O CONCEITUALISMO JURIDICO

CARLOS CAMPOS

Ja temos visto em outros ensaios o problema do conceito. O conceito
nao € sendo a determinacdo de um modo de ser do objeto. Se este modo
de ser € dado em experiéncia inevitdvel, temos um conceito puro; se
¢ 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 coisa um elemento, um modo
de ser, ficando os demais elementos do objeto como lateralmente, sub-
sentidos, & nossa disposicao, fazendo a realidade toda da coisa. Os moedos
de ser de experiéncia inevitdvel sdo as categorias, as esséncias, as formas
dos metafisicos, e que lhes ddo a ilusao de serem a priori, ilusdo esta
que lhes vem de serem essas formas categoriais inabstraiveis, e assim
acompanharem como sombra a tomada do objeto sob outros aspectos,
os chamados empiricos, materiais. Ao tomarem o objeto sob o aspecto
chamado empirico, 14 estard a forma ou o modo de ser categorial, dado
em experiéncia inevitédvel, e por isso inabstraivel, proporcionando a ilusac
de ser ele a priori, de ser condicdo da existéncia do objeto sob aquele
aspecto chamado material e contingente.

O fato de tornar-se inabstraivel o elemento ou modo de ser de experiéncia
inevitdvel é facilmente explicdvel, pois que ndo temos experiéncia do
seu contrdrio, de sua auséncia nos objetos ou fora deles. Ele estd em todos
os objetos da experiéncia externa, ou da experiéncia interna, quando
¢ o caso. O contrdrio dele fica inconcebivel, impensdvel, e assim, sem
a experiéncia de auséncia dos modos de ser da experiéncia inevitdvel,
nao temos essa auséncia para pOr no lugar do modo de ser e fazer a sua
abstrac@o. Ele é inabstrafvel, irremovivel no objeto. Esses modos de ser
de experiéneia inevitdvel sdo as categorias, as esséncias, as formas puras
dos metafisicos.

Assim, nos conceitos chamados puros, pretendidamente aprioristicos,
determinamos um desses modos de ser no objeto; nos conceitos empiricos
determinamos um modo de ser de experiéncia que nem sempre fazemos,
como a do calor, do peso, etc. Ao fazermos 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 & unidade é uma ilusdo metafisica. O que hd af é que
a consciéncia seletiva sé pode tomar um elemento de cada vez, o qual
fica em plano de maior atencdo. Os demais elementos ndo sdc reduzidos
nem modificados, mas ficam como elementos do objeto & nossa disposicao,
na memodria ou no pré-consciente, fazendo a subsentida realidade inteira
do objeto. Isto proporciona aos metafisicos a ilusao da sintese 1dgico-
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formal, da sintese conceitual, que ndo existe, neste sentido dos logicistas
e dos metafisicos.

O modo de ser que encontramos no objeto é uma realidade tao real
quanto o proprio objeto. Ela existe nele, como modo de ser, ¢ nac existe
fora dele, sendo mesmo impensdvel fora do objeto. Os modos de ser
que eu chamaria categoriais, para nao fugir a técnica tradicional, e que
sao aqueles dados em experiéncia inevitdvel (as categorias dos metafisicos,
as esséncias proprias como a extensdo, a quantidade, a duracdo — tempo
—. a forma, etc.) sao realidades in rebus, e irrealidades fora dos objetos.

Como realidades de experiéncia, tdo reais como os objetos individuais
concretos em que existem como modos de ser, tiveram um nome como
os proprios objetos individuais, no simbolo que constitui a linguagem.

A histéria da linguagem, ou melhor, a sua pré-histéria, nos revela que
as coisas individuais concretas foram facilmente captadas em simbolos
proprios, autdnomos. Todas elas tiveram facilmente um nome, o que
levou os etndlogos e os estudiosos desses assuntos a dizerem que os primi-
tivos falam concretamente, em uma linguagem pictdrica, concreta. Os
nomes de individuais concretos sdo tdo numerosos que o fato lhes causa
assombro e os levam até a supor que os selvagens tém um nome proprio
para cada coisa. Em contraste com esse numerosissimo material simbdlico
dos concretos, observam eles que os genéricos, os categoriais sdo muito
escassos, e acontece que em varias tribos ndo ha nomes para as cores,
para as qualidades, ndo ha simbolos genéricos, de categorias, gerals, isto
é, nao ha universais.

E certo que os primitivos tém a experiéncia dos modos de ser das
coisas e pensam as coisas com esses modos de ser reais, apenas nao
tém ainda simbolos préprios, autdnomos, para esses modos de ser encon-
trados em todas as coisas ou em muitas coisas. Isto concorda com a
observagdo dos filélogos, os quais nas raizes das linguas dos povos antigos
e modernos véem verdadeiros nomes, isto é, substantivos.

Prosseguindo, diremos, entdo, que os primitivos ndo tendo ainda captado
os modos de ser constantes, genéricos e categoriais das coisas em simbolos
autdbnomos, captam-nos com as coisas concretas, familiares, encontradicas,
onde existem esses modos de ser constantes. O primitivo, tendo encontrado
um cdo preto, mas ndo tendo o simbolo do modo de ser preto, diz
cao-gralha, captando o preto na gralha, e superpde ao concreto cao o
concreto gralha, esta ficando aqui como determinagdo do modo de ser
preto do céo.

O fato nada tem de insélito ou de inexplicdvel. O modo de ser ndo
existe fora do ser, ndo existe em si e por si. Jamais alguém encontrou
a extensdo, a quantidade, a qualidade ali na esquina. O modo de ser sem
o ser é vazio, é mesmo impensavel, e nada de extraordindrio hd no fato
de o primitivo, diante dessa dificuldade, tomar um objeto concreto para
determinar a qualidade com ele, onde ela existe, a gralha, onde hd sempre
o modo de ser preto.
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O pensamento abstrato, que niao é sendo o pensamento dos modos de
ser tomados nos simbolos da linguagem, inexiste por assim dizer na
mente primitiva, e segundo as observagdes da mente infantil e do incons-
ciente, aqui também ele rareia ¢ apresenta as mesmas falhas e dificuldades.

Essas observacles nos ensinam que sé penosa € lentamente os modos
de ser categoriais e ndo-categoriais, os genéricos e universais, foram
captados em simbolos préprios, auténomos. Mas foram captados e tiveram
um nome como ja haviam tido com anterioridade os individuais concretos.

Chegamos agora ao ponto de abordarmos o problema do conceitualismo.
O conceito é a determinacdo do objeto sob um modo de ser trazido a
primeiro plano da atencédo, ficando os demais aspectos, ou modos de ser
subsentidos, subpresentes em nosso pré-consciente, & nossa disposicéo,
fazendo a realidade inteira da coisa. Tanto o objeto como o modo ser
sdo de experiéncia. O conceito fixa um modo de ser constante existente
na coisa, e que sendo de experiéncia de todos é por todos apreendido nos
simbolos da linguagem. E o pensamento comunicado nos seus elementos
comunicdveis, isto €, comuns, constantes, e de experiéncia de todos.

