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RESUMO

Propusemo-nos, na presente tese, investigar o conceito de direito em PONTES DE
MIRANDA, procurando resgatar sua memoria jusfiloséfica, sua contribuigéo epistemolégica
para a teoria juridica contemporinea e mostrar a importancia do seu pensamento juridico na
atualidade. A proposta metodolégica do trabalho ¢ analisar critica ¢ reflexivamente o
significado do direito pontesiano, a partir das obras produzidas pelo autor tematizado,
dedicando especial atengfo as de filosofia do direito por se inserirem nas linhas da pesquisa
escolhida, que, por sua vez, servirfo como uma espécie de ancora, para a indagagéo de
cardter interdisciplinar empreendida; por isso, também tematizamos as obras sociologicas,
politicas, juridicas, literarias ¢ outras. Mas o nosso estudo ndo se reduz a analise do autor
em si mesmo, na reflexfo da definigdo nica por ele defendida. Visamos ainda analisar sua
concepedio do direito em relagfio a determinados autores contemporaneos, discipulos seus ¢
estudiosos de suas obras. Aspecto que igualmente nfo descuramos foi o de procurar, sempre
que possivel ¢ no interesse temdtico, recuperar suas fontes de influéncia, residentes
principalmente no pensamento juridico aleméo.

Estruturamos a tese em cinco capitulos. No primeiro, examinos a tematizagio da
ciéncia em PONTES DE MIRANDA, envolvendo a relatividade do éonhecimento juridico, o
problema fundamental do conhecimento ¢ a formulagéo de principios sociologicos.

O segundo capitulo dedicamos ao estudo do método na visdo de PONTES DE
MIRANDA, onde destacamos o método indutivo como o privilegiado pela ciéncia juridica
na concepedo do jurista brasileiro mencionado. |

No terceiro capitulo, cuidamos do conceito juridico em PONTES DE MIRANDA,
objeto temdtico propriamente dito, onde buscamos trabalhar sua natureza socioldgica,
realgar sua fungdo de coexisténcia social ¢ sua concepgéo enquanto fenémeno de paz.

O quarto capitulo destinamos ao estudo do objeto do direito em PONTES DE
MIRANDA, em que realgamos sua origem nos circulos sociais ¢ a formagéio dos sistemas
juridicos, examinando o problema das fontes do direito, a insuficiéncia da forma tradicional
de conflitos sociais, no caso, o silogismo 16gico, face ao mito da plenitude l6gica da ordem

juridica, destacando a concepgio valorativa das regras de direito.



No titimo capitule, abordamos o normativismo dogmatico ¢ a politica juridica na
perspectiva de PONTES DE MIRANDA, chamando a aten¢do para a missdo delicada da
politica juridica que ¢ a de prover o justo, dimensdio esta compreendida no conceito do
-direito pontesiano ¢ que pode servir de resposta para a pergunta tantas vezes formulada e
com bastante insisténcia respondida por lidadores do direito de forma tdo diversa ¢ até
mesmo contraditéria: que ¢ direito?

Em sintese, pretendemos refletir sobre o significado do direito em PONTES DE
MIRANDA, como condigio de possibilidade de repensar a matriz juridica sob a perspectiva

da politica juridica, que pode servir de um novo topos legitimador do direito.



ABSTRACT

The purpose of the present thesis is to investigate the concept of law in PONTES DE
MIRANDA, trying to restore his jusphilosophycal memory, his epistemological contribution
to the contemporaneous juridical theory, and point out the importance of his juridical opinion
now days. The methodological proposal of the present work is a critical and philosophical
analyses of the meaning of pontesianian law in Miranda’s work taking special attention to
the ones on philosophy of law once it’s in the lines of research chosen, which will be as
some kind of anchor, to inquire the interdisciplinary character undertaken, reason for
thematazing the sociological, political, juridical, literary, and othér works. But our study is
not only an analyses of the author itself, but the reflection of the unique deﬁnition defended by
him. Qur aim is also to analyze its conception of law connected to some contemporancous
authors. his followers and studious of his works. Aspects we didn’t neglect were the
searching, whenever possible and in the interest of the theme, recover his sources of
influence mainly in the German juridical thought.

The present thesis is structured in five chapters. The first one ecxamines the
thematazation of science in PONTES DE MIRANDA, involving the relativity of juridical
knowledge, the findamental problem of knowledge, and the formulation of sociological
principals.

The second chapter is dedicated to the study of the method under PONTES DE
MIRANDA view, were we emphasize the inductive method as the one privileged by the
juridical science according to the Brazilian lawyer mentioned.

In the third chapter we looked after the juridical concept in PONTES DE MIRANDA,
thematic object, where we seek to work its sociological nature emphasizing its social
coexistence function, and its concept as a phenomenon of peace. |

The fourth chapter is assigned to the study of the object of law in PONTES DE
MIRANDA, where we emphasize its origins in social circles and the formation of juridical
systems, examining the problems of sources of law, insufficiency of traditional formula
facing social conflicts i.c. logical syllogism, due to the myth of logical plenitude in the

juridical order, stressing the valueble conceptions of rules of law.



facing social conflicts i.e. logical syllogism, due to the myth of logical plenitude in the
juridical order, stressing the valueble conceptions of rules of law.
In the last chapter we approached the dogmatic normativism and the juridical policy in the
perspective of PONTES DE MIRANDA, calling special attention to the delicate mission of
the juridical policy, which is to provide the fair, such dimension is understood from the
concept of pontesianian law, which may serve as an answer to the question so many times
formulated and extensively answered by those who deal with law in such different and even
contradictory forms: just as itis law?

We intend to ponder upon the meaning of law in PONTES DE MIRANDA, as a
possibility of thinking over the dominant juridical matrix under the perspective of juridical

policy, which can serve as a new topos legitimator of law.



RESUMEN

Propusémosnos en la presente tesis investigar el concepto de derecho en PONTES
DE MIRANDA, procurando resgatar su memoria jusfiloséfica, su contribuicion
epistemoldgica para la teoria juridica contemporanea y mostrar la importancia de su
pensamento juridico en la actualidad. La propuesta metodoldgica del trabajo es analisar
critica y reflejivamente ¢l significado del derecho pontesiano, a partir de las obras
producidas por el autor tematizado, dedicando especial atencion a las de filosofia del
derecho por inserirse en las lineas de la pesquisa elegida, que por su vez servirén como una
especie de dncora para la indagacion de carater interdisciplinar emprendidé, por eso que
también tematizamos las obras socioldgicas, politicas, juridicas, literarias y otras. Pero
nuestro estudo no se reduce al analisis del autor en si mismo, en la reflexion de la definicion
finica por él defendida. Visamos aiin analisar su concepcion del derecho en relacion con
determinados autores contemporaneos, discipulos suyos y estudiosos de sus obras. Aspecto
que igualmente no descuramos fue de procurar, siempre que posible y en el interés tematico,
recuperar sus fuentes de influencia, residentes principalmente en ¢l pensamiento juridico
aleman.

Estructuramos la tesis en cinco capitulos. En el primero capitulo examinamos la
tematizacion de la ciencia en PONTES DE MIRANDA, envolviendo la relatividad del
conocimento juridico, ¢l problema fundamental del conocimento y la formulacion de
principios sociologicos.

El segin capitulo dedicamos al estudo del método en la vision de PONTES DE
MIRANDA, donde destacamos el método inductive como método privilegiado por la ciencia
juridica en la concepcion del jurista brasilefio mencionado.

El tercer capitulo cuidamos del concepto juridico en PONTES DE MIRANDA,
objecto temdtico propriamente dicho, donde buscamos trabajar su naturaleza socioldgica,
realazar su funcion de coexistencia social y su concepeion en cuanto fenomeno de paz.

El cuarto capitulo destinamos al estudo del objecto del derecho en PONTES DE |
MIRANDA, en que realzamos su origen en los circulos sociales y la formacion de los

sistemas juridicos, examinando ¢l problema de las fuentes del derecho, 1a insuficiencia de la



forma tradicional de conflitos sociales, en el caso el silogismo l6gico, face. el mito de la
plenitud légica del orden juridico, destacando la concepcion valorativa de las reglas de
derecho.

En altimo capitulo abordamos el normativismo dogmatico y la politica juridica en la
perspectiva de PONTES DE MIRANDA, llamando la atencion para la mision delicada de la
politica juridica ques es de prover el justo, dimensidn esta comprendida en el concepto del
derecho pontesiano y que puede servir de respuesta para la pregunta muchas veces formulada
y con mucha insistencia respondida por lidadores del derecho de forma tan diversas y mismo
contradictorias: que es el derecho?

En sistesis, intentamos reflectar sobre el significado del derecho en PONTES DE
MIRANDA, como condicion de posibilidad de repensar la matriz juridica dominante bajo la
perspectiva de la politica juridica, que puede servir de un nuevo topos legitimador del

derecho.
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INTRODUGAO

I - Aspectos epistemologicos

Talvez nenhum outro tema tenha se prestado tanto a contestagéo quanto o conceito de
direito. Considerado como fundamental para a teoria juridica, por outro lado, sempre que se
indaga sobre ele, surgem as mais variadas e até mesmo contraditorias respostas. Esta tese
pretende estudar o conceito de direito em PONTES DE MIRANDA, recuperando assim a
memoéria juridica daquele que foi reconhecido por CLOVIS BEVILAQUA como o fundador
da ciéncia juridica brasileira.

