler, e de todos os racionalistas
e conceitualistas esta em que é&les supdem que somos capazes,
através de uma sintese formal, que permanece até hoje inexpli-
cada, que somos capazes de reduzir a multiplicidade exisiente nas
cousas, a uma unidade condicionante, como forma conceitual ou
ideal. Kant nos diz que a forma “reduz o diverso que ha no fend- '
meno a certa relacdo”, e Stammler nos diz “aquela nog¢do é a que
mantém reduzida a unidade das diferentes partes integrantes mu-
taveis e heterogéneas, oferecendo o todo assim refundido a assimi-
lacio da consciéncia humana. Aquela noc¢io é o que se chama a |
forma do conceito estudado. A nog¢do déstes a sua matéria”.

Entretanto, a nossa andilise mostra que aqui, como em Kant, .
nio houve sintese formal, mas apenas determinacéio no objeto de_x
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certo elemento de experiéncia inevitavel, isto é, que estd em todo
objeto existente, e ndo tendo nés experiéncia do objeto sem éle,
e o elemento pretendidamente formal, puro, a priori, apenas se
torna irrcmovivel e inabstraivel na consideracdo do objeto, dando
a ilusdo de ser a condi¢do do pensamento do objeto.

Kant obteve a forma pura do espago na extensdo e figura
como elementos constantes e inamoviveis nas cousas do mundo
espacial, determinando éste elemento do mesmo modo que Stam-
mler determinou a forma exterior, o elemento regra nos fatos do
direito. Nao houve sintese conceitual formal, ndo houve a priori,
mas apenas a determinag¢do de certo elemento existente no objeto,
ficando os demais a nossa disposicdo, fazendo a realidade inteira
da cousa. &

A mesma critica poderiamos apresentar a segunda etapa do
pensamento stammleriano. Depois de haver conceituado o direito
como regra exterior autarquica, onde encontra o justo objetivo,
pretendeu superar ésse conceito para atingir o justo absoluto, ou
idéia pura do justo, como Kant havia pretendido superar as cate-
gorias do entendimento com a idéia pura de razdo. Stammler en-
contra nessa pretendida superacdao formal, nesse pretenso conceito
de conceito, a idéia de retiddo.

Esta ainda aqui uma ilusao metafisica. A idéia de retidio é
também um elemento encontrado em todo direito, e mais especi-
almente no dominio do direito puro de Stammler, na regra exte-
rior. Nao podemos pensar o quadrado-redondo, isto é, um sim-
ples imaginario capaz de nos dar essa figura que haveria de sair
do nada, da ndo experiéncia. Isto é impossivel. O imaginéario é
compoOsto com os materiais de nossa experiéncia real. Ndo hé o
imaginario simples. Assim também ndo podemos pensar a reta tor-
tuosa, e o elemento retidao no direito fica um daqueles elementos
de experiéncia inevitavel, que fazem a ilusdo do apriérico, do con-
ceito puro, da idéia absoluta, condi¢cdo do pensamento das cousas,
ou da idéia absoluta désse fil6sofo neo-kantiano.

Néao vamos deter-nos longamento no exame da teoria de Del
Vechio. Ele tem inspiracdo na teoria formal de Stammler e no
idealismo alemdo. O seu pensamento pretende compreender no
conceitualismo formal, o problema deontolégico do idealismo ju-
ridico e ainda os elementos histéricos chamados fenoménicos.
Examinemos apenas o primeiro aspecto, que é o que interessa a
éste ensdio. Del Vechio é eclético e pretende que proposigcoes di-
versas podem ser recolhidas em uma mesma categoria, por serem
todas juridicas. Mas isto, para éle, supde uma nog¢do de juridici-
dade distinta e superior as variacdes do contetido. Esta nocédo tem
de ser formal, e para éle ndo pode dimanar de inducdo da expe-
riéncia e de inducdo histérica, porque esta supde ja um critério
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pdra séleciohar ds fénbimends juridicos entre os demais que nao
t8m @sse carater. “Deve-sé observar além disto, que o estudo dos
élementos cofiiuns #o direito positivo dos vérios povos estd neces-
sariamente limitddo a um &eétor particular da realidade juridica e
nio pode conduzit 4 itha completa siiteése 16gica”, diz éle.