Nao ha, pois, no conceito nada que nao seja de experiéncia, e de
experiéncia de todos. Ele constitui o pensamento comunicado através
da linguagem, e se distingue do apenas pensado, onde existem elementos
exclusivamente individuais, que na linguagem nZo encontram os simbolos,
da experiéncia de todos. Ficard algo incomunicdvel, como, por exemplo,
a idéia da experiéncia real da coisa com a coisa, e que o interlocutor
ndo tenha feito.

Esta analise nos revela a ilusdo aristotélica, perpetuada na tecria do
conhecimento, e segundo a qual s6 hd ciéncia de universais. E que Aris-
tételes s teve em vista o pensamento conceitual, isto é, o pensamento
comunicdvel, que toma apenas no objeto os elementos comuns (chamados
universais) da experiéncia de todos. Também aqui a lusdo de Bergson,
segundo a qual a inteligéncia conceitual tem uma inaptiddo natural para
apreender a realidade toda das coisas, para ele inteligéncia deformadora,
fabricante de coisas em termos espaciais, prisioneira das formas do espago.
E que ele igualmente teve em vista na sua andlise apenas o pensamento
conceitual comunicado, que s pode ser constituido pelos elementos da
linguagem, isto €, da experiéncia ndo sé de quem comunica como de quem
recebe a comunicacdo através dos conceitos, pois que a ninguém € dado
pensar sem os elementos de sua prépria experiéncia individual. Quem
recebe a comunicacdo no pensamento conceitual s possui aqueles ele-
mentos comuns, constantes, da experiéncia de todos, que sdo os dnicos
veiculos da linguagem.

Nada hd, pois, no conceito que ndo tenha sido dado na experiéncia.
Todo o conceitualismo, incluido ai o juridico, padece dessa ilusdo aristo-
télica e metafisica, segundo a qual o conhecimento dos fatos, inclusive
dos juridicos, supde uma forma prévia aprioristica, sem a qual ndo
podemos conhecer os fatos, no nosso dominio os fatos constitutivos da
vida juridica.
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Os que assim entendem, explicita ou implicitamente, assumem aquela
atitude tantas vezes denunciada por nés, segundo a qual a razdo é que
da existéncia e lei as coisas, e que se acha na base de todo o pensamento
metafisico.

O prof. Recaséns Siches, da Universidade de Santiago, em um dos
seus livros, Diregoes contempordneas do pensamento juridico, faz um
excelente resumo critico de véarias teorias filos6ficas hodiernas, onde
encontramos como um leitmotiv, este problema que vimos examinando,
o do pressuposto conceito aprioristico do juridico para excluir as pretensdes
positivas das teorias cientificas, ou que se apresentem como tais.

Nio vamos aqui fazer a defesa das teorias cientificas do direito que, sob
a denominagdo de teoria geral do direito, pretendem tomar os fatos consti-
tutivos do dominio juridico & luz do chamado método cientifico, e com os
elementos da observag@o direta e indireta, histérica, e também apelando
para a contribuicdo das vérias ciéncias particulares pretendem fazer uma
reconstrucdo tedrica do direito, tida como cientifica, isto é, relativista e
empirica.

Sabemos que as proprias ciéncias particulares, inclusive a matematica
e a fisica, se acham ainda impregnadas de sobrevivéncias acientificas,
e o proprio positivismo nao se emancipou de todo dos vicios metafisicos
de pensar os problemas cientificos.

O nosso intento aqui é pdr em destaque apenas o problema do conceito
prévio do juridico como condi¢do de pensar as coisas do direito.
Depois de fazer um ripido apanhado do método e dos objetivos da
teoria geral do direito, Recaséns Siches nos diz que esses teoristas pre-
tenderam fazer uma elaboracdo conceitual do direito, empregando apenas
métodos empiricos. E acrescenta a sua critica: “Ndo perceberam esses
autores que o conceito universal do direito e as categorias juridicas
fundamentais sdo prévias a toda experiéncia juridica. A observacdo e a
indagacdo aplicadas ao direito supdem ja um conceito prévio do mesmo
e de suas categorias bdsicas. A comparacdo das diversas manifestacSes
do direito subjetivo supde um conceito a priori do mesmo. A experiéncia
juridica sé é possivel gracas aos conceitos formais que a determinam.
E foi 0o que deixaram de observar os autores da teoria geral do direito”.
Vemos aqui a maneira tipicamente cldssica de consideiar os assuntos
tedricos do direito. Segundo ela, condena-se a investigacdo baseada na
observagdo e na comparagdo dos fatos juridicos, por entender-se que
tudo isso supde uma conceituacdo a priori no conhecimento desses fatos.
O ilustre professor chileno, depois de fazer essa condena¢do das pre-
tensbes da teoria geral do direito, louva um dos seus corifeus, Bierling,
por haver justamente se afastado do plano anunciado na sua obra. A partir
de Bierling, diz Becaséns Siches, ‘““comeca a impor-se a convic¢do de que
uma filosofia da ciéncia juridica deve ser construida a priori ¢ formalmente.
Tanto o conceito do direito como as categorias juridicas fundamentais
devem ser nog¢des com carater a priori e formais, isto é, independentes
da experiéncia e isentas de contetidos limitados concretos e particulares,
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conceitos vélidos para todo direito havido e por haver, ou ainda expresso
de ouiro modo, conceitos universais ¢ necessarios, que condicionem todo
direito (histérico, atual e futuro, positivo e ideal), é toda reflexdo cien-
tifica sobre o mesmo™.

Nao pretendemos de modo nenhum fazer critica destrutiva do trabalno
do professor chileno. Mesmo porque ele nao traz a essa configuragao
dos probiemas elementos novos de critica ou de reconstrucdo, mas apre-
senta 0 que geralmente se admite nesses assuntos. Focalizamos o seu
trabalho apenas pelo fato de trazer ele, em linguagem clara ¢ fidedigna,
0 que em geral se pensa no assunto da filosofia do direito, e também
por nos oferecer um resumo sucinto de vdérias teorias metafisicas, em voga
nos nossos dias.

Examinaremos algumas delas na construcdo deste ensaio. e & luz de
nossos elementos de critica, que excluem, como ilusdrio, todo e qualquer
conceito aprioristico, ndo apenas do direito, mas de todo ¢ qualquer
objeto de conhecimento, qualquer cbjeto de cogitacdo cientifica.