Mais do que resgatar o conceito juridico pontesiano, pretendemos revelar o muito
que permaneceu oculto neste conceito, visando a prestar nossa contribuigdo para a teoria
contemporénea.

Para aborda-lo procedemos primeiramente a tematizagdo de sua ciéncia juridica,
pressuposto epistemologico indispensavel para a compreensédo do seu significado do direito;
o mesmo podemos dizer em relagéo ao seu método, pof isso também o trabalhamos. De modo
que o método indutivo utilizado pela ciéncia do direito é o instrumento que permite
investigar o direifo nas relagdes sociais, para revela-lo nas regras juridicas.

A andlise critica e reflexiva que imprimimos a pesquisa levou-nos igualmente a tratar
do objeto do direito em PONTES DE MIRANDA, culminando com o que consideramos de
mais original em nossa tese, que ¢ o enfoque dado ao normativismo juridico sob a
perspectiva da politica juridica de PONTES DE MIRANDA. E que o seu congeito de direito
comporta uma dimensio politico-juridica, condiglio para a possibilidade de questionamento
do conformismo com a dogmtica. '

Mas a anilise nfo ficou restrita 4 obra pontesiana, marcada pela interdependéncia
dos saberes: buscamos ainda invetigar suas fontes de influéncias, notadamente no
pensamento juridico aleméio, ao qual pode ser iributado basicameiic a wspiragio do seu
conhecimento juridi;:o. Muitos foram os que conc;)rreram para a consolidagio de sua
vocagio de jurista. Somente para exemplificarmos, citamos ERNST ZITELMANN, EUGEN
EHRLICH, RUDOLF VON IHERING, HERMANN KANTOROWICZ ¢ o proprio HANS
KELSEN, conforme sustentamos.



Apontarmos, porém, somente a influéncia alemd ndo corresponde aos fatos. Teve
também o nosso jurista a influéncia da Escola Sociologica Francesa, especialmente de seu
representante maior, EMILE DURKHEIM. |

Nao desconsideramos ainda as influéncias recebidas do pensamento inglés,
sobremodo de FRANCIS BACON, fonte de sua inspiragio metodologica ¢ também do
pensamento juridico norte-americano, précipuamente, de ROSCOE POUND.

PONTES DE MIRANDA estava atento a todas as correntes epistemolégicas que se
ocupavam do fendmeno juridico. O principio da relatividade do conhecimento, postulado
que sempre o acompanhou, no que atrelava o critério da verificabilidade, ndo lhe pennitié
rechagar aprioristicamente qualquer posigdo assumida sobre o direito sem antes examind-la
a luz dos fatos. Recusava as posturas unilateralistas que procuravam enxergar o fenémeno
juridico somente por um dos angulos, por isso tinha uma visdo poli¢drica do direito.

Procuramos ainda trazer para o trabalho determinadas consideragdes perpetradas por
autores contemporineos a seu respeito, alguns inclusive seguidores de suas teses, como
exemplificativamente podemos apontar DJACIR MENEZES, discipulo maior, nas palavras
de MIGUEL REALE.

I - Aspectos metodoldgicos

Desde o exame de selegdo ao doutorado a que nos submetemos perante o Curso de
Pos-graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina, no ano de 1987, o tema responde
aos nossos interesses. Naquela época ja apresentdvamos como requisito do concurso um
plano de pesquisa, onde manifestivamos nosso propdsito em investigar a ciéncia juridica em
PONTES DE MIRANDA. Este foi o nosso primeiro esbogo de um projeto inicial sobre o
autor ora tematizado. Posteriormente, por ocasido da realizagdo do Il Congresso Brasileiro
de Filosofia do Direito em Jodo Pessoa, no ano de 1988, agora ja na condigdo de
doutorando, tivemos noticia de um trabatho publicado por DJACIR MENEZES, intitulado
“A Teoria Cientifica do Direito de PONTES DE MIRANDA”, no ano de 1934. Isto nos
levou a desfazer o projeto ainda incipientc e passamos a pensar noutro especto do

pensamento juridico pontesiano que poderiamos privilegiar como tese. Durante o curso de
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doutorado, formmamos a convicgdo de escrever sobre o tema ora objeto desta tese, mais
especificamente apos havermos apresentado um trabatho sobre a teoria juridica
contempordnea, na disciplina que porta 0 mesmo nome, ministrada por LUIS ALBERTO
WARAT, onde destacamos, dentre outros autores, o pensamento do autor tematizado.

A partir desta época, vimos coletando material para a pesquisa, tendo contado com
prestimosa ajuda de vérios lidadores do direito, que, se pretendéssemos cita-los todos,
incorreriamos no erro de deslembrar de alguns, cometendo injustiga irreparavel.

Nossa prestimosa fonte bibliografica foram as livrarias de livros u.sados, onde
procuramos adquirir boa parte do acervo pontesiano que hoje possuimos. Bibliotecas
também freqiientamos com sistematicidade, procurando estabelecer uma arqueologia das
obras do jurista brasileiro. »

Em certa medida, podemos dizer que desafiamos uma da regras basicas apontadas
por UMBERTO ECO para a feitura da tese, a qual consiste na acessibilidade das fontes de
consulta. E que niio encontramos, nem temos conhecimento de alguma obra de PONTES DE
MIRANDA, seja ela de que naturcza for, & disposiglio no mercado livreiro.

Por isso é que, dentre os objetivos da tese, além do objetivo geral, que é o de
tematizar o conceito de direito em PONTE DE MIRANDA, figura como um dos especificos
a recuperagio de sua memoria histérica, o que, no nosso entendimento, ja justificaria um
trabalho cientifico

Outros objetivos especificos sdo a demonstr@qﬁo da importancia de seu pensamento
para a teoria juridica contemporéinea, no sentido de ter se antecipado com suas teses as
criticas enderegadas ao neopositivismo logico ¢ a “Teoria Pura do Direito” de HANS
KELSEN, o que evidéncia sua contribuigdo politico-juridica como condigdo de
possibilidade para a superagio do normativismo dogmatico, além de ter sustentado definigéo
tinica para o direito. Sua contribuigdo d hermenéutica juridica € pois bastante significativa.

A importancia e a justificativa da tese residem na demonstragdo de que o conceito do direito
pontesiano, por contemplar a dimensdo politica juridica, pode contribuir para a
possibilidade de superagéio do normativismo dogmadtico, posto que esta comprometido com o

direito vivo, para nos valermos da expressdo empregada por PONTES DE MIRANDA,
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devida a EUGEN EHRLICH. E que o significado do direifo no jurista brasileiro inspira
constantemente o justo. De forma que nisto consiste a hipotese central da tese.

O método analitico utilizado através de um procedimento critico e reflexivo justifica-
se face a decomposig¢do a que procedemos do conceito do direito pontesiano, no sentido de
sugerirmos diregéio contraria & do normativismo dogmatico.

Optamos pela utilizaglo das notas de rodapé, posto que indicam diretamentec a
passagem citada sem necessidade de o leitor sair da pagina para recorrer a fonte de consulta.
Nesta introdugio, bem como nas conclusdes, nio nos preocupamos em nos valer das
chamadas ao pé da pagina, face s citagdes referidas se acharem no texto.

Na Bibliografia, mencionamos as obras efetivamente consultadas e citadas, o que néo
significa que tenhamos prescindido de outras fontes principalmente do proprio autor
tematizado.

E que a tese procurou privilegiar as obras que se inserem nas linhas de pesquisa
jusfilosofica proposta. |

A estruturaglio da tese compreende cinco capitulos:

No primeiro, procuramos tematizar a ciéncia em PONTES DE MIRANDA, onde
procuramos destacar seu postulado epistemoldgico constante, que € o principio da
relatividade de todo o conhecimento, o qual estendeu aos principios 16gicos e socioldgicos
que formulou, as fontes do direito ¢ a propria linguagem juridica, nfo se deixando arrastar
pela corrente do neopositivismo logico.

No segundo, abordamos o método na sua visdo, em que destacamos a importancia da
metodologia indutiva na solug¢do das lacunas e dos principios legais, as condigdes de
previsibilidade e verificagdo satisfeitas a partir dele, evidenciando o rechago pontesiano
pelos métodos prenches de subjetivismos.

No terceiro, cuidamos propriamente do conceito do dircito no autor tematizado,
atentando para a natureza socioldgica do mesmo, destacando uma de suas teses, que ¢ a do
direito enquanto fenémeno de paz, além de trabaltharmos um terﬁa original nele, que ¢ o do
reconhecimento como fundamento das regras juridicas.

No capitulo quarto, levantamos o problema das fontes do direito que, por sua vez, se

traduz numa questdo de fato e nfio de argumentos ldgicos, salientando a contribuigfo
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hermenéutica pontesiana para a desmitificagdo do principio da plenitude do direito ¢ sua
critica & insuficiéncia do silogismo 16gico como solucionador de conflitos sociais, pelo que
propunha uma resposta a partir dos fatos. Neste capitulo, destacamos ainda a concepgio
valorativa das regras de direito.