Vé-se, ussim, qué o importante para éle & a nogdo logica for-
thdl db direito; b urdiversal formal. Ele diz que ndo é uma norma
ol proposi¢do juridica, que conteria elementos juridicos particu-
ldke8 e hdo seria universal. Também ndo é ideal, porque neste caso
teria umi contéddo singular. E um elemento que se encontra em
todos as proposicGes juridicas, permanecendo indiferente, adiaforo,
com relacdo ac contetido dos mesmos. Todo caso real ou possivel
leva a marca desta forma logica universal do Direito.

Esta nestds {iltimas palavras o simile de Stammler. Esta mar-
cd, contudo, Hido é o conceito de regra exiérior autdrquica, mas o
de alteridade ou bilateralidade, que se exprime no sentido de reci-
procidade.
‘reito, a4 regra, que é um eleiento de experiéncia inevitavel, e pre-
tehdeu erigi-lo em sintese formal conceitual, capaz de subsumir
todos os demais elementos constitutivos do direito, o elemento en-
lace, o eleritento econdmico, etc., e ainda todos as disposi¢des par-
ticuldfes do juridico, que &éle tern comio materiais, contingentes, em-
pifitod do direito, e éiitendeu qie s6 aquéle elemento é capaz de
flos ddr o coficeito do justo objetivo, e pretenden ainda ver no sen-
tido de retidio o jiusto absoliito, isto &, o conceito maximo do juri-
dito, ¢apiz de proporcionir o s'éi}'tido do direito, ndo apenas exis.
tetite, mas aiida 6 inéxisténte, Del Vechio também toma o elémeénto
alleralidade, reciprocidade como o conceito maximo, categorial,
supremio do diréito. £ muito claro que ambos os jurisfilosofos nada
mais tizéran do que déstacar no direito um elemento existenté néle,
que supérvalorizaram, por eﬁt'e’ri'd'er'cmq% neste eieménio ha uma
sintesc formal, categorial, e com isso forami vilimas da mesma ilu-
sao formal apriérica de Kant, quando prctendén ver a forma pura
como condicdo do pensamento e da exi;téricia dds cousas par-
ticulares. .'

£ iima ilusio. A ilisdo da sinlese formal, que estd no fundo
do pensamento racionalista, segundo o qual o espirito é capaz de
modificar algo, dé reduzir 4 :mii.liiiiji'c'idadc: a certa ﬁﬁidad¢ ou
relacio. A ilusdc de ser o conceito a condicdo da experidncia o
de estar aquém da expériéncia. | ‘

Na sliitése nadd imais fazéinos de que determifiar no objeto
¢eito dspecto ou modo de Ser constante, da expériéncia de todos,
¢ que todos récebem com 08 e’gi"éiﬁént‘o‘é de sua éx}peﬁéﬁ‘ci‘a indivi-
dual e pensam ¢oih essa experiéncid. Os demai$ elementos, a thul-
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tiplicidade, que residé no objeto; fica lateralmente 4 nossa disposicéo,
fazendo a realidade inteira da cousa, e com isso produzindo a ilu-
sdo da subsuncgéo, da reducéo & unidade. O direito é fito complexo
que se apresenta concretamente como situsicio relacional a mais
de um. Néle existem a forma, o contetido iuteressado, as finalida-
des, as utilidades Humanas, o sentido de interrelacdo, os elemen-
tos de ordem econbmica, moral, o sentido de conforimidade ou re-
tiddo.

Nossa consciéncia Seletiva passeia sobre os fatos determinando
néles ésses varios aspectos, que sao todos reais. A ilusdo de que
um déles, por ser de experiéncia inevitivel e existir em todo di-
reito, ¢ condicdo dc existéncia do direito, é uma ilusdo, a ilusdo
gite levou Kant a ver na forma espacial ou na temporal elementos
aprioéricos, condicao do pensamento das cousas. Adicionados as
categorias, e as idéias puras de razdo, que constituiram o sistema
formal, interposto entre nés e as cousas, fazem o mundo da apa-
réncia e das ilusdées, o contingente humano, precario, e pde o ho-
mem cbmo um ser decaido e prisioneiro da culpa inexplicavel.

Por mais de uma vez temos examinado o pensamento fendriie-
riolégico dé Husserl e sua escola, € impilignado os seus propribs
fundamentos.