Ja temos visto que o “a priori” é uma ilusdo proporcionada pela expe-
ridncia inevitdvel de cerios objetos, seres e modos de ser. Quanto ao espago,
temos visto que vivendo nds no mundo espacial ¢ ndo tendo nenhuma
cxperi¢neia de auséncia de espaco, este fica inamovivel e inabstraivel
ncs objetos espaciais, a acompanhar como sombra toda ¢ qualquer
experiéneia do objeto. Isto faz a ilusdo de ser condi¢do e causa da
existéncia e do pensamento do objeto. O mesmo se pode dizer da extensdo,
do tempo, da quantidade, da qualidade, das esséncias, ctc. Estes elementos
sdo modos de ser de experiéncia inevitavel. Estao em todas as coisas,
¢ ndo tendo nds experiéncias de sua auséncia nas coisas, ndo podemos
fazer a sua abstracdo, o que os pde como condicdo prévia ao pensar
s objetos. Nio s@o ¢ priori, mas existem nos objetos ccmo modos de
cr ¢ nos sdo dados com os objetos. Ndo sao mais vilidos do que
os outros modos de ser de experiéncia que nem sempre fazemos, como
S

e igualmente vdilidos. Eles se encontram nas coisas como modos de ser
reais delas e nos sdo dados por experiéncia.

Se isso é o que héd quanto aos objetos da experiéncia externa, também
o ¢ quanto aos da experiéncia interna. De experiéncia inevitdvel interna
podemos lembrar a vontade, que constituiu o fundamento aprioristico
da filosofia de Schopenhauer e dos voluntaristas em geral. A rentncia
a vontade é vontade. E um elemento de experiéncia inevitdvel, que faz
a ilusdo do @ priori, como condicdo da existéncia das coisas. O mesmo
para o conceito do pensamento em Descartes, ou de existéncia nos exis-
tencialistas modernos. O pensamento, como também o modo de ser
existencial das coisas e de nés mesmos, sendo ambos de experiéncia
inevitdvel, fazem que ndo tenhamos experiéncia de sua auséncia para
por no seu lugar e fazer a abstracdo do pensamento, da existéncia, etc.
Sdo elementos reais da experiéncia e nao tém o primado da condicao
do pensar, como pretendeu o racionalismo e o idealismo desde Parménides
até nossos dias.
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No dominio do direito ¢ a mesma coisa. Analisando-se os metafisicos
do direito, vemos que os seus a priori sdo ilusdes da experiéncia, como
0 a priori das formas puras da intuicdo de Kant ¢ as categorias do en-
tendimento.

Quando Stammler, por exemplo, pretende encontrar na regra exterior
autdrquica um conceito a priori do juridico ele é vitima da mesma ilusao
kantiana, e sua fundamentacao se faz quase pelas mesmas palavras de
Kant na estética transcendental. Na demonstracao da forma pura a priori
do espaco, Kant vai eliminando do objeto os elementos da experiéncia nao
constante, abstraiveis, até que fiquem a extensdo e a figura inabstraiveis,
isto é, elementos que, eliminados, fariam desaparecer do pensamento o
objeto ou fendmeno, para usarmos a sua técnica.

Ele tem aqueles elementos abstraiveis como a matéria do fendmeno
ou do objeto e os inabstraiveis como a forma, a priori, aplicdvel a todos
os objetos, isto ¢, como a forma pura, a priori do espaco. Ja vimos que
a forma, a extensdo e a figura sdo elementos do objeto, apenas que de
experiéncia inevitidvel e por isso inabstraiveis.

Stammler procede da mesma maneira na obtencdo do conceito universal
puro do direito, e encontra na regra exterior autdrquica este elemento.

Na determinacao do conceito formal, universal do direito, Stammler
encontra a regra exterior autdrquica. E como procede ele? “Se desejamos
discernir claramente estes conceitos superiores, diz ele, nossa reflexdo
critica deverd perguntar-se: que partes das nogdes investigadas podem ser
mentalmente eliminadas sem que desapareca do nosso espirito o conceito,
e quais os elementos que elminados o fazem desaparecer consigo? Estes
ultimos elementos, indispensdveis a sua existéncia, sao aqueles que
constituem a forma do conceito. Os primeiros constituem o grupo da
matéria’’.

Stammler encontrou na regra exterior autdrquica o conceito formal e
universal do direito, e para isso tomou no direito o elemento constante,
de experiéncia inevitdvel em todo direito — a regra exterior. Teve-a
como a priori condicionante, como condi¢do do pensamento de todo direito
possivel, da mesma maneira que Kant, tomando no objeto elementos de
experiéncia inevitdvel, que estdo em todos os objetos de experiéncia
externa, a forma e a figura, ou melhor, a extensdo, teve este elemento
como condicdo da possibilidade de pensar as coisas!

Vejamos o problema da relagdo de “alteridade e reciprocidade” no
conceitualismo de Del Vecchio.

A relacdo juridica é um fato que sempre foi tratado pelos juristas e
pelos fildsofos do direito com muita imprecisdo e obscuridade. O préprio
Savigny, o grande polemista e o grande estilista, sempre preciso em suas
exposicdes, ao considerar o problema em seu Tratado de direito romano.
torna-se obscuro, incerto, € o objeto examinado como que se esfuma
e desaparece, dando-nos a conviccdo de que ndo tinha sobre ele um
conhecimento real e verdadeiro.

Em minhas Reflexdes sobre a relatividade tive de tratar do problema
da relacdo, que ali é fundamental. A minha conclusdo foi que a relacdo
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é um modo de ser situacional a mais de uma coisa. E uma realidade nas
coisas, sé pensdavel nas coisas, irreal e impensdavel fora das coisas, como
todo modo de ser, como todas as chamadas categorias, dos metafisicos
formais. Isto que é verdade no dominio da fisica, da matemaética, ou de
outra ciéncia particular, o € também no dominio dos fatos humanos,
inclusive no direito, em que pese a teoria de Kelsen, de que trataremos
dentro em pouco.

A relagao juridica é um modo de ser a mais de um e se apresenta
no dominio do direito, privado ou piblico, de alto a baixo, como um
desses elementos que se acham em todo direito possivel. Que ela tenha,
pois, produzido em Del Vecchio a ilusdo do conceito méximo, formal,
aprioristico, ndo had nada de estranhdvel, pois aqui encontramos uma
ilusdo comum a todos os metafisicos. Na alteralidade e na reciprocidade
encontramos a relacdo juridica entrelagante, de experiéncia inevitdvel,
no direito, fazendo a ilusdo de conceito mdximo capaz de subsumir
todos os demais aspectos do fato juridico, ao se tomar o conceito como
sintese formal capaz de reduzir & unidade a multiplicidade dos elementos
existentes nos fatos, nos objetos.