No quinto e ultimo capitulo, examinamos o normativismo dogmatico ¢ a politica
juridica na perspectiva de PONTES DE MIRANDA, procurando atribuir a esta iltima a
grande missdo de nos livrar do conformismo da dogmdtica, que, por sua vez, esta por

realizar.
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I- CAPITULO: A tematica ciéncia em PONTES DE MIRANDA

1. Relatividade do conhecimento juridico

Para nds, o referencial que sempre acompanhou PONTES DE MIRANDA, exercendo
forte influéncia no seu pensamento jus-filosofico, foi a relatividade de todo o conhecimento,
que, por sua vez, foi erigido em principio dominador, durante toda sua trajetéria de
investigador cientifico.

Podemos afirmar, sem a menor davida, que o principio da relatividade do
conhecimento constitui a tese central da postura epistemoldgica pontesiana, a lente através
da qual enxergava o fendmeno juridico nos fatos da vida social.

Por isso, sustentou que "o relativismo banha com as suas aguas todo o dominio do
conhecimento humano!”. Para ele, ndo existe conhecimento absoluto, nenhuma forma ¢ exata,
pelo que devemos nos contentar com verdades aproximadas.

Por conseguinte, a ciéncia é relativa, ndo obstante o esforgo empreendido pelo
investigador, para a obtengdo de conhecimentos mais proximos da perfei¢io. Neste sentido,
podemos dizer que PONTES DE MIRANDA persegue permanentemente o aperfeigoamento
do conhecimento, em que pese estar conscio da impossibilidade de alcanga-lo. Tal obstaculo
deve-se a propria imperfeigdo humana.

Essa posig¢éo do relativismo do conhecimento cientifico, implica, por consegqiiéncia,
a relatividade da ciéncia do direito, pois, na concepgdo do autor tematizado, a ciéncia
envolve a ciéncia do direito. "A Ciéncia do Direito ¢ caso particular da Ciéncia que estuda o
fenémeno universal da adaptagéo?”.

Ndo confuinde PONTES DE MIRANDA a ciéncia, cujo objeto sdo as relagdes
sociais, com a ciéncia do direito, qué se ocupa com as relagdes juridicas. Porém, no fundo,
investiga a ciéncia do direito, nos fatos sociais, pois ¢ desses que extrai as regras juridicas
que irdo reger a coexisténcia humana. Tampouco confinde a ciéncia do direito com o direito,
em que pese conferir a este o "status” de ciéncia social. Para ele, a ciéncia do direito é o

conhecimento sobre o direito.

IPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncla positiva do Direito. 2. ed. Rio de
Janeiro. Borsoi, 1972. Tomo IV, p. 94.
21dem. Ibidem. Tomo 111, p. 301.



Contudo, para estudar o direito cientificamente, convoca quase todas as ciéncias,
face a propria complexidade do fenémeno juridico, que, por natureza, € social. "As ciéncias
devem travar-se na unidade da Ciéncia, que traduz a confirmagdo reciproca do esforgo
humano nos varios dominios do saber3."”

E que PONTES DE MIRANDA vinculou ao seu modo de pensar o juridico, as
conquistas nas ciéncias fisica, biolégica, introduzindo a interdisciplinaridade das ciéncias,

como modo de encarar o direito.

"Nada mais perigoso que o considerar o fenémeno social somente por
um dos angulos, por uma das faces; ndo s0 se desnatura a concepgéio das

7

sociedades, que ¢ sintética, como s¢ cria a nogdo de autonomia ¢ de
determinagfio separada, onde, pelo contrario, ¢ a independéncia que
ressalta. Matemdtica, mecanica, fisica, biologia, psicologia, quase todas as
ciéncias foram chamadas para explicar os fatos sociais ¢ interpreta-los;
mas assim se¢ esquecia a necessidade de integralizar, em vez de fragmentar
o fenémeno.”

Procura, destarte, dar uma explicagdo o mais cxatamente possivel do fenémeno
juridico. Para tanto, vale-se da interdependéncia dos saberes, pois acha perigoso reduzir o
fenémeno social, que ¢ o direito, a somente um dos angulos, étitude unilateral, exclusivista,
insuficiente, para fornecer resposta adequada ao problema juridico, que, por ser social, é
bastante complexo.

A partir das teorias de ALBERT EINSTEN, fisico alemio, com quem teve o
privilégio de se relacionar, tendo, inclusive, sugerido ao mesmo que a teoria da relatividade
se estendesse até a sensibilidade humana, PONTES DE MIRANDA desenvolveu o principio

da relatividade gnosioldgica e objetiva, ponto de partida de sua investigagdo cientifica do

direito.
"Cronologicamente, as teorias de Einsten pertencem a datas diferentes:
o principio da relatividade especial a 1905, o de relatividade geral a 1915
¢ a gravitagdo ao periodo seguinte (1915-1917). O segundo tem o mérito
de abrir novos horizontes a fisica matemdtica. O espirito nfo se satisfaz
3 . Introduc#io a politica cientifica. Rio de janeiro, Garnier, 1924. p. 19-0.
4 . Matéria Social e Elemento Juridico. Revista de Direito piiblico e de administra¢io federal,

estadual e municipal, Rio de Janeiro, p. 264, jan-fev 1992.
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com a verdade cientifica, s molda na seca abstragdo dos simbolos
matematicos, ...5."

Entende PONTES DE MIRANDA que as idéias de ALBERT EINSTEN séo
findamentais para a investigagdo do conhecimento juridico, na medida em que a relatividade
estd presente em todas as coisas, ndo s¢ podendo limitar a aplicagio do relativismo no
mundo cientifico, por conseqiiéncia.

O principio da relatividade do conhecimento objetivo sustentado por ele constitui
fator de unidade cientifica, introduzindo na pesquisa do direito a nogdo de interdependéncia
dentre as ciéncias. Cumpre a vantagem de ensinar a generalizagio do fendmeno juridico, com
base nos fatos sociais, evitando a existéncia de contradigdo entre as ciéncias.

O carater objetivo que deve revestir a ciéncia consiste em requisito constante na
teoria cientifica de PONTES DE MIRANDA. A objetividade do conhecimento cientifico
esta relacionada a analise dos fatos sociais, através dec atenta observagdo, segura
comparagdo e paciente experimentagdo, a fim de que se possa extrair das relak;ﬁes sociais as
regras que irfio reger o comportamento humano.

Para cle, a garantia da objetividade do direito somente pode ser dada pela
sociologia, assegurada pelo método cientifico. Em PONTES DE MIRANDA, o fenémeno

juridico apresenta natureza socioldgica.

"Na sociologia, o método indutivo, que ha de ser aplicado, trabalhara
com toda a matéria social, quer dizer, com. todas as relagdes sociais
(religiosas, éticas, estéticas, econdmicas, juridicas). Para isto fazem-se
mister a economia nacional, e estatistica, a ciéncia do Estado, a historia
politica, a etnologia, a antropologia ¢ todas as outras ciéncias. Sdo os
cientistas de cada uma dessas disciplinas que lhe podem ministrar os
necessarios materiais para a indugfo sociolégica. E, como ¢ o natural ¢
inevitavel a interdependéncia dos fenémenos sociais, o jurista pressupde o
socidlogo e ndo pode ser sendo o sociclogo que se especializa®."

3 . Principio da Relatividade Gnosiologica e Objetiva. Revista do Brasil, (XVII): 390-391, abr-ago
1921.
6 . Sistema de cléncia positiva do Direlto. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo IV, p. 317.

N. A nogéo de interdependéncia ja se acha presente em GALILEU. O autor recupera ERNST MACH para
exprimir a dependéncia reciproca dos fenémenos. Utiliza, pois, a expresséo no sentido de que todas as
relagdes estdo ligadas 4 dependéncia mutua dos fatos. - v. Introdugédo a sociologia geral, p. 105, do préprio
autor tematizado, ja constante nas referéncias bibliograficas.
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Eis mais uma vez demonstrado que PONTES DE MIRANDA nfo scpara as ciéncias,
mantendo-se fiel a unidade da ciéncia, pelo que esta a exigir do investigador do direito uma
solida formagdo cultural, pressupondo nele o socidlogo que se especializa.

Com a aplicago do principio da relatividade ao conhecimento objetivo do direito,
PONTES DE MIRANDA passa a investiga-1o nas relagdes sociais, rente aos fatos da vida.
Cumpre a ciéncia do direito a fingfo de revelar o juridico.

Por se ocupar de fatos, a ciéncia do direito € positiva em PONTES DE MIRANDA.
Sua postura epistemolégica desmitifica o principio da neutralidade do conhecimento
juridico, eis que procura exprimir a vida social, ao invés de normatiza-la. Sdo os fatos da
vida social que devem apontar as regras juridicas regentes das relagdes sociais, revelados
pela ciéncia do direito. Ora, o social ¢ composto de relagbes politicas, econémicas,
juridicas, morais, religiosas ¢ de outras ordens, ou seja, de valores, que, por sua vez,
concorrem para a formagfio da regra de direito.

E por isso que o objeto da ciéncia do direito ndo sdo as normas juridicas para
PONTES DE MIRANDA, mas sim as relagdes juridicas, descobertas pelo investigador do
direito, a partir das quais sdo criadas as regras de direito.