Contudo séria de interésse afui expor o que éle pensa a pro-
posito da sintese categorial na formacio do conhecimento, do
conceito. O eu puro de Husserl ndo contém nenhuma foérca cria-
dora ou modificadora. A sua atividade se manifesta na atencdo.
A sintese categbrica para éle é uma espécie de ato atencional.
Este sdto nfio produz e ndo transformi cousa algumad, mas apends fixa
e seleciona, como haviamos dito, a propdsito da realidade psicol6-
gica que se acha na atividade cognoscente, produzitido a ilusdo
da sintese formal. -

A mesma critica poderiamos fazer da teorla normativista de
Kelsen.

E§ti teorid estabelete b primado da forma sébre a matéria, e
embora se apresente como positivismo juridico, na verdade se fratd
de um sistema metafisico formal. Kelseni se nos afigurd mais me-
tafisico do que Aristételes. No pensamento dristotélico se estabe-
lece também o primado da forma sobre a matéria, “a forma deter-
mina a matéria”. Se aqui se pde o primado da forma, contudo fica
estabelecida uma aderéncia inscindivel entre ésses elementos. Ao
fazer Kelsen 4 sepdracio entre ciéhcias fa nattreza e ciéncids do
esoirito, as ptimeiras dominadas pelo principio de céusualidddé
é ds #ltiti4s pélo prihcipis de dever ser, preténdé ter como objéto
exclusivo da ciénéia jattdita o elemento norma, que teth coiid Base,
é 4té identifica tom o principio d6 dever ser. Ble fifo présciﬂdé
mesmo, na exposicio da teoria, da técnica da metaffsicd formal,
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quando vé nesse principio do dever ser ou norma, a esséncia do
direito. Mas éle vai além e chega a afirmar que na sua teoria “o
dever ser ndo significa outra cousa que uma calegoria relativa-
mente (! !) aprioristica para o conhecimento do material juridico
¢mpiricamente dado” . ,

Vemos neste enunciado, de modo iniludivel, a ilusdo metafi-
sica racionalista, segundo a qual é o principio formal apriorico,
conceitual ou categorial, que nos permite o conhecimento dos dados
chamados empiricos ou materiais, ilusdo esta que temos examinado
e combatido em todos os nossos trabalhos.

E certo que o filosofo pretende alimpar a sua teoria de tdoda
valorizacdo metafisica, mistica e moral, de maneira que o princi-
pio normativo — o dever ser, fique reduzido apenas ao fato por
assim dizer mecanico, objetivo, segundo o qual ao delito segue a
san¢ao, nao como um elo causal (dos fatos da natureza) mas ape-
nas porque o legislador assim estabelece para a realizagcao do di-
reito.

Kelsen pretende tomar “a categoria formal do dever ser, ou
norma”, no sentido pragmatico, que éle denomina positivista, vis-
lumbrado por éle na ciéncia juridica do sec. XIX. “Neste ponto,
diz éle, a teoria pura do direito segue a teoria juridica positivista
do sec. XIX”, segundo a qual a norma juridica é norma coativa, ca-
rater éste que a exirema das demais normas. Precisando melhor
éste ponto de vistg, e o identificando com a sua proépria concep-
cao da norma, estabelece que “o que faz que uma determinada con-
duta seja antejuridica e constitua um delito, no sentido mais amplo
da palavra, nio é uma qualidade imanente da mesma, nem ao me-
nos uma relacio com uma norma metajuridica, moral, isto é, trans-
cedente do direito positivo, mas tnica e exclusivamente o fato de
que o preceito juridico a estabelece como condicdo de uma conse-
qiiéncia especifica, isto é, o fato de que a ordem juridica reage
contra essa conduta com um ato de coacdo”.

Kelsen pretende, pois, reduzir o dominio juridico apenas ao
aspecto formal de realizacao do direito, onde encontramos que o
delito segue a pena, ndo como causa e efeito, mas porque o legis-
lador assim estabelece.

Com isto éle elimina tdéda e qualquer indagacdao de ordem fi-
losofica, mistica ou moral, para pér na propria norma o funda-
mento da coacao. ' g

Este isolamento da norma em si mesma serve-lhe para expli-
car a chamada responsabilidade por culpa alheia, a responsabili-
dade da familia ou da tribo pelo assassinio cometido por um dos
seus membros, a responsabilidade do principe pelo delito come-
tido por seus studitos, a responsabilidade do povo pelas infragdes
cometidas por outros oérgios.
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Nao se tem aqui de indagar se é justo ou injusto o ato diante
da consideracao de ordem existente, cuja legalidade ou validade
encontra seu fundamento na norma, no dever ser formal.