A ilusdo conceitualista em Del Vecchio, como a da forma pura em
Stammler, levam-nos a aprender o direito por uma nota apenas, um
elemento constante nele existente e tendo o conceito como condicdo do
conhecimento das coisas, a forma pura como essa condicdo, supde haver
reduzido todo o direito ao elemento por eles determinado. E o mesmo
problema de Kant ao tomar a forma pura espacial, que, como a extensao,
forma ou figura, na verdade nada mais é do que um elemento consti-
tutivo do objeto, mas onde ele pretende ver aquele prius capaz de reduzir
a multiplicidade, ou o diverso, que existe nas coisas, a certa relacdo,
a relagdo conceitual.

Kant, Stammler, Del Vecchio, dominados pela ilusdao conceitualista
formal que lhes vem de Aristételes, iludem-se quando pretendem que
o espirito é capaz de modificar as coisas, e através da sintese conceitual
reduzir a multiplicidade de elementos existentes nas coisas a certa forma
ou a certo elemento que sob a denominacdo de relacdo, esséncia, formas,
conceito, seja capaz de dar todo o objeto.

A ilusdo de Kant e de Stammler, e de todos os racionalistas e con-
ceitualistas estd em que eles supdem que somos capazes, através de
uma sintese formal, que permanece até hoje inexplicada, de reduzir a
multiplicidade existente nas coisas a uma unidade condicionante, como
forma conceitual ou ideal; Kant nos diz que a forma “reduz o diverso
que had no fendmeno a certa relacdo”, e Stammler nos diz “aquela nogio
¢ a que mantém reduzida a unidade das diferentes partes integrantes
mutéveis e heterogéneas, oferecendo o todo assim refundido i assimilacao
da consciéncia humana. Aquela no¢do é o que se chama a forma do
conceito estudado. A nocdo deste a sua matéria”.

Entretanto, a nossa andlise mostra que aqui, como em Kant, nio houve
sintese formal, mas apenas determinacdo no objeto de certo elemento
de experiéncia inevitdvel, isto €, que estd em todo objeto existente, ¢ ndo
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tendo nds experiéncia do objeto sem ele, ¢ o elemento pretendidamente
formal, puro, a priori, apenas se torna irremovivel e inabstraivel na
consideragdo do objeto, dando a ilusdo de ser a condicdo do pensamento
do objeto.

Kant obteve a forma pura do espaco na extensio e figura como ele-
mentos constantes € inamoviveis nas coisas do mundo espacial, determi-
nando este elemento do mesmo modo que Stammler determinou a forma
exterior, 0 elemento regra nos fatos do direito. Nao houve sintese conceitual
formal, nao houve a priori, mas apenas a determinagdo de certo elemento
existente no objeto, ficando os demais a nossa disposi¢do, fazendo a reali-
dade inteira da coisa.

A mesma critica poderiamos apresentar a segunda etapa do pensamento
stammleriano. Depois de haver conceituado o direito como regra exterior
autdrquica, onde encontra o justo objetivo, pretendeu superar esse con-
ceito para atingir o justo absoluto, ou idéia pura do justo, como Kant
havia pretendido superar as categorias do entendimento com a idéia
pura de razdo. Stammler encontra nessa pretendida superacdo formal,
nesse pretenso conceito de conceito, a idéia de retidio.

Esta ainda aqui uma ilusdo metafisica. A idéia de retiddao é também um
elemento encontrado em todo direito, e mais especialmente no dominio
do direito puro de Stammler, na regra exterior. Ndo podemos pensar
o quadrado-redondo, isto é, um- simples imaginario capaz de nos dar
essa figura que haveria de sair do nada, da ndo-experiéncia. Isto ¢
impossivel. O imagindrio é composto com os materiais de nossa experi-
éncia real. Ndo hd o imsagindrio simples. Assim também ndo podemos
pensar a reta tortuosa, e o elemento retiddo no direito fica um daqueles
elementos de experiéncia inevitavel, que fazem a ilusdo do aprioristico,
do conceito puro, da idéia absoluta, condicdo do pensamento das coisas,
ou da idéia absoluta desse filésofo neokantiano.

N&o vamos deter-nos longamente no exame da teoria de Del Vecchio.
Ele tem inspiragdo na teoria formal de Stammler e no idealismo alemao.
O seu pensamento pretende compreender no conceitualismo formal o
problema deontolégico do idealismo juridico e ainda os elementos his-
téricos chamados fenoménicos. Examinemos apenas o primeiro aspecto,
que é o que interessa a este ensaio. Del Vecchio é eclético ¢ pretende que
proposicoes diversas podem ser recolhidas em uma mesma categoria,
por serem todas juridicas. Mas isto, para ele, supde uma nocdo de
juridicidade distinta e superior as variacdes do conteido. Esta nogao
tem de ser formal, e para ele ndo pode dimanar de inducdo da experiéncia
e de indugdo histérica, porque esta supde jd um critério para selecionar os
fenémenos juridicos entre os demais que ndo tém esse cardter. “Deve-se
observar além disto que o estudo dos elementos comuns ao direito
positivo dos véarios povos estd necessariamente limitado a um setor
particular da realidade juridica e ndo pode conduzir a uma completa
sintese 16gica”, diz ele.

Vé-se, assim, que o importante para ele é a nogdo légica formal do
direito, o universal formal. Ele diz que ndo € uma norma ou proposi¢cdo
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juridica, que conteria elementos juridicos particulares e ndo seria uni-
versal. Também nao € ideal, porque neste caso teria um contetido singuiar.
E um elemento que se encontra em todas as proposicdes juridicas, per-
manecendo indiferente, adidforo, com relacdo ao conteudo dos mesmos.
Todo caso real ou possivel leva a marca desta forma logica universal
do direito.

Estd nestas ultimas palavras o simile de Stammler. Esta marca, contudo,
nio ¢ o conceito de regra exterior autdrquica, mas o de alteridade ou
bilateralidade, que se exprime no sentido de reciprocidade.

Ora, como Stammler que tomou uma nota, um elemento do direito. a
regra, que ¢ um elemento de experiéneia inevitdvel, e pretendeu erigi-lo
em sintese formal conceitual, capaz de subsumir todos os demais elementos
constitutivos do direito, o elemento enlace, o elemento econdmico, etc..
e ainda todas as disposicbes particulares do juridico, que ele tem como
maicriais, contingentes, empiricos do direito, e entendeu que sé aquele
clemento é capaz de nos dar o conceito do justo objetivo, e pretendeu
ainda ver no sentido da retiddo o justo absoluto, isto é, o conceito méaximo
do juridico, capaz de proporcionar o sentido do direito, nao apenas
existente, mas ainda o inexistente, Del Vecchio também toma o elemento
alteralidade. reciprocidade como o conceito maximo, categorial, supremo
do direito. £ muito claro que ambos os jurisfilésofos nada mais fizeram
do que destacar no direito um elemento existente nele; que o supervalo-
rizaram, por entenderem que neste eclemento hd& uma sintese formal.
categorial, e com isso foram vitimas da mesma ilusdo formal aprioristica
de Kant, quando pretendeu ver a forma pura como condi¢do do pensa-
mento e da existéncia das coisas particulares.