Convém salientarmos que, em PONTES DE MIRANDA, a ciéncia esta sempre em
movimento, pois "o mundo social reflete sempre o gran do conhecimento humano™, o que faz
com que a ciéncia juridica reflita sempre o nivel de conhecimento acumulado em
determinado contexto historico, o que equivale dizer que a ciéncia do direito se identifica
com o seu objeto, que sdo as proprias relagdes juridicas.

As regras juridicas, instrumentos de expressdo das relagbes juridicas, modificam-se
sempre que as condigdes sociais que as basilam, também se alteram.

No dizer de PONTES DE MIRANDA, somente o que existe de constante no direito ¢
0 proprio processo de adaptagdo, o que bem retrata as mutagSes permanentes

experimentadas no dominio juridico, face ao perene revolver dos fatos sociais.

"A ciéncia positiva do direito podera granjear para nos os recursos
suficientes para tratar objetivamente os fenémenos da vida social e utilizar
a forga juridica como elemento de aperfeigoamento social, de adaptagfo

7 . Idem. Ibidem. Tomo IIT, p. 153.
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consciente ou de consciente corregdo dos defeitos de adaptagdo do homem
a vida social®."

Na concepglio pontesiana, as ciéncias sociais, tais como a economia, 0 direito, a
moral, etc., somente conhecem singular aspecto do fenémeno social, sendo preciso a reunido
das mesmas para uma nogo sintética mais completa possivel de todo o fenémeno social.

No seu entendimento, a divisdo didatica das ciéncias ndo passa de ilusfio. Todas se
entrosam, diz, ndo obstante acreditamos que sejam independentes, assim como os fatos que
constituem o objeto delas.

Todavia, procede a divisdo da ciéncia do direito em trés partes inconfundiveis,
‘embo_ra reconhega a dependéncia das partes entre si. Sdo elas: a) a teorética, relativa ao que
é possivel, racional, que estuda as leis a que se subordina a matéria social e pesquisa aquilo
que, dentro delas ¢ sujeito a elas, constitui o fendmeno juridico; b) a histérica, preocupada
com o que é real ¢ o que ndo &, o que sucedeu € o que nélo sucedeu; ¢) a téenica, que indagab
que é mais conveniente, o que é bom, ¢ para isto aproveita o que adquire na elaboragio
teorético-historica.

Na parte teorética da ciéncia do direito, o autor nfio proscreve o valor da abstrago,
tendo-a como um dos mais fecundos processos de simplificagdo do real para o conhecer,
confiando & sociologia a formulagdo dec verdadeiros teoremas. Mas, ao mesmo tempo, ndo
perde de vista os fatos, o dado historico.

O raciocinar apressado poderia incidir em equivocada inferéncia, ao pensar que a
parte teorética da ciéncia se fundaria exclusivamente na abstragfo. Por isso, forgoso ¢
esclarecer que o valor da racionalidade estd diretamente ligado A possibilidade de
simplificar o real, 0 que pressupde, por cvidente, que a formulagdo de enunciados, de
axiomas e proposigdes somente podem se basear em fatos. |

Tal aclaramento se faz necessario, para dizer que PONTES DE MIRANDA empresta
valor ao pensar légico na elaboragfo de leis, que, por sua vez, cumprem fungOes
proposicionais, mas estavlégica somente pode se fundar na realidade social, sob pena de

operar no vazio ¢ s¢ apartar da vida.

8 . Introdugio a politica clentifica. Rio de Janeiro, Gamnier, 1924. p. 128
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"Assim, pois, o histérico, o teorético ¢ 0 normativo perfeitamente se
entrosam, de modo que ¢ preciso conhecer o que ¢ para se saber o que é
possivel e, depois, o que ¢ bom; posto que, sistematicamente, melhor seja
inverter a ordem dos dois primeiros ramos de ciéncias®.”
A convic¢do da natureza cientifica do conhecimento juridico data de época recente.
Foi a partir do inicio do presente século que se constituiu definitivamente a ciéncia do

direito, atribuindo-se a escola historica alemd o seu surgimento, especialmente a

FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY.

"O mérito imperecivel de Savigny ¢ haver compreendido que o
Direito deve ser essencialmente Ciéncia e haver exposto, em uma época .
que cria cegamente no Direito natural ¢ na Lei, a teoria da incessante
fluéncia do Direito ¢, com ela, a doutrina ulterior de que o Direito ndo
pode ser identificado com a Lei, que € Direito fixado ocasionalmente!®.”

Com o surgimento da ciéncia do direito, apareceram as correntes epistemologico-
juridicas que, por sua vez, procuraram oferecer respostas para os problemas da ciéncia do
direito, desde os ligados a propria cientificidade do conhecimento juridico, ao método, ao
objeto, a caracterizagfo, buscando refletir sobre seu aspecto teédrico, pratico ou critico.

Dentre as mais diversas tendéncias que procuraram justificar teoricamente a ciéncia
do direito, encontram-se o jusnaturalismo, o exegetismo, o historicismo, o sociologismo, o
normativismo e o egologismo!l. Tais atitudes, cujas abordagens de forma sistematizada e
analitica refogem aos limites do presente trabalho, por isso que somente aparecem como
contra-ponto 3 andlisc da concepgdo do autor tematizado, visaram dar rospostas para a
seguinte indagagfo: Que € a ciéncia do direito?

Entretanto, a solugfio para o interrogante passa necessariamente pela defini¢do do

préprio direito, seu objeto, tema central das concepgdes teérico-juridicas, o que constitui

9 . Sistema de ciéncla positiva do Direlto. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo I, p. 8.
10STERNBERG, Theodor. Introduccién a 1a ciencla del derecho. Trad. de José Rovira y Ermengol.
Barcelona, Labor, 1930. p. 169-0.

N. Trata-se a presente fonte de citagéo de uma tradugfio para o espanhol da segunda edigéo alemé. A
passagem reproduzida foi vertida por nos para o idioma nacional.

HMACHADO NETO, AL. O problema da ciéncia do Direito. Bahia, Progresso, 1958, p. 17.

N. Arespeito consultar MACHADO NETO em "0 problema da ciéncia do Direito”, obra essa referida na
bibliografia utilizada neste trabalho.

22



tarcfa bastante complexa, pois tal conceito depende da perspectiva epistémico-jurfidica de
cada corrente ou do angulo de abordagem do investigador juridico.

No findo, o problema da ciéncia do direito reclama analise por cima, a partir de uma
instancia reflexiva superior, de uma teoria do conhecimento, que somente pode ser enfocada
filosoficamente.

A teoria cientifica do direito de PONTES DE MIRANDA, trata-s¢ de uma
contribuigdo ao pensamento juridico contemporineo, pela swa originalidade, posto que
procura identificar a ciéncia juridica na realidade social, encarando-a como um
conhecimento do mundo natural.

E que PONTES DE MIRANDA nfio conhece ciéncias do ideal. Para ele todo social e
todo real sdo naturais, eis que pertencentes 4 natureza, motivo pelo qual defende a
naturalidade do fenémeno juridico.

"Para ser ciéncia o direito, tem de ser ciéncia natural, porque todas o
sdo: ndo ha ciéncias do ideal , mas do real, da natureza, das relagdes do
mundo!2.”

Eis mais uma vez a confirmagfio do principio da unidade das ciéncias, cuja
integragdo se faz no sentido de se obter um conhecimento mais aproximado da verdade, o
mais perfeito possivel, haja vista que nfo se pode chegar a realidade absoluta, face 3
inerente falibilidade humana, o que s6 esta a justificar a postura do relativismo em todos os
campos do conhecimento.

Assim, a classificagdo das ciéncias em causais ¢ normativas, proposta por HANS
KELSEN, ndo tem lugar em PONTES DE MIRANDA, nem mesmo a classificagdo das
ciéncias da natureza e do espirito, efetuada por WILHELM DILTHEY, porquanto PONTES
DE MIRANDA nfio separa as ciéncias, uma vez que todas devem se integrar na investigagio
do saber.

Coerente com sua posi¢io unitdria das ciéncias, sustenta método Gnico para a
investigagfo do conhecimento, com o fito de evitar contradig¢des entre as ciéncias ou dentre

elas. E o principio da unidade metodica a guiar o pesquisador na descoberta do fenémeno

12PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de cléncia positiva do Direito. 2. ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo III, p. 310. '

23



social. Tal método, segundo PONTES DE MIRANDA, somente pode ser o indutivo, pois a
indagagdo do fendmeno juridico deve ser travada nas relagdes sociais, a partir das quais s3o
apontadas as regras juridicas que irfio reger a coexisténcia social.

Alids, para o autor, a metodologia indutiva, por se fundar nos fatos, ¢ a tinica que
serve para a ciéncia do direito, operando o método dedutivo meramente em momento
posterior. Primeiro a indugfio, para extrair dos fatos as regras que irdo regé-los; apds a
dedugdo, prestanto a logica sua contribuigdo também a ciéncia do direito.

Com a relatividade gnosiologica, PONTES DE MIRANDA empreende sua atividade
epistémica visando aplacar as idéias absolutistas que impregnam o juridico. Combate o
voluntarismo, o subjetivismo ¢ o antropomorfismo, atitudes pessoais as primeiras e
metafisica a Gltima, que impedem de ver os fatos como cles sdo. Entende por fatos tudo que
possa ser experimentado, feito ou suscitado. Sdo as relagbes de que se ocupa o
conhecimento.