A- categoria do direito tendo um carater puramente formal,
opoe-se a concepc¢do tradicional, que ndo suporta facilmente seja
a ordem da republica soviética tdo juridica como a da Italia fas-
chista ou a da Franca democratico-capitalista.

Sendo o direito, na teoria pura kelseana, o dominio da norma,
em que sao eliminadas as indagacées de ordem moral, politica,
mistica, a constru¢ido normativa tanto se aplicara a ordem socia-
lista como a democratica, indiferentemente.

Outras dificuldades encontradas na doutrina tradicional sao
igualmente resolvidas, gracas a ésse carater acrisolado, de indife-
renca da norma. Ai nido havera lugar para a oposicao entre fato
juridico e antijuridico, o antijuridico devendo ser encontrado no
ambito do juridico, pois ndo é mais do que a ocasido ou oportu-
nidade para a aplicacdo da norma. A controvérsia entre direito
publico e privado ficara também afastada, e bem assim a oposi-
cdo tradicional entre Estado e direito. Todos éles sio dominio da
norma.

Igualmente pretende Kelsen haver dissipado a controvérsia a
respeito da pessoa fisica e da pessoa juridica, que ambos ficam re-
duzidos ao campo das normas. “A pessoa fisica ndo é o homem,
que é mero conceito bio-psicologico. A pessoa fisica é, ao con-
trario, a personificagdo das normas reguladoras da conduta do
homem, como a pessoa juridica é a personificagio das normas re-
guladoras da conduta de uma multiplicidade de homens”.

Pretende ainda Kelsen haver superado a distin¢do entre di-
reito objetivo e subjetivo, pois encontramos a identidade déstes
conceitos também na norma. O direito subjetivo ndo é sendo o
direito objetivo pdsto a disposicao do individuo ou dirigido contra
o violador, em dadas situacdes concretas.

Com as analises feitas no sentido de excluir a pessoa juridica
como ente de existéncia real, exclui o conceito de soberania como
qualidade do poder da pessoa suprema, e o proprio Estado, que
tudo se resolve no conceito de ordem, complexo de normas.

Em nossa Sociologia e Filosofia do Direito tivemos ocasiio de
examinar éstes problemas, tomando como campo principal de in-
vestigacdo a teoria objetivista normativista de Léon Dugit, e entdo
dissemos que aquelas analises se aplicavam igualmente as doutri-
nas de Kelsen, de Del Vechio ou de Stammler. A nossa conclusao
foi que o direito é realmente técnica de realizagdo dos interésses
essenciais da vida, ou melhor, dos individuos, ou seres humanos.
Mas essa técnica nio é apenas objetiva, ela é também subjetiva.
Néo se encontra apenas nos elementos visiveis, aparentes das nor-
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mas; ma$ tambéti nos processos subjetivos iiésmo inaparentes,
mais intoficientes do que concientes, e com isso chégamos a que
essa técnica subjetivista, que aflora nas constriucées do direito
sbjetivo, da personalidade juridica, no conceito dé soberania, :c-
monta & mente primitiva, aos arquétipos misticos do mana, do Kha,
com projécdes no totem, impregnindo a concepcdo totémica e tabu
do sentido teleolégico e politico, ao servico da grei, isto é, ao ser-
vico dos interésses principais. :

Em Kelsen ésse mundo subjetivo foi excluido arbitrariamente
ro separar éle o dominio do éspirito do dominio da natureza. E
como no dominio do espirito &le teria haturalmente de encontrar |
todo aquéle domiiiio mhistico, moral, ideoldégico e Imetafisico, ex-
cluiti éste como sendo acientifico e politico, estranho a uma teoria |
pura, de determinacdo verdadeiramente cientifica do direito. |

Estd teoria pretendidamenté cientifica e realistica exclui, ar-
tificialmente, a maior parte da realidade hurhana.

A sua concep¢ido de norma fundamental é um artificio légico
metafisico, em virtude do qual, & maneira metafisica, se estabelece
uma primeira constituicio formal como uma primeira causa ou
primeiro motor. E muito claro que essa primeira constituicao, ou
primeiro principio, estd colocado arbitrariamente no lugar da his-
toria e da pré-histéria, onde se encontra a organizagdo do Estado,
e que na verdade nem pode ser cientificamente considerada como
“organizacido”, mas como “formacgdo”, como processo continuado,
em cujas origens mistico-totémicas, a sociologia vé a técnica es-
tatal coexistindo com os grupos sociais mais primitivo,s'.