E uma ilusdo. A ilusdo da sintese formal, que estd no fundo do pensa-
mento racionalista. segundo o qual o espirito ¢ capaz de modificar algo.
de reduzir a muliiplicidade e certa unidade ou relacio. A ilusdo de ser
o conceitc a condicdo da experiéncia e de estar aquém da experiéncia.

Na sintese nada mais fazemos do que determinar no objeto certo
aspecto ou modo de ser constante, da experiéncia de todos, e que todos
recebem com os elementos de sua experiéncia individual ¢ pensam com
essa experiéncia. Os demais elementos, a multiplicidade, que reside
no objeto, fica lateralmente & nossa disposicao, fazendo a realidade inteira
da coisa, e com isso produzindo a ilusdo da subsuncdo, da reducao
a unidade. O direito é fato complexo que se apresenta concretamente como
situacao relacional a mais de um. Nele existem a forma, o contetdo
interessado, as finalidades, as utilidades humanas, o sentido de inter-
relacdo, os elementos de ordem econdmica, moral, o sentido de confor-
midade ou retidao.

Nossa consciéncia seletiva passeia sobre os fatos determinando neles
esses varios aspectos, que sio todos reais. A idéia de que um deles, por ser
de experiéncia inevitdvel e existir em todo direito, € condicdo de existéncia
do direito, é uma ilusdo, a ilusdo que levou Kant a ver na forma espacial
ou na temporal elementos aprioristicos, condicdo do pensamento das

30 R.C.P. 2/80



coisas. Adicionados &s categorias, e as idéias puras de razdo, que consti-
tuiram o sistema formal, interposto entre nds e as coisas, fazem o mundo
da aparéncia e das ilusdes, o contingente humano, precdrio, e pdem ©
homem como um ser decaido e prisioneiro da culpa inexplicdvel.

Por mais de uma vez temos examinado o pensamento fenomenoldgico
de Husseri e sua escola, e impugnado os secus préprios fundamentos.
Contudo, seria de interesse aqui expor o que ele pensa a propdsito da
sintese categorial na formacdo do conhecimento, do conceito. O eu purc
de Husserl ndo contém nenhuma forca criadora ou modificadora. A sua
atividade se manifesta na atencdo. A sintese categdrica para cle é uma
espécie de ato atencional. Este ato nao produz e nao transforma coisa
alguma, mas apenas fixa e seleciona, como haviamos dito a propdsito
da realidade psicoldgica que se acha na atividade cognoscente, produzindo
a ilusdo da sintese formal.

A mesma critica poderfamos fazer da tcoria normativista de Kelsen.

Esta teoria estabelece o primado da forma sobre a matéria, e emboru
se apresente como positivismo juridico, na verdade se trata de um sisteii
metafisico formal. Kelsen se nos afigura mais metafisico do que Aristé-
teles. No pensamento aristotélico se estabelece também o primado da
forma sobre a matéria, “a forma determina a matéria”. Se aqui se poOe
o primado da forma, fica contudo estabelecida uma aderéncia incindivel
entre esses elementos. Ao fazer Kelsen a separacdo entre ciéncias da
natureza e ciéncias do espirito, as primeiras dominadas pelo principio
de causalidade e as Gltimas pelo principio de dever ser, pretende ter como
objeto exclusivo da ciéncia juridica o elemento norma, que tem como
base, e até identifica com o principio do dever ser. Ele nao prescinde,
mesmo na exposicio da teoria, da técnica da metafisica formal, quando
v& nesse principio do dever ser ou norma a esséncia do direito. Mas ele
vai além e chega a afirmar que na sua teoria “o dever ser nao significa
outra coisa que uma categoria relativamente (!!) aprioristica para o
conhecimento do material juridico empiricamente dado”.

Vemos neste enunciado, de modo iniludivel, a ilusdo metafisica racio-
nalista, sesundo a qual é o principio formal aprioristico, conceitual ou
categorial, que nos permite o conhecimento dos dados chamados empiricos
ou materiais, ilusao esta que temos examinado e combatido em todos
0s nossos trabalhos.

E certo que o filésofo pretende alimpar a sua teoria de toda valorizacio
metafisica, mistica e moral, de maneira que o principio normativo — o
dever ser — fique reduzido apenas ao fato, por assim dizer mecanico,
objetivo, segundo o qual ao delito segue a san¢@o, ndo como um elo
causal (dos fatos da natureza) mas apenas porque o legislador assim esta-
belece para a realizacdo do direito.

Kelsen pretende tomar “a categoria formal do dever ser, ou norma’’,
no sentido pragmatico, que ele denomina positivista, vislumbrado por ele
na ciéncia juridica do século XIX. “Neste ponto, diz ele, a teoria pura
do direito segue a teoria juridica positivista do século XIX”, segundo a
qual a norma juridica é norma coativa, cardter este que a extrema das
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demais normas. Precisando melhor este ponto de vista, e o identificando
com sua prépria concep¢do da norma, estabelece que “o que faz
que uma determinada conduta seja antijuridica e constitua um delito, no
sentido mais amplo da palavra, ndao é uma qualidade imanente da mesma,
nem ao menos uma relagdo com uma norma metajuridica, moral, isto é,
transcendente do direito positivo, mas tnica e exclusivamente o fato de
que o preceito juridico a estabelece como condi¢do de uma conseqiiéncia
especifica, isto é, o fato de que a ordem juridica reage contra essa conduta
com um ato de coagdo’.

Kelsen pretende, pois, reduzir o dominio juridico apenas ao aspecto
formal de realizagdo do direito, onde encontramos que ao delito segue
a pena, ndo como causa ¢ efeito, mas porque o legislador assim estabelece.
Com isto ele elimina toda e qualquer indagagdo de ordem filoséfica, mistica
ou moral, para poér na prépria norma o fundamento da coacéo.

Este isolamento da norma em si mesma serve-lhe para explicar a
chamada responsabilidade por culpa alheia, a responsabilidade da familia
ou da tribo pelo assassinio cometido por um dos seus membros, a respon-
sabilidade do povo pelas infragdes cometidas por outros oérgaos.

Nao se tem aqui de indagar se é justo ou injusto o ato diante da
consideracdo de ordem existente, cuja legalidade ou validade encontra seu
fundamento na norma, no dever ser formal.

A categoria do direito, tendo um cardter puramente formal, opde-se
3 concep¢do tradicional, que ndo suporta facilmente seja a ordem da
repiblica soviética tdo juridica como a da Itdlia fascista ou a da Pranga
democratico-capitalista.