E o conhecimento, assim como a experiéncia, ¢ relativo. Ndo obstante, a adogéio de
metodologia indutiva permite a indaga¢fo cientifica, impessoal ¢ objetiva das relagdes
sociais, o que vale dizer, ndo de forma rigorosa.

Como se verifica, a ciéncia positiva do direito somente pode ser a que se funde no
método indutivo, caminho ignalmente percorrido pelas chamadas ciéncias naturais.

"A relatividade esta no conhecimento ¢ em todas as coisas!'3. Por conseqiiéncia,
propde a solugdo relativista para o estudo do direito, com o que concorre o método indutivo,
por evidente, também relativo, posto que ndo se pode exigir da ciéncia do direito as
respostas para todos os problemas formulados, caso em que deixaria de ser conhecimento
_humano, sucetivel de falibilidade, para se constituir em onisciéncia.

A ciéncia do direito em PONTES DE MIRANDA ¢ indicativa. Cabe ao meétodo
indutivo conduzir a passagem do indicativo da cifncia péra o imperativo das regras
juridicas, de forma segura e objetiva, operando-se a indugfio dos fatos sociais.

O direito nfio pode ser explicado a partir dele mesmo, sendo através da unidade das
ciéncias, dentro de uma postura interdisciplinar, para fazer do cientista do direito um

socidlogo que se especializa, a fim de que proceda & investigagio do fendmeno juridico por

13 . Idem. Ibidem. Tomo I p. 57.
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caminho adequado, qual seja o do conhecimento da indicatividade da ciéncia, daquilo que os
fatos apbntam, pois somente estes podem revelar, uma vez procedida a observagio, a
indugfo e a experimentagdo, a imperatividade das prescrigoes juridicas.

O autor foge, destarte, do artificialismo, da ficgfo, propostos por outros métodos, que
ndo o indutivo, atendo-se a propdsitos cientificos. Evita a armadura metafisica com que se
arquitetaram as teorias juridicas, propondo para o estudo do direito a visfio integral da
relatividade do conhecimento, posto que ndo basta ao socidlogo do direito apenas
conhecimento de sociologia geral, nfo sendo suficiente, de igual modo, ao jurista o

conhecimento do sistema juridico ou de alguns diferentes sistemas.

"A indugdo importa em limitag8o, que lhe dd maior seguranga que a
intnigfio e & dedugdo. Nela pode dizer-se que ha resigragdo, que ¢ fecunda
¢ assenta no seguinte; nfo se pode conseguir outro geral que ndo seja dado
pelo conjunto do particular; o geral esta latente na porgdo do particular.
Se assim ndo se der, - dizer, se ndo se firmar nos fatos, - a generalizagéo
serd abstrata, vazia de verdade, iluséria. A indugio ndo desmente o geral,
ndo o nega; promete-o, pois que pode extrai-lo dos fatos!4.”

Denuncia, pois, a insuficiéncia do pensamento dogmditico para abarcar a
complexidade do social, que ¢ dindmica, interativa ¢ evolutiva, nfio podendo a evidéncia se
deixar aprisionar por formulas hipostasiantes da realidade. Concebendo PONTES DE
MIRANDA a interagfio como fato perene do mundo, nfio ha, pois, como limitar a aplicagio
do relativismo a todo o dominio social.

Critica a metafisica do direito natural, por sc abroquelar nos sentimentos ¢ id¢ias
abstratas, tais como a reta razdo, a natureza das coisas, a razdo natural, alicerces sobre os
quais foram erigidos os principios aprioristicos, que faz derivar o direito de hipdteses
imaginarias, formulas ficticias ¢ outras formas de abstragdes, 4 margem das relagdes sociais.

Refuta, pois, todas as representagdes jusnaturalistas, que vio desde o aparecimento
primitivo de uma ordem legal divina, passando pelos escolasticos ¢ racionalistas dos

séculos XVII e XVIII, cumprindo, enfim, longa tradi¢do, para culminar na filosofia do direito
de RUDOLF VON STAMMLER ¢ GIORGIO DEL VECCHIO.

14 . Introdugio a politica clentifica. Rio de Janeiro, Garmnier, 1924. p. 207.
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PONTES DE MIRANDA desestabiliza a vetusta concep¢do do direito, como
conjunto de principios @ priori, propria do escolasticismo dedutivista, que reduz a solugdo
do direito ao problema do silogismo 16gico, de forma axiomdtica ¢ imperativa, distante da

plasticidade apontada pelos fatos sociais.

"Ndo é de principios racionalistas, estaticos, que precisamos para
guiar a agdo dos povos ¢ o critério social dos individuos, como os
principios abstratos da igualdade, da liberdade ¢ outros; mas de principios
ou leis dindmicas, tiradas dos fatos, indutivas, que nos mostrem, néo o que
seria em mundo perfeito, ¢ sim o que €, 0 que acontece ¢ o que tem de
suceder no mundo real em que vivemos ¢ de cujas realidades deve partir
qualquer indagagdio cientifica e, pois, estear-se a agio daqueles a que
incumbe promover, pela onisciéncia, melhor adaptagdo do Homem a vida
sociall’.” '

Sustenta que a evolugic do direito deve andar no sentido ¢ diregdo da relativa
perfeigio da adaptagiio do homem 2 sociedade, no afi de se aperfeigoar cada vez mais e
atender a4 ordem social, 0 que ecstd na dependéncia do desenvolvimento de rigorosa
elaboragdo cientifica do direito, que permita prover as necessidades sociais mediante
processos eficazes e impessoais, tanto quanto seja possivel.

A adaptagfio processada no meio social correspondem as condigdes, contingéncias, o
contexto em que se acha o ser humano. Por isso ¢ que a propria vida experimenta
permanentemente a instabilidade, a mudanga, o que comprova ser relativa a adaptagio.

O principio da adaptagfio constitui, para PONTES DE MIRANDA, o principio de
toda a evolugéo. Originado do principio da determinagdo Gnica, que ¢ o principal para todos
os seres ¢ fatos, expressa a unideterminagdo, isto é, que os fenémenos da matureza sdo

determinados de modo Binico.

"A palavra edaptar diz tudo, porque se atém a relagdo, a0 complexo
organismo x meio, ¢ ndo leva o espirito a incontinéncia roméntica do
poder deformante, absoluto, da inteligéncia, nem a evolugdo criadora, que
¢ mero arrojo do idealismo's."

15 . Sistema de ciéncla positiva do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo I, p. 185-6.
16 . Idem. Ibidem. Tomo I, p. 42.
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Entendemos que os principios da unideterminagdo ¢ da indutividade constituem
pedras angulares sobre as quais PONTES DE MIRANDA edifica a ciéncia do direito. Por
meio da determinagio Uinica, acolhe a no¢do de necessariedade como ponto de referéncia
para a existéncia da ciéncia juridica, apostando na integragdo da humanidade como
fatalidade socioldgica, pelo que esta a afastar atitudes antropomorficas e finalistas para o
direito. A determinagfio é o ponto de partida metdédico. Pelo caminho da indutividade,
procura ater-se aos fatos, diminuindo o mais completamente possivel a equagéo pessoal, no
que estd a rechagar o voluntarismo ¢ o subjétivismo na apreciagéo do juridico.

Tais postulados estdo em sintonia com outras duas constantes que acompanham o
pensamento cientifico de PONTES DE MIRANDA, consistentes na unidade da ciéncia ¢ na
naturalidade do fenémeno juridico.

"E condigio de toda ciéncia que as separagbes somente valham, se
ndo separam; as classificagdes s6 meregam crédito, se nfo distinguem as
espécies como absolutos, e cada ci€ncia somente viva a parte, se nfo se
ausenta das outras!’."”

Ao adotar a relatividade do conhecimento juridico, PONTES DE MIRANDA
rechagou a alardeada neutralidade do direito, tdo decantada por mentalidades metafisicas ¢
racionalistas, que aprisionaram o fenémeno juridico nas amarras abstratas do dogmatismo,
que o impedem de analisd-lo nos fatos, rente 4 vida social, onde realmente se acha.

A par do relativismo da ciéncia do direito, nio deixa de perseguir o aperfeigoamento
do conhecimento juridico, mesmo tendo consciéncia da impossibilidade do atingimento de
verdades absolutas, eis que todas elas sdio provisorias e retificaveis, assim como a propria
teoria da relatividade, pois "o mundo social reflete sempre o grau do conhecimento
humano!®."

Por conseguinte, nem mesmo a teoria da relatividade estd imune as oscilagbes
sociais, suscetivel que ¢ de experimentar mutagdes, uma vez que apenas revela o nivel de

conhecimento humano obtido em determinada etapa da vida social.

17 . Garra, mio e dedo. Sdo Paulo, Martins, 1953. p. 87.
18 . Sistema de ciéncia positiva do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo I, p. 153.
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Para PONTES DE MIRANDA, a teoria da relatividade aprofinda sua convicgdo da
relatividade do conhecimento humano, estando presente em todas as coisas. Deste modo, o
relativismo do conhecimento juridico se estende ao método, ao conceito de direito, ao objeto
deste ¢ atudo que concerne ao juridico. _

Eis por que o principio da relatividade esta a base do seu pensamento, figurando
como tema central de sud postura epistemoldgica, perpassando, de igual modo, todo o

dominio da linguagem juridica, no que se traduz em problema fundamental do conhecimento.