Dominado pela ilusdo; o preconceito metafisico formal, segun-
do o qual a multiplicidade das normas pode ser rediuzida a uma
unidade formal, Kelsen pretende encontrar em uma norma “hipo-
tética” ou “convencichal” “a unidade da pluralidade de todas as'
normas que constituem uma ordem”.. !

Effcontramos dqui 4 técnica da metafisi(:a formadl, Segdhdo a
qtial somos capazes de rediizir a multiplicidade dos elemeiitbs “em-
pincamente dddos” a certa unidade ou reldcio, como diz Kunt, &
tamhétti b diz Kelsen, dliiaddo tem a normd ou principio de dever
sér, comio “catégoria relativamente aprioristica para o conliecimento
db misterial juridico empirlcamen{e dado”. “Esta categoria tém um;
chtdter pirandente formal”, acrescenta é&le.

Ora, tude isso & iltisdao, e vem das sobrevivéntias metafisicas’
dlic pénetrani b pensamento kelsearb.

Deigenios a margend 4§ incBrigruéncias que se apresentam nd
profirid definicao da teoria, dadd pelo autdr, do té-la “como téorid’
putd d#8 direito Positive” e ao ter & notrima como “categoria reld-
tivametite aphoi‘istlca
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N&o pode haver uma teoria pura do direito positivo, porque o
direitd positivo é fato chamado empirico, na técnica formal, e
cotiséguintéemeéiite ndo pode ser tratddo como teoria pura, que se-
gundo a mesma técnica é aprioristica, dada fora da experiéncia,
como “categoria”, e de fato Kelsen tem a mesma como categoria e
categoria formal. Se é categoria formal, também ndo pode ser re-
lativamente aprioristica, porque o relativo, dado na experiéncia,
n&o podE ser a priori, dado de razao, e se é a categoria relativa-
nienté aprioristica, ndo ¢é pura, e ndo pode ser objeto de teoria
pura, pois nela haveri algo mais, além de elemento puro, formal,
categorial.

Mas deixemos de lado estas questdeés de técnica filosofica for-
mal, em cujas incongruéncias vemos a miscelanea eclética incom-
possivel das definicdes kelseanas, para examinar um outro pro-
blema, antes de chegarmos a nossa conclusdo.

Como j4 vimos, patra obter Kelsen o acrisolamento formal da
norma como objeto especifico do direito, excluiu de seu dominio
0s objetos das ciéncias particulares, a biologia, a psicologiia, a ro-
ciologia, a histéria, e as ciéncias do espirito, como a moral, a teo-
logia, a4 ideologia, que embobra sendo dominio do normativo, acham-
se impregnados todos éles do sentido metafisico, teleolégico e po-
litico.

Aqui nos acl:»mos inteiramente de acérdo com Kelsen, pois
na verdade todos ésses sistemas institucionais sdo politicos, no
sentido mais alto que sc possa dar a ésse qualificativo, como ¢’ :-
tifficando dominio do peénsamento interessado, teleolégico, posto
ao servigco de fins.

A verdade inteira, porém, é que todas as teorias filosoficas cao
da mesma natureza, isto é, sdo politicas, e o fato de haver preten-
dido Kelsen, na sua tetoria pura do direito separar a hormd e pro-
curar manté-la como elemento extreme de penetracdo interessa-
da, moral, filoséficd; ou mistica, ndo quer dizer que eld n#o seja
filosofica, isto é, metafisica (neo Kantiana) e conseguintémente
pdlitica e colocada ao servico da Politica do Direito.

Em Sociologida e IFtlosofia do Direito tivemos ocasido de exami-
nar éste problema db sentido politico recondito que se encbntra na
filosofia racionalista formal. Af vimos que na prépria tétnica de
acrisolamentv ho preteridido petisamento puro se encontram os
mefod de imposicio mais perfeita de setis objetivos teleblogicos.
A tilosbfia kantista & prdfihdamente politica, ¢ 4o invés de consi-
dérarmos a construcio da Razdo Pura teorética e oposicdo de dis-
cordincia coin a critica da Razdo Pratica, como geralmente $g
pelisa, dévemos ver na Critica da Razdo Pura teérica & prepati-
¢fo do Sistemi mioral da Rezde Pratics, que encorira nbs éléhiéh-
to$ forimails a sua fundameritagdo, e déste modo o irhpErativo cate-
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gorico pdode ser tomado a maneira de lei cientifica, impondo-se
em si e por si. Na verdade, o imperativo categérico ndo é mais
do que o imperativo hipotético alimpado dos elementos interessa-
dos, e promovido a lei de razdo pura pratica, 4 maneira de lei |
cientifica, gracas a projecdo ai realizada das construcdes logico-
formais da Estética trancendental, e principalmente da Analitica
trancendental. _