Sendo o direito, na teoria pura kelseniana, o dominio da norma, em que
sdo eliminadas as indagagbes de ordem moral, politica, mistica, a cons-
trucdo normativa tanto se aplicard & ordem socialista como & democritica,
indiferentemente.

Outras dificuldades encontradas na doutrina tradicional s&o igualmente
resolvidas, gragas a esse carater acrisolado, de indiferenca da norma. Ai
nio havera lugar para a oposicdo entre fato juridico e antijuridico, o anti-
juridico devendo ser encontrado no ambito do juridico, pois nio é mais
do que a ocasido ou oportunidade para a aplicacdo da norma. A contro-
vérsia entre direito pdblico e privado ficard também afastada, e bem
assim a oposi¢do tradicional entre Estado e direito. Todos eles s@o dominio
da norma.

Igualmente pretende Kelsen haver dissipado a controvérsia a respeito da
pessoa fisica e da pessoa juridica, que ambos ficam reduzidos ao campo
das normas. “A pessoa fisica ndo é o homem, que é mero conceito bio-
psicolégico. A pessoa fisica €, ao contrdrio, a personificagdo das normas
reguladoras da conduta do homem, como a pessoa juridica é a personi-
ficagao das normas reguladoras da conduta de uma multiplicidade de
homens”.

Pretende ainda Kelsen haver superado a distingdo entre direito objetivo
e subjetivo, pois encontramos a identidade destes conceitos também na
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norma. O direito subjetivo ndo € sendo o direito objetivo posto a disposi¢do
do individuo ou dirigido contra o violador, em dadas situa¢Ges concretas.

Com as andlises 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 préprio Estado, que tudo se resolve
no conceito de ordem, complexo de normas.

Em nossa sociologia e filosofia do direito tivemos ocasido de examinar
estes problemas, tomando como campo principal de investigacdo a teoria
objetivista normativista de Léon Dugit, e entdo dissemos que aquelas
analises se aplicavam igualmente as doutrinas de Kelsen, de Del Vecchio
ou de Stammler. A nossa conclusdo foi que o direito é realmente técnica
de realizacdo dos interesses essenciais da vida, ou melhor, dos individuos,
ou seres humanos. Mas essa técnica ndo é apenas objetiva, ela é também
subjetiva. Ndo se encontra apenas nos elementos visiveis, aparentes das
normas, mas também nos processos subjetivos mesmo inaparentes, mais
inconscientes do que conscientes, e com isso chegamos a que essa técnica
subjetivista, que aflora nas construgdes do direito subjetivo, da persona-
lidade juridica, no conceito de soberania, remonta & mente primitiva,
aos arquétipos misticos do mana, do Kha, com proje¢des no totem,
impregnando a concepgdo totémica e tabu do sentido teleoldgico e politico,
ao servico da grei, isto é, ao servico dos interesses principais.

Em Kelsen esse mundo subjetivo foi excluido arbitrariamente ao separar
ele o dominio do espirito do dominio da natureza. E como no dominio do
espirito, ele teria naturalmente de encontrar todo aquele dominio mistico,
moral, ideolégico e metafisico, excluiu este como sendo acientifico e poli-
tico, estranho a uma teoria pura, de determinacdo verdadeiramente cien-
tifica do direito.

Esta teoria pretendidamente cientifica e realistica exclui, artificialmente,
a maior parte da realidade humana.

A sua concep¢do de norma fundamental é um artificio 16gico metafisico,
em virtude do qual, & maneira metafisica, se estabelece uma primeira
constituicdo formal como uma primeira causa ou primeiro motor. E
muito claro que essa primeira constitui¢do, ou primeiro principio, estd
colocado arbitrariamente no lugar da histéria e da pré-histéria, onde se
encontra a organizacdo do Estado, ¢ que na verdade nem pode ser cien-
tificamente considerada como organizacdo, mas como formacdo, como
processo continuado, em cujas origens mistico-totémicas, a sociologia vé
a técnica estatal coexistindo com os grupos sociais mais primitivos.

Dominado pela ilusdo, o preconceito metafisico formal, segundo o qual
a multiplicidade das normas pode ser reduzida a uma unidade formal,
Kelsen pretende encontrar em uma norma hipotética ou convencional
“a unidade da pluralidade de todas as normas que constituem uma
ordem”. ..

Encontramos aqui a técnica da metafisica formal, segundo a qual
somos capazes de reduzir a multiplicidade dos elementos ‘“empiricamente
dados” a certa unidade ou relagdo, como diz Kant, e também o diz
Kelsen, quando tem a norma ou principio de dever ser como ‘‘categoria
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relativamente aprioristica para o conhecimento do material juridico empi-
ricamente dado”. “Esta categoria tem um cariter puramente formal”,
acrescenta ele.

Ora, tudo isso € ilusdo, e vem das sobrevivéncias metafisicas que pene-
tram o pensamento kelseniano.

Deixemos a4 margem as incongrué€ncias que se apresentam na prépria
definicdo da teoria, dada pelo autor, ao té-la ‘“‘como teoria pura do
direito positivo” e ao ter a norma como ‘‘categoria relativamente aprio-
ristica”.

Nao pode haver uma teoria pura do direito positivo, porque o direito
positivo é fato chamado empirico, na técnica formal, e conseqiientemente
ndo pode ser tratado como teoria pura, que segundo a mesma técnica
¢ aprioristica, dada fora da experiéncia, como ‘“categoria”, e de fato
Kelsen tem a mesma como categoria e categoria formal. Se é categoria
formal, também nZo pode ser relativamente aprioristica, porque o relativo,
dado na experiéncia, ndo pode ser a priori dado de razéo, e se é a categoria
relativamente aprioristica, ndo € pura, e nao pode ser objeto de teoria
pura, pois nela haverd algo mais além de elemento puro, formal, cate-
gorial.

Mas deixemos de lado estas questdes de técnica filoséfica formal, em
cujas incongruéncias vemos a misceldnea eclética incompossivel das defi-
ni¢des kelsenianas, para examinar um outro problema, antes de chegarmos
a nossa conclusdo.

Como ja vimos, para obter Kelsen o acrisolamento formal da norma
como objeto especifico do direito, excluiu de seu dominio os objetos das
ciéncias particulares, a biologia, a psicologia, a sociologia, a histéria, e
as ciéncias do espirito, como a moral, a teologia, a ideologia, que embora
sendo dominio do normativo, acham-se impregnados todos eles do sentido
metafisico, teleoldgico e politico.

Aqui nos achamos inteiramente de acordo com Kelsen, pois na verdade
todos esses sistemas institucionais sdo politicos, no sentido mais alto que
se possa dar a esse qualificativo, como significando dominio do pensa-
mento interessado, teleolégico, posto a servigo de fins.