2. O problema fundamental do conhecimento

Para PONTES DE MIRANDA, a ciéncia do direito se ocupa de relagdes juridicas. E
de relagdes que se constitui o conhecimento humano. Por isso, ndo interessa a ele investigar
as esséncias, saber s¢ ha algo de permanente ¢ imutavel no direito, pois tais questdes ndo
pertencem a ciéncia positiva do dircito. Esta se ocupa de fatos concretos, o que cquivale
dizer de relagoes.

Alias, sustentar o contrario seria afastar-se do principio do relativismo juridico, que
deve repousar na variabilidade .dos fendmenos sociais, na fingdo adaptante cumprida pela
ciéncia juridica, face a sva propria dindmica, pois, no mundo, nada se acha em absoluto
repouso.

Por esse motivo, as ciéncias evoluem rumo A positividade, 3 objetividade, a indugéo.
Por decorréncia logica, a ciéncia do direito ostenta postura marcadamente evolutiva.

A PONTES DE MIRANDA ndo interessa a investigagfio da questdo da existéncia do
direito em si, grande mistério do conhecimento. Interessa-lhe porém, investigagdo cientifica

das relagdes sociais. Assim, o Gnico fito da ciéncia do direito ¢ conhecer relagdes.

"O problema do conhecimento € o da relagdio entre o conceito € aquilo
que se conceitua: sdo olhos que acaso pudessem voltar-se e ver a si
mesmos: percorre-se o caminho e, depois, procura o viandante examinar
em melhor posi¢do, com a serenidade da perspectiva, a estrada que se
percorreu € os proprios movimentos com que percorremos!s”,

151dem. Ibidem. Tomo 1L, p. 51.
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Como vemos, o problema do conhecimento esta na relaglo entre o conceito e o
objeto. E , portanto, relacional. Ndo estd no sujeito nem no objeto, mas nas relagdes que
formam a matéria social. Desse modo, a atividade do jurista consiste em investigar relagdes

sociais, a fim de extrair o elemento juridico, pois o direito ¢ fendmeno social.

"Qual o material com que vai trabalhar o cientista do direito? As
relagbes sociais, que so os fendmenos suscetiveis da sua investigagio.
As relagdes econdmicas, religiosas, morais, estéticas ¢ as demais devem
ser estudadas por ele. Sdo elementos reais, de que pode induzir ¢ com os
quais o conhecimento ganha em objetividade ¢ em eficacia®®".

'Em PONTES DE MIRANDA, as relagdes sociais, da qual fazem parte as relagbes
juridicas, constituem realidades investigaveis cientificamente. Para cle, nfio importa se as
relagdes juridicas sio rotuladas de abstratas, assim como as demais relagdes, posto que o
abstrato também existe, podendo ser objeto de investigagfo cientifica.

Mostra que o proprio conceito de concreto € relativo, pois néo se sabe o que ¢ e 0
que nfio ¢ matéria, no que vislumbramos o perigo de se fazer a diviséo dualista entre abstrato
¢ concreto, porquanto, além de nfio se saber se 0 concreto consiste somente em matéria,
sendo o todo restante chamado de abstrato, nfio se sabe ainda o que é ¢ 0 que nfo é matéria

Além de chamar a aten¢do para o cuidado que se deve ter para com as classificagdes,
atenta para o rclativismo das mesmas, o que bem dimensiona sua postura cautelosa ao
incursionar na senda do conhecimento.

A tese do relativismo de que toda verdade é relativa, tem lugar em PONTES DE
MIRANDA. Para ele, toda verdade é provisoria, por isso que retificavel E a
provisoriedade do conhecimento deve-se & mutabilidade da prépria natureza, dos circulos
sociais, quer no tempo ¢ no espago, obedecendo as ci€ncias a permanente instabilidade,
experimentando constantes adaptagdes, restando afetado o direito, por conseqiiéncia, que

também fica suscetivel a perene instabilidade.

20 . Matéria Social ¢ Elemento Juridico. Revista de Direito piblico e de administrac¢io federal,
estadual e municipal. Rio de Janeiro, 1924, p. 271.
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Apresenta concepgdo fatica do direito, exigindo das regras juridicas a objetividade
propria das leis naturais, sustentando que o importante para a ciéncia do direito ¢ o “ser” e
ndo o “dever ser”. Reclama, destarte, a verificagdo do conhecimento, com base na
observagdo, na experiéncia, na comparagio ¢ na indugdo, a fim de que possa o mesmo se
constituir cientificamente.

Para a existéncia da ciéncia do direito, mister se faz fundar o conhecimento nos fatos
concretos, ou seja, nas relagdes sociais, apds ser o mesmo testado ¢ comprovado
empiricamente. O rigor cientifico constitui preocupagdo constante em PONTES DE
MIRANDA.

Estuda o direito nas realidades, nfo na analise das leis, que apenas procuram traduzir
simbolicamente o juridico, por isso, produzem apenas uma visdo estreita do mesmo,
tampouco deve ser estudado no terreno das especulagdes hipotéticas, tdo afeitas a

determinados fildsofos.

"Procurar o Direito na idéia, no sentimento, nos ideais das massas, ¢
confundi-lo com o seu proprio reflexo, reflexo que pode deforma-lo e
necessariamente o deforma. Tal misséio apenas conviria aos investigadores
de absoluto, e nfio a quem prefira a humildade, mas segura dignidade dos
rigorosos métodos cientificos?!". ‘

Nio se preocupa com a objetividade racional, quando diz que o método cientifico
deve ser rigoroso no investigar a realidade social, mas sim com a objetividade que pode ser
colhida na realidade, considerando-se a relatividade do conhecimento humano.

Como podemos ver, o problema do conhecimento esta ligado a questio metodica.
Depende sua solugdo da aplicagdo de métodos a investigagdio cientifica do direito. Contudo,
ndo tiremos dai a conclusdo que PONTES DE MIRANDA oferega resposta pronta ¢ acabada
para a ciéncia do direito, pois scu método inico apontado, consistente na indutividade, ndo

obstante apresentar manifestas vantagens em relagio a outros, na medida em que coloca o

direito mais rente 4 vida, ndo constitui uma verdade inquestionavel.

2 . Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo I, p. XXIV
e XXV.
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Conscio da relatividade metodologica, ndo deixa o autor de perseguir o
aperfeigoamento do conhecimento, que se deve mais a problema humano do que da propria
natureza, da realidade, constituida de relagdes sociais.

PONTES DE MIRANDA condiciona, pois, o conhecimento cientifico do direito ao
método. E a adogdo do método cientifico para a ciéncia juridica revela-se fecundo,
porquanto tem como ponto de partida uma base ampla, que sdo as relagdes sociais,
permitindo que o conhecimento de um fato social possa redundar em regras juridicas
aplicaveis aos demais fatos da mesma natureza, sem que haja necessidade de se conhecer
todos os fatos da mesma classe.

Interroga-se PONTES DE MIRANDA sobre a possibilidade do conhecimento, o que
em caso afirmativo, pergunta, ainda, se conhecer ¢ a relagéio entre sujeito cognoscente € o
conhecido.

Apods formular tais interrogantes, bem proprias das filosofias, mais especificamente
das teorias do conhecimento, passa em revista as atitudes epistemoldgicas que procuram
fornecer respostas as referidas formulagdes.

Neste sentido, denuncia a insuficiéncia da atitude dogmatica por responder que néio
existe relagdo, mas sim o fato, sequer colocando o problema do conhecimento. No
dogmatismo, o sujeito cognoscente apreende o objeto cognoscivel e esse da-se ao sujeito,
ndo deixando margem para discussédo.

Também aponta a impoténcia da postura cética, por esta langar a ditvida sobre a

‘possibilidade do conhecimento, ou seja, saber-se se realmente se¢ conhecesse quando se
conhecesse, em que pese, por isso mesmo, responder que hd relagdo. O ceticismo apresenta
como ponto de partida o lado oposto do dogmatismo, pois, para ele, o sujeito nio apreende o
objeto.

Do mesmo modo, langa imprecagfio sobre o subjetivismo, por ser a verdade relativa
ao sujeito cognoscente, desconsiderando o gran de evolugdo do conhecimento ou o estigio
de cultura em dado momento historico.

Com relagio a posigdo criticista, pondera que toda teoria do conhecimento ¢ critica,

posto que examina o conhecimento. Atenta que o criticismo requer o exame, a critica, nada
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tendo a ver com os céticos. Para cle, a critica alude & reflex@io ¢ onde ¢ quando o homem
estabelece o problema do conhecimento, desapega-se do dogmatismo ¢ critica.

Finalmente, a teoria acolhida por PONTES DE MIRANDA ¢ a do relativismo, ndo a
do relativismo subjetivista, mas o relativismo calcado nos fatos, para quem a proposigéo

somente ¢ verdadeira se concordante com os fatos.