A filosofia Kantista é uma construgdo grandiosa, individua-
lista, universalista cristd, em que a pessoa humana é provida da
suprema dignidade do dever moral, como apanagio de sua partici-
pacao no mundo do intelegivel. A fundamentag¢do se encontra, nao
no mundo dos interésses que se enuncia no imperativo hipotético,
mas na lei moral pura pratica, como regra superada, que a4 ma-
neira de lei cientifica, impGe-se em si e por si. E uma armadura:
essencialmente politica com que se reveste a pessoa humana para;
os combates que se avizinham, na realizacdo do Estado de Direito,:
da organizacdao democratica universalista e individualista.

Contudo, e na realidade das cousas, no fundo do imperativo
moral esta o imperativo hipotético, acrisolado, alimpado e promo-
vido assim a altura de lei de razao pura pratica. Esta alimpacao
acrisoladora da regra de vida quotidiana se faz gracas a técnica
légico-formal, cujos artificios, entretanto, e principalmente na Fi-
losofia dos Costumes, se tornam bastante visiveis.

Pois bem. Como o imperativo categdérico tem através de si, pal-
pitante e vivo, o imperativo hipotético, no conceito da norma fun-
damental, e de direito, de Kelsen, estdao os elementos de contei’xdo‘
de interésse, historicos, psicologicos, morais, misticos’ e politicos.
da realidade inteira do direito, s6 aparentemente ehinmados por
artificio légico abstrativo.

Isto é possivel fazer-se, gracas ao mecanismo da abstracao, com
que podemos eliminar, em todo objeto, os elementos que nao sejamd
de experiéncia inevitavel, os conteiidos chamados empiricos, nem
sempre visiveis, como os interésses, interrelagées, conteido eco-|
ndémico, etc., enquanto que o elemento exterior regra, em que ésses
conteidos se organizam e se realizam, fica inamovivel e inabstraivel,
produzindo a ilusdo metafisica de forma pura, a ilusdo de Kant,
de Stammler, de Kelsen.

No fundo dessa ilusio dos normativistas esta a falsa concepcao
tradicional da sintese conceitual, categorial, formal, que nao existe.

Como temos visto, a pretendida sintese conceitual nada mais
¢ do que a determinacdo de certo modo de ser encontrad
no objeto, e trazido ao primeiro plano da atencdo. Os de-
mais elementos existentes no objeto, sejam éles de experiéncia
externa ou interna, ficam como que subpresentes, a nossa dispo-:
sicio na memoéria, ou melhor, no preconciente, fazendo a reali-
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dade inteira da cousa, e produzindo a ilusdao da reducdo da mul-
tiplicidade a certa unidade ou relagdo, a ilusdo de que somos ca-
pazes de reduzir algo ou modificar as cousas. O elemento inabs-
traivel, irremovivel, como a forma, ou a categoria, de experiéncia
mevitavel, fica em nossa consciéncia a acompanhar como sombra
o objeto, quando considerado em seus elementos ou modos de ser
de experiéncia nido constante, (os elementos empiricos dos meta-
ficos), produzindo a ilusdao do a priori, de condicdo da experién-
cia, de condicao da existéncia mesma das cousas particulares, cha-
madas empiricas, a ilusdo da forma oposta a matéria, do universal
oposto ao individual, ou como diz Kelsen, tratando do dever ser,
da norma; “ndo é mais do que uma categoria relativamente (sic)
aprioristica para o conhecimento do material juridico empirica-
mente dado”.

Esta ilusiao conceitualista formal, desde Aristoteles, desde
I'latdo, e podemos dizer desde Parmenides e Xanodfanes, levou os
filosofos ao estabelecimento do primado da forma s6bre a matéria,
da categoria sobre o chamado dado empirico, como vimos em
Kelsen.