A verdade inteira, porém, é que todas as teorias filoséficas sdo da
mesma natureza, isto é, sdo politicas, e o fato de haver pretendido Kelsen,
na sua teoria pura do direito separar a norma e procurar manté-la como
elemento extremo de penetracdo interessada, moral, filoséfica, ou mistica,
ndo quer dizer que ela ndo seja filos6fica, isto é, metafisica (neokantiana)
¢ conseqiientemente politica e colocada a servigo da politica do direito.

Em Sociologia e filosofia do direito tivemos ocasido de examinar este
problema do sentido politico reconditoc que se encontra na filosofia
racionalista formal. Ai vimos que na prépria técnica de acrisolamento, no
pretendido pensamento puro, se encontram os meios de imposicdo mais
perfeita de seus objetivos teleolégicos. A filosofia kantista é profundamente
politica, e ao invés de considerarmos a construgdo da razdo pura teorética
em oposi¢do de discordincia com a critica da razdo prética, como geral-
mente se pensa, devemos ver na critica da razdo pura tedrica a preparagio
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do sistema moral da razdo pritica, que encontra nos elementos formais
a sua fundamentacdo, e deste modo o imperativo categérico pdde ser
tomado & maneira de lei cientifica, impondo-se em si e por si. Na verdade,
o imperativo categdrico ndo € mais do que o imperativo hipotético alimpado
dos elementos interessados e promovido a lei de razao pura pritica, a
maneira de lei cientifica, gragas a proje¢do ai realizada das construgdes
l6gico-formais da estética transcendental, e principalmente da analitica
transcendental.

A filosofia kantista é uma constru¢do grandiosa, individualista, univer-
salista cristd, em que a pessoa humana é provida da suprema dignidade
do dever moral, como apanigio de sua participacdo no mundo do inteli-
givel. A fundamentacao se encontra, ndo no mundo dos interesses que se
enuncia no imperativo hipotético, mas na lei moral pura pritica, como
regra superada, que, 2 maneira de lei cientifica, impde-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 realizagdo do Estado de
direito, da organizagdo democritica universalista e individualista.

Contudo, e na realidade das coisas, no fundo do imperativo moral
estd o imperativo hipotético, acrisolado, alimpado e promovido assim
a altura de lei de razdo-pura prética. Esta alimpagdo acrisoladora da
regra de vida quotidiana se faz gragas & técnica 1dgico-formal, cujos artificios,
entretanto, e principalmente na filosofia dos costumes, se tornam bastante
visiveis.

Pois bem. Como o imperativo categérico tem através de si, palpitante
e vivo, o imperativo hipotético, no conceito da norma fundamental, e de
direito, de Kelsen, estdo os elementos de conteddo de interesse, histdricos,
psicoldgicos, morais, misticos e politicos da realidade inteira do direito,
s aparentemente eliminados por artificio 1égico abstrativo.

Isto é possivel fazer-se, gragas ao mecanismo da abstragio, com que
podemos eliminar, em todo objeto, os elementos que néo sejam de expe-
riéncia inevitdvel, os contetidos chamados empiricos, nem sempre visiveis,
como os interesses, inter-relagdes, contelido econdmico, etc., enquanto
o elemento exterior regra, em que esses contetidos 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 ilusdo dos normativistas estd a falsa concepgdo tradicio-
nal da sintese conceitual, categorial, formal, que ndo existe.

Como temos visto, a pretendida sintese conceitual nada mais é do
que a determinag@o de certo modo de ser encontrado no objeto, e trazido
ao primeiro plano da atengZo. Os demais elementos existentes no objeto,
sejam eles de experiéncia externa ou interna, ficam como subpresentes,
a nossa disposi¢do na memoria, ou melhor, no preconsciente, fazendo a
realidade inteira da coisa, e produzindo a ilusdo da redugdo da multipli-
cidade a certa unidade ou relagdo, a ilusdo de que somos capazes de
reduzir algo ou modificar as coisas. O elemento inabstraivel, irremovivel,
como a forma, ou a categoria, de experiéncia inevitivel, fica em nossa
consciéncia a acompanhar como sombra o objeto, quando considerado
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em seus elementos ou modos de ser de experiéncia ndo constante (os
elementos empiricos dos metafisicos), produzindo a ilusdo do a priori,
de condicdo da experiéncia, de condicdo da existéncia mesma das coisas
particulares, chamadas empiricas, a ilusao da forma oposta & matéria, do
universal oposto ao individual, ou como diz Kelsen, tratando do dever
ser, da norma; ‘“nao é mais do que uma categoria relativamente (sic)
aprioristica para o conhecimento do material juridico empiricamente dado”.

Esta ilusao conceitualista formal, desde Aristételes, desde Plantdo, e
podemos dizer desde Parménides e Xendfanes, levou os filésofos ao esta-
belecimento do primado da forma sobre a matéria, da categoria sobre
0 chamado dado empirico, como vimos em Kelsen.

Por mais de uma vez temos analisado essa ilusdo metafisica do primado
da forma, da esséncia, da idéia sobre a realidade das coisas particulares, e
temos mostrado que hd ai uma superestimacéo afetiva, teleolégica, politica,
e a sua persisténcia de 25 séculos faz lembrar aquela observagdo genial de
Nietzsche, quando nos diz que é necessario reconhecer as ilusdes a impor-
tdncia que tém com relagdo a vida.

Vimos hd pouco este problema na filosofia formal de Kant, e quanto a
Kelsen ele ndo € menos verdadeiro.

A teoria pura do direito deste filésofo pretende isolar do direito o elemen-
to regra ou norma, alimpado de todos os demais elementos da concepgao
positiva tradicional. Dividindo as realidades das coisas em mundo da natu-
reza e mundo do espirito, e ainda neste dominio, excluindo os elementos
morais, interessados, ideoldgicos, misticos, etc., como sendo de ordem meta-
fisica e politica, obtém o direito-norma, acrisolado, como o objeto especifico
de seu estudo.

E muito claro que o direito assim considerado, sem os contetidos classi-
cos, fica um direito indiferente, amoral e anddino, forma sem contetdo, for-
ma susceptivel de emprestar o carater consagrador de juridicidade, de lega-
lidade, a todas as organizagdes politicas estatais da época perturbada, de
violéncia e de afirmacgéo egoistica do poder, que tal se apresenta a época de
crise do mundo moderno, e especialmente a época em que surgiu a teoria
kelseniana. Nao h4 instrumento mais adequado & politica do direito do que
uma tal teoria, que se aplica tanto as organizacGes pacificas dos Estados
como as arbitrarias, nascidas e mantidas pela violéncia.