"0 relativismo, desde Protagoras, com O komem ¢ a medida de todas
as coisas, teve como verdade tudo que se percebe, tudo que se intui, tudo
que se sente, tudo que se pensa. Dai se veio ao relativismo contemporéaneo,
para o qual todo saber depende da cultura, do estado social, daraga, ou de
outro fator. A percepgéio, também relativa, ¢ a Unica réstia para o mundo.
Tudo mais - religido, moral, arte, direito, politica, economia, ciéncia - é
construido, segundo lugar e tempo?2".

Importante assinalarmos que a maxima de PROTAGORAS acima citada desembocou
no mais arraigado subjetivismo, dai porque PONTES DE MIRANDA se evadiu dessa
postura, para acolher a cémoda postura do relativismo atval, que procura enxergar a verdade
nas relagdes sociais.

PONTES DE MIRANDA, pelo que dissemos, examina o conhecimento juridico com
método. Portanto, podemos asseverar que faz gnosiologia ao proceder desta maneira, eis que
sua teoria do conhecimento é arquitctada com metodologia cientifica, que somente pode ser a
indutiva.

Nos polos da relagdo, situam-se o sujeito ¢ o objeto. Em quais das extremidades
estaria a verdade? Haveria a predominiancia de um deles em relagdo ao outro?

Tal preocupagfio parece-nos constituir o pano de fundo sobre o qual se estende a
orientagdo gnosioldgica pontesiana, ao buscar uma resposta mais convincente sobre o
problema fundamental do conhecimento.

Tanto ¢ assim, que PONTES DE MIRANDA dedica ao tema uma obra onde cuida
especificamente da questdo do conhecimento. Nessa obra, intitulada “O Problema
Fundamental do Conhecimento”, em que aborda a tese central de sua proposta

epistemologica, revela que o problema do conhecimento ndo estd nem no sujeito nem no

objeto, mas na relagéo entre ambos, no que ele chama de jeto.

n . Por que Filbsofar. Revista brasileira de filosofla, fasc. 52, (XIIT): 479, out-nov-dez 1963,
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A teoria do jeto de PONTES DE MIRANDA, denominagdo esta que resulta
naturalmente da exposigfio de sua referida obra, por isso nfio se trata de nenhuma pretenséio
de nossa parte em querer rotular seu pensamento, aponta para a impossibilidade de se levar
em consideragio somente um dos termos da relagdo, quer o sujeito, quer o objeto, o que
falsearia o problema do conhecimento e, por conseqiiencia, a solugdo do mesmo.

Tampouco se pode eliminar os dois termos na relagdo de conhecimento. Por
conseguinte, busca o autor identificar o que ha de comum entre o sujeito e o objeto. Para
tanto, procede a climinagdo dos prefixos "su" e "ob", somente restanto o jeto, ou s¢ja, a

relagéo.

"Chamamos jeto a tudo que se apresenta, seja de ordem estritamente
fisica, seja de ordem psiquica, desde que considerado sem ser do lado de
quem vé ou do outro lado, isto &, eliminados os elementos que representem
oposigdo entre eles, operagdo que exprimimos pelo por entre parénteses
os prefixos de (su)jeito e de (ob)jeto®".

PONTES DE MIRANDA, ao encarar o problema do conhecimento, conforme
verificamos, ndo privilegia quaisquer dos termos da relagdo, nem o conhecente, que € o
angulo do sujeito, nem o conhecido, que € o lado do objeto, menos ainda os suprime, pois
néo podem ser eliminados.

Vislumbramos no esfor¢o empreendido pelo autor brasileiro o proposito de situar o
conhecimento mais préximo do ser, das relagdes sociais, dos fatos, propondo solugdes mais
rente aos fatos da vida, para a polémica filosofica travada entre idealistas ¢ realistas, os
quais procuram, respectivamente, subordinar o objeto ao sujeito, sem reciprocidade, e impor
o objeto ao sujeito.

Trata-se de preocupagdo epistemologica de PONTES DE MIRANDA, visando
eliminar o maximo possivel o relativismo situado no sujeito e no objeto, numa tentativa de
aprqfundar o conhecimento, ajustando-o 0 mais exatamente que pode & matéria social.

O jetismo de PONTES DE MIRANDA, conforme denominagfio langada a sua
filosofia por PERICLES PRADE, em artigo publicado, alinhado nas justificativas de que os

grandes tedricos estrangeiros elegeram as denominagdes com referéncia a seus sistemas e,

s . O Problema fundamental do conhecimento. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. p. 97.
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por isso, seria justo que um grande pensador brasileiro tivesse nome proprio para o seu, que
a tese de PONTES DE MIRANDA se baseia na climinagiio do dualismo sujeito-objeto,
insistindo boa parte de svas obras na mengéio do Jeto e que a denominagfo acoimada, resulta
natural ¢ automaticamente da exposigdo de PONTES DE MIRANDA, podemos dizer que

esta a base de suas investigagoes.

“Tomamos a liberdade de denominar jetisno a filosofia particular de
PONTES DE MIRANDA, franquia que entendemos fundada ¢ ndo mera
audacia de duvidoso sabor intelectual®".

PONTES DE MIRANDA pesquisa as relagdes sociais, para apos fornecer resposta
adequada ao problema do conhecimento, nio se deixando levar por solugdo apontada
unilateralmente, que s6 vé um dos dados do problema, fechando os olhos para o relacional,
onde pode ser encontrada a solugdo. Ndo se pode, portanto, excluir as relagdes.

Pela teoria do conhecimento, procede a ecliminagdo de atitudes subjetivistas e
animistas que contaminam a rcalidade das coisas, com o intento dc cada vez mais
aperfeigoar a convicgdo cientifica, sempre propensa a retificagdes. A ciéncia do direito cabe
revelar o que os fatos apontam, cuja verificagdo € suscetivel de comprovagio empirica, ¢
ndo se constituir em obra de imposigdo do juridico, o que gera um divdrcio entre as regras
juridicas e as relagdes regradas.

Convém assinalarmos que a relagdo do conhecimento ndo ¢ irredutivel, pois ndo
constitui um @ priori para PONTES DE MIRANDA, mas apenas um ponto de partida,
analisado com a légica ¢ a matematica, porém operado na experiéncia, que ¢ o ponto de
confirmagfo, cuja obtengéo se deve ao método indutivo empregado.

Afirma que tudo no mundo sfo relagdes, que, por sua vez, formam os grupos sociais,
as sociedades, os povos, as nagdes, continentes, ragas ¢ civilizagdes. Diz ainda que tais
relagdes sdo em niimero consideravel e, como sdio muitas as variaveis a ser atendidas, a fim
de que se obtenha as leis cientificas ¢ se conhe¢a os fatos particulares da vida social,
contenta-se com o maximo investigavel, abstraindo do que ¢ menos decisivo nos cilculos ¢

estatisticamente infimo, para atender ao que caracteriza os fatos que pretende estudar.

24 PRADE, Péricles. O Jectismo de Pontes de Miranda. O Estado, Sdo Paulo, p. 38, fev. 1989.
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Par a compreensdo das mesmas, acode que se faz necessdrio observa-las justapostas
ou localizadas, posto ndo se poder vé-las em todos os homens, porém em determinados

casos, quando certas circustincias materiais as constituem ou engendram-nas.

"De modo que temos de volver ao problema ¢ a solugdo da

epistemologia contemporanea, aplicada a sociologia: a relagdo ¢ real,
porque ndo se produz arbitrariamente, e sim pela causagdo universal
(dentro de circulos ou gerar circulos, como linhas que séo). 0 susbtrato que
as provoca, a coisa que da a representagio delas no cérebro humano, ha
de existir em algum lugar, para que se pudesse justapor. Ora, € no espago
que tal justaposigdo ¢ possivel 2"

Elucida o autor que a sociologia tem de estudar as sociedades nas realidades e ndo
no abstrato, por isso as relagdes de que sfo compostas as sociedades, ndo podem ser
concebidas como abstratas, imaginarias ou produtos de intelecto.

Constatamos, destarte, que PONTES DE MIRANDA tem consciéncia, como
investigador cientifico que ¢, da relagdo intransponivel existente entre o conhecimento e o
conhecido, que é o proprio problema do conhecimento, deixando entrever a relatividade
gnosioldgica, para cuja verdade absoluta somente podemos caminhar ¢ avangar
continuamente, ndo obstante a incerteza do seu atingimento.

Entretanto, o conhecimento humano ¢ sempre reflexo das relagdes sociais, podemos
asseverar. Mas, a apreensdo gnosioldgica relacional esta condicionada a utilizagio de
instrumental metodoldgico apto. Este so pode ser o cientifico indutivo, a fim de que néo scja
desmentido pelos fatos.

Segundo PONTES DE MIRANDA, o convencimento sentimental, seja empirico ou
intuitivo, e a condigfio racionalista, apriorista, dedutiva, nem sempre sfio correlativas da
verdade do seu objeto, o que equivale dizermos que ndo sfo passiveis de verificagio, nfo

havendo como comprovar o acerto ou desacerto do conhecimento obtido.