Por mais de uma vez temos analizado essa ilusio metafisica
do primado da forma, da esséncia, da idéia sobre a realidade das
cousas particulares, e temos mostrado que ha ai uma super esii-
macao afetiva, teleologica, politica, e a sua persisténcia de 25 sé-
culos faz lembrar aquela observagdo genial de Nietzsche, quando
nos diz que é necessario reconhecer as ilusGes a importancia que
tém com relacdo a vida.

Vimos ha pouco éste problema na filosofia formal de Kant, e
quanto a Kelsen éle nao é menos verdadeiro.

A teoria pura do direito déste filosofo pretende isolar do di-
reito o elemento regra ou norma, alimpado de todos os demais cle-
mentos da concepg¢ao positiva tradicional. Dividindo as realida-
des das cousas em mundo da natureza e mundo do espirito, e ainda
neste dominio excluindo os elementos morais, interessados, ideo-
logicos, misticos, etc., como sendo de ordem metafisica e politica,
obtem o direito-norma, acrisolado, como o objeto especifico de seu
estado.

E muito claro, que o direito assim considerado, sem os con-
tendos classicos, fica um direito indiferente, amoral e anédino, for-
ma sem conteudo, forma susceptivel de emprestar o carater con-
sagrador de juridicidade, de legalidade, a todos as organizacgdes
politicas estatais da época perturbada, de violéncia e de afirmacéo
egoistica do poder, que tal se apresenta a época de crise do
mundo moderno, e especialmente a época em que surgiu a teoria
kelseana. Ndo ha instrumento mais adequado a Politica do Direi-
to do que uma tal teoria, que se aplica tanto as organizagdes paci-
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ficas dos Estados como as arbitrarias, nascidas e mantidas pela
violéncia. 3

A tegria juridica pura de Kelsen se apresenta assim coma um,'
carapaga formal que com in:liferenca e amoralmente tanto serve
ao poder soviético, como ao nazista ou ao democratico, aos quais
empresta a consagragdo de juridicidade ¢ de legalidade, indiferente-!
mente, e tanto serve as tenta.ivas de afirmacdo unilateral, egoi:<
tica, da vida, como a realiza¢io dos interésses concordantes. :

Na base de téda comnstrucdo formal se encontra a ilusido con-
ceitualista, que pdée um prius formal, conceitual categorial na su-
posicao metafisica de que éle é capaz de dar todo o objeto invess
tigado, e que ¢ mesmo condi¢cdao da existéncia ou do conhecimento;
das cousas, dos elementos empiricamenie dados, para usarmos a
expressao do proprio Kelsen. :

E uma ilusao, como ja temos visto. Nao ha sintese formal}
conceitual, mas determinacdo no objeto, de certo elemento, ficandc
os demais a nossa disposicdo, fazendo a realidade inteira da cousa.
O eclemento categorial, ou nao categorial, ai determinado, é um
modo de ser do objeto. Os demais ndo sao reduzidos a forma pura
aquéle modo de ser, mas continuam existindo no objeto. O fato dé
ser trazido um dos elementos constitutivos ao primeiro plano da
atencdo nao quer dizer que tenha havido uma redugio da multici
dade a unidade. ’

Nos fatos juridicos destacamos a forma, a norma, a regra a
existente, e que é ai um elemento de experiéncia inevitavel, como
a extensdo nas cousas materiais. Mas os fatos ndo sdo reduzido
aquela forma, que € um modo de ser désses fatos, como a extensagd
nos objetos espaciais. Os outros elementos continuam existindo, oS
conteudos interessados do direito, de ordem econdmica, moral,
ideolégica, as interrelagdes, etc., como no objeto extensivo havera;
zlém da extensdo, o péso, a quantidade, a elasticidade, etc.,

Esta ilusdo metafisica do conceito ou da sintese conceitual]
que pde a forma, o conceito, o elemento categorial como condigac
de existéncia ou do conhecimento dos fatos juridicos, ndo tem
razdo de ser, uma vez que podemos explicar o problema do priu
e do conceito em térmos de experiéncia.