A teoria juridica pura de Kelsen se apresenta assim como uma carapaga
formal que, com indiferenca e amoralmente, tanto serve ao poder soviético,
como ao nazista ou ao democrético, aos quais empresta a consagragdo de
juridicidade e de legalidade, indiferentemente, e tanto serve as tentativas
de afirmag@o unilateral egoistica, da vida, como & realizacfio dos interesses
concordantes.

Na base de toda construgdo formal se encontra a ilusdao conceitualista,
que pde um prius formal, conceitual categorial na suposi¢do metafisica de
que ele € capaz de dar todo o objeto investigado, ¢ que é mesmo condicdo
da existéncia ou do conhecimento das coisas, dos elementos empiricamente
dados, para usarmos a expressdo do préprio Kelsen.
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E uma ilusdo, como ja temos visto. Ndo h4 sintese formal, conceitual,
mas determinagdo no objeto, de certo elemento, ficando os demais & nossa
disposi¢ao, fazendo a realidade inteira da coisa. O elemento categorial, ou
ndo-categorial, ai determinado, é um modo de ser do objeto. Os demais
ndo sdo reduzidos a forma pura, aquele modo de ser, mas continuam existin-
do no objeto. O fato de ser trazido um dos elementos constitutivos ao pri-
meiro plano da atengdo ndo quer dizer que tenha havido uma reducdo da
multiplicidade & unidade.

Nos fatos juridicos destacamos a forma, a norma, a regra ai existente, e
que é af um elemento de experi€ncia inevitdvel, como a extensdo nas coisas
materiais. Mas os fatos néo sdo reduzidos aquela forma, que é um modo de
ser desses fatos, como a extensdo nos objetos espaciais. Os outros elementos
continuam existindo, os contetidos interessados do direito, de ordem econd-
mica, moral, ideolégica, as inter-relacdes etc., como no objeto extensivo
haverd, além da extens@o, o peso, a quantidade, a elasticidade etc.

Esta ilus@o metafisica do conceito ou da sintese conceitual, que pde a
forma, o conceito, o elemento categorial como condigdo de existéncia ou do
conhecimento dos fatos juridicos, ndo tem razdo de ser, uma vez que po-
demos explicar o problema do prius e do conceito em termos de experiéncia.

A forma, a extensdo, a categoria ndo sd@o mais do que modos de ser dos
objetos, existentes neles. Dados em experiéncia inevitdvel, que impossibilita
o pensamento do contririo, por falta de experiéncia de auséncia desses
elementos nas coisas, ficam inabstraiveis e irremoviveis no pensamento dos
objetos, produzindo a ilusdo do prius, e de ser a condicdo da existéncia das
coisas. Os modos de ser, sejam de experiéncia inevitdvel (forma, esséncias,
categorias) sejam de experiéncia que nem sempre fazemos (o peso, a densi-
dade etc.), os chamados dados empiricos existem nas coisas e sdo af encon-
trados pela consciéncia seletiva e trazidos ao primeiro vlano da atengio,
na tomada do objeto, produzindo o juizo, o conceito, a nogdo. Eles s6 sdo
reais in rebus, nas coisas onde existem como modos de ser. Fora das coisas
s30 irreais e propriamente impensaveis. O seu pensamento é pensamento de
simbolos, com que foram captados esse modo de ser, e assim separados das
coisas.

O modo de ser branco, por exemplo, encontrado em muitas coisas, foi
captado no simbolo da linguagem e separado dos objetos particulares bran-
cos, e encontrou no simbolo o suporte que o separou da coisa e fez que
branco, brancura, pudesse ser aplicado a quaisquer coisas possuindo esta
qualidade, este modo de ser.

Os materiais de observacéo da linguagem dos primitivos revelam que em
certo periodo, o modo de ser branco, preto, foi captado em simbolos de con-
cretos, de coisas, e s6 posteriormente obtiveram o simbolo préprio, auténo-
mo. Os habitantes do arquipélago Bismarque, por exemplo, nfo possuem
nomes para as cores.

Os modos de ser, que constituem o chamado pensamento abstrato, aca-
baram por possuir simbolos autdénomos, como o tiveram antes os seres
concretos individuais, com mais facilidade e mais abundantemente. O pen-
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samento primitivo € principalmente concreto, os simbolos dos modos de
ser, genéricos, categoriais, gerais, os chamados universais, sdo af raros, em
comparagdo com o vocabulédrio de individuais concretos.

O modo de ser juridico, dos fatos e inter-relagdes humanas, como os de-
mais modos de ser, sé existem nos fatos, nas coisas. Captado no simbolo
autdnomo da linguagem, passou a ter existéncia separada dos fatos, a ser
um universal, o jus, como a brancura, o branco, produzindo a ilusdo de
existéncia formal, em si por si, como conceito universal do jus, condicdo
do pensamento e do conhecimento dos fatos juridicos particulares, chama-
dos empiricos.

Tomado o direito em certo elemento de experiéncia inevitdvel com a regra
exterior, a norma, que é inabstraivel, como todo elemento constatado em
experiéncia inevitdvel, faz a ilus@o do a priori, e do conceito primordial.

Na verdade, porém, o que existe em tudo isso € uma inversdo de coisas.
Os metafisicos e os logicistas, e no nosso dominio os filésofos do direito, to-
maram como prius os elementos mais tardios e que sé longa e dificilmente
penetraram o pensamento humano e ai tiveram lugar, gracas aos simbolos
dos modos de ser das coisas, denominados universais, e que constituem o
chamado pensamento abstrato, isto é, o pensamento de modo de ser, sepa-
rado dos seres, em virtude de sua captagdo nos simbolos da linguagem.

A regra, a norma, e apenas um elemento existente no direito, como a
forma, a extensdo, o peso sdo apenas alguns elementos existentes no objeto.
A teoria juridica pura de Kelsen tomou ilusoriamente como todo o direito
apenas um de seus elementos, e assim fizeram todos os teoristas do con-
ceitualismo e do normativismo juridico.

Também o conceito ndo é um dado prévio, mas apenas um modo de ser
encontrado nas coisas, real in rebus, e sé6 mais tarde separado das coisas
sobre o suporte do simbolo da linguagem. O jus é um modo de ser existente
em certos fatos situacionais humanos, e que acabou por ser captado no
simbolo da linguagem, néo é anterior e nem condi¢do do pensamento e da
existéncia desses fatos, mas um modo de ser deles, que exprimimos e a que
chamamos direito, ordem, retiddo, etc. O mesmo acontece com o conceito de
brancura, que é também um modo de ser de certas coisas. S6 depois de ser
captado esse modo de ser no simbolo da linguagem — brancura — passou
a ter uma existéncia separada das coisas. Se¢ nfo fosse a linguagem ndo ha-
veria o chamado pensamento abstrato, ndo existiria idéia de jus e de bran-
cura etc., mas de fato justos ou juridicos.
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