A forma, a extensdo, a categoria ndo sdo mais do que modc
de ser dos objetos, existentes néles. Dados em experiéncia inevi
tével, que impossibilita o0 pensamento do contrério, por falta de eXy
periéncia de auséncia désses elementos nas cousas, ficam inabs
fpgiggiq e irremoviveis no pensamento dos objetos, produzindo #
ilusdp do prius, e de'ser a condigdo da existéncia das cousas.
modos de ser, sejam de experiéncia inevitavel (forma, essg¢nciasj
categqrias) seiam de experigncia que nem sempre fazemos (o péso,
a densidade etc.). Qs chamados dados empiricos, existem nas cous
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sas e sdo ahi encontrados pela consciéncia seletiva e trazidos ao
primeiro plano da atencdo, na tomada do objeto, produzindo o
juizo, o conceito, a nogéo. Eles s6 sdo reais in rebus, nas cousas
onde existem como modos de ser. Fora das cousas sdo irreais e
propriamente impensaveis. O seu pensamento ¢é pensamento de
simbolos, com que foram captados ésses modos de ser, e assim se-
parados das cousas.

O modp de ser branco, por exemplo, enconirado em muitas
cousas, foi captado no simbolo da Jinguagem e separado dos obje-
tos particulares brancos, e encontrou no simbolo o suporte que o
separou da cousa e féz que branco, brancura, pudesse ser aplicado
a guaisquer cousas possuindo esta qualidade, éste modo de ser.

Os materiais de observagido da linguagem dos primitivos, re-
velam que em certo periodo, o modo de ser branco, préto, foi cap-
tado em simbolos de concretos, de cousas, e s60 posteriormente obti-
veram o simbolo proprio, autonomo. Os habitantes do arquipelago
Bismarque, por exemplo, ndo possuem nomes para as cores.

Os modos de ser, que constituem o chamado pensamento abs-
trato, acabaram por possuir simbolos autdnomos, como o tiveram
antes os seres concretos iydividuais, com mais facilidade e mais
abundantemente. O pensamenio primitivo é principalmente con-
creto, os simbolos dos modos (¢ ser, genéricos, calegoriais, gerais,
os chamados universais, sdo ai raros, em compara¢io com O voca-
bulario de individuais concretos.

O modo de ser juridico, dos fatos e interrelacées humanas,
como os demais modos de ser, sO existem nos fatos, nas cousas.
Captado no simbolo autonomo dda linguagem, passou a ter existén-
cia separada dos fatos, a ser um universal, o jus, como a bran-
cura, o branco, produzindo a ilusio de existéncia formal, em si
por si, como conceito universal do jus, condicio do pensamento e
do conhecimento dos fatos juridicos particulares, chamados em-
piricos.

Tomado o direito em certo elemento de experiéncia inevitavel
com a regra exterior, a norma, que € inabstraivel, como todo o ele-
mento constatado experiéncia inevitavel, faz a ilusdo do a priori,
e do conceito primordial.

Na verdade, porém, o que existe em tudo isso é uma inversdo
de cousas. Os metafisicos e os logicistas, e no nosso dominio, os
filésofos do direito, tomaram como prius os elementos mais tar-
dios e que s6 longa e dificilmente penetraram o pensamento hu-
mano e ai tiveram lugar, gracas aos simbolos dos modos de ser
das cousas, denominados universais, ¢ que constituem o chamado
pensamento abstrato, isto é, o pensamento de modo de ser, sepa-
rado dos seres, em virtude de sua captacdo nos simbolos da lin-
guagem.
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A regra, a norma, é apenas um elemento existente no direito,
como a forma, a extensdo, o péso sao apenas alguns elemeatos exis-
tentes no objeto. A teoria juridica pura de Kelsen tomou ilusoria-
mente como todo o direito apenas um de seus elementos, e assim
fizeram todos os teoristas do conceitualismo e do normativismo
juridico.

Também o conceito ndao é um dado prévio, mas apenas um
modo de ser encontrado nas cousas, real in rebus, e s6 mais tarde
separado das cousas sObre o suporte do simbolo da linguagem. O
jus é um modo de ser existente em certos fatos situacionais huma-
nos, € que acabou por ser captado no simbolo da linguagem, nao
é anterior e nem condi¢cdo do pensamento e da existéncia désses
“fatos, mas um modo de ser déles, que exprimimos e a que chama-
mos direito, ordem, retiddo, etc. O mesmo acontece com o con-
ceito de brancura, que é também um modo de ser de certas cousas.
S6 depois de ser captado ésse modo de ser no simbolo da lingua-
gem — brancura — passou a ter uma existéncia separada das
cousas. Se ndo fosse a linguagem nao haveria o chamado pensa-
mento abstrato, nao existiria idéia de jus e de brancura, etc., mas
de fatos justos ou juridicos, de cousas brancas, etc.