"Néo ¢ com o sentimento, ou com o duro raciocinio, que deve
trabathar o legislador ou o cientista do direito. O que ha de mister ¢ ater-se

BPONTES DE MIRANDA, Franicisco Cavalcanti. Introdugio 2 politica cientifica. Rio de Janeiro,
Garnier, 1924,p. 7.
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aos fatos, ao que € concreto, e raciocinar, objetivamente, a induzir,
segundo rigoroso método cientifico?."
Opera o autor com a indugdo baconiana, para estudar os fatos da vida juridica, as
- relagdes, delas extraindo as regras juridicas que irfio regé-las, procedimento este objetivo,
eis que calcado na observagdo, experimentagdo e verificagdo do conhecimento.

Somente se atém ao que os fatos apontam, pelo que foge, assim, do subjetivismo
pouco confiavel, que tudo pretende fazer derivar do capricho de lucubragdes mentais, do
mundo das ideagbes e racionalismos abstratos, que hipostasiam a realidade social, como se
a mesma pudesse ser produto de silogismo lagico.

PONTES DE MIRANDA extrai o direito dos fatos, operagdo esta compativel com o
seu naturalismo do fenémeno juridico, ndo compactuando com a teoria que tudo faz derivar
do mundo normativo, como se as regras juridicas que regram a vida social pudessem, ser
fruto de puro raciocinio dedutivo, cujo ponto de partida seriam outras normas ¢ ndo a
propria vida.

Em PONTES DE MIRANDA, as normas juridicas partem da vida ¢ a cla retornam.
Portanto, o conhecimento do juridico se dd a partir de constatagdes no mundo dos fatos ¢
somente estes podem modificar o direito.

Temos, pois, que ndo comunga com o achado aprioristico do direito, que o faz
derivar de formulas vazias, de principios metafisicos, sem comprovagéo fitica, por isso ndo
assimilando a distingdo kantiana entre ser ¢ dever ser.

Parece-nos coerente a postura pontesiana, pois, se a realidade ¢ dinAmica, como tudo
que existe se encontra em constante movimento, por evidente que as relagdes juridicas que
compdem o mundo do direito também se modificam, exigindo permaﬁente corregdo das
regras dirigidas a reger o coexistir social. |

Por cxperimentarem as relagdes juridicas oscilagbes perpétuas, face as alteragoes
ocorrentes nas relagdes sociais, é que o direito deve brotar e se adequar a estas, pois o seu
compromisso ¢ com a vida social.

Exatamente por ter presente que ¢ impossivel conhecer todos os fatos ¢ que PONTES

DE MIRANDA toma como ponto de partida o particular, ou seja, o que ¢ mostrado pelas

% Idem. Ibidem.p. 220.
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relagdes juridicas em determinado tempo, lugar ¢ grau de conhecimento em que se encontra
dada sociedade, com o fito de atingir as generalidades, guiando-se, para tanto, pelo fio
condutor do indutivismo, pelo que se afasta do pensamento intuitivo-dedutivista que, ao

pretender reivindicar o conhecimento absoluto, coloca o investigador no nivel da divindade.

"Por outras palavras: na mentalidade cientifica parte-se do fato, com o
grau maximo de precisdo e de exatiddo possivel e se extraem idéias gerais.
Mas, com o mesmo rigor das ciéncias particulares, nada se afirma do Real
- re-colocando nele o jeto extraid'o - sem a verificabilidade da nova
proposigio que se estd a formular. E pois o método indutivo-experimental
que esta a base. E a idade adulta do pensamento?.”

PONTES DE MIRANDA condiciona o aperfeigoamento do direito ao proprio
avango da ciéncia do direito. E esta somente evolui & medida que incorpora a sua
investigagfdo o método cientifico. Para nds, o cerne da postura epistémica pontesiana radica
no aspecto metodologico, pois mister se faz a utilizagéo de método adequado a fim de que se
possa aceder ao conhecimento mais proximo da realidade social.

Sem metodologia indutiva, o conhecimento juridico resta insuficiente, alheio aos
problemas existenciais ¢ descomprometido com a vida. Sem método indutivo, esta o jurista
condenado a procurar o direito no firagil repositorio das vetustas codificagbes ¢ nfo nas
relagdes sociais, onde devem ser encontradas as regras juridicas.

Empreende o estudo do fenémeno social, que ¢ o direito, a partir dos fatos da vida
social, que sdo os efeitos dos atos humanos, inclinando-se para as causas, ou seja, por via
indutiva. Ndo esconde a dificuldade encontrada na solugéio do problema do conhecimento
juridico, que se deve mais a problema ligado a natureza humana do que propriamente as
relagdes sociais, posto que ainda nfo sec desenvolveu ¢ se aprimorou instrumental
metodoldgico suficientemente apto, destinado a apreensdo da complexidade social.

Para a solugfio do problema fundamental do conhecimento juridico, que constitui
questdo gnosioldgica, importante, portanto, para a filosofia cientifica, toma como ponto de
partida tudo quanto os fatos permitem analisar, através da liberdade da ciéncia positiva,

atentando unicamente para o que ¢ o direito.

ZIOLIVEIRA, Mozar Costa de. O concelto de lel na metafisica e na cléncia positiva do Direito ( Santo
Tomas de Aquino e Pontes de Miranda). Dissertagéo Submetida ao CPG/USP. Séo Paulo, 1983, p. 2.
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O esforgo pontesiano € no sentido de superar a oposigdo sujeito-objeto, com vistas a
somente colher o jeto. Noutras palavras, PONTES DE MIRANDA preocupa-se em combater
o antropomorfismo ¢ o animismo, os quais procuram, respectivamente, interpretar o juridico
a partir da vontade do legislador ¢ da lei, como se fosse possivel descobrir a intengfio do
legislador e se pudesse dotar de vontade a lei, ser animico.

Pretende colher o direito rente aos fatos da vida, extrai-lo do ¢, do ser. Sua
contribui¢do metodoldgica ao estudo do fendmeno juridico consiste na impessoalidade e
objetividade da via indutiva, enriquecendo significativamente o modo de concepgio da
interpretagdo da lei.

Sua teoria dos jetos traduz sua postura hermenéutica basilada em método tinico para
os lidadores do direito, a fim de qué o intérprete possa apanhd-lo como cle ¢, sem os vicios
subjetivistas e animistas, que o deformam.

Ocupa-se PONTES DE MIRANDA em penetrar os fatos, cnidando das relagdes para
conhecer as possiveis generalizagdes, pesquisando a natureza ¢ a matéria social, o que
constitui demonstragdo evidente da rendigdo do raciocinio logico dedutivo, de tradigdo
aristotélico-tomista, diante da indugio devida a BACON, a quem se prestou pouca ou quase
nenhuma atengao.

Neste passo, cumpre observarmos que a escolastica, inangurada por ARISTOTELES
¢ recuperada por SANTO TOMAS DE AQUINO, na Idade Média, esta bastante incutida no
pensamento ocidental contemporéneo, que, por sua vez, se ressente do vicio da verdade
apoditica apontada pelo silogismo 10gico, que confia o conhecimento juridico a
infalibilidade da razio humana, como se a certeza absoluta pudesse se dar em desapego a
ordem dos fatos. E para livrar o conhecimento do juridico do mundo das abstragdes que
PONTES DE MIRANDA busca finda-lo no real.

A ciéncia do direito, posto que positiva, pois fundada nos fatos sociais, caberd a
tarefa de revelar o direito, de precisar aproximadamente o juridico, pois toda verdade é

relativa, face a propria mutabilidade do real.

"Ainda que se ndio possa ter, quanto aos atos humanos, a certeza
absoluta, pode a lei ser formulada em termos universais. Ndo se nos da o
mesmo tipo de certeza em todos os campos do conhecimento. A certeza ¢
imperfeita nas coisas contingentes: o conhecimento da natureza e das
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vivéncias humanas. Basta entdo que a certeza scja daquelas pelas quais se
tenha por verdade o que ocorre na maioria dos casos, falhando embora nos
pequenos mimeros®.”

Ora, se¢ a natureza ¢ mutavel, por conseqiiéncia, a ciéncia do direito também
experiinenta sucessivas modificagfes, eis que faz parte da natreza, o que reflete em
constantes adaptagbes »do direito, tornando, destarte, as verdades provisorias e retificaveis.
E a prova da imersdo do conhecimento juridico nas dguas do relativismo.

Para a questdo chave do problema fundamental do conhecimento juridico, que é o de
colher nas relagdes sociais o que € o juridico, concorre a ciéncia positiva do direito, cuja
vinculagfo socioldgica permitira a andlise cientifica das relagdes socioldgicas, a fim de que
a propria realidade fornega o critério seguro para a formulagdo das regras juridicas,
conscio da relatividade do conhecimento juridico, por isso, que mutavel.

Este ¢ o problema atual ¢ fundamental do conhecimento juﬁdico, que PONTES DE
MIRANDA descortina, ao formular o principio da relatividade generalissima, mostrando a
complexidade das relagdes humanas ¢ a impoténcia para revelar o direito precisamente, o
que se deve mais a fatores humanos do que propriamente naturais, face a propria falibilidade
inerente ao ser humano, pois a natureza ¢ indiferente o mimero de elementos que compdem as
relagdes sociais.

Trata-se de problema filosofico e que requer solugo cientifica, dai porque devem
ser convocadas todas as ciéncias, a fim de se evitar a cisdo irreal dos saberes. Porém, a
unidade das ciéncias devem se travar na sociologia, ciipula de todo conhecimento humano,
no dizer de PONTES DE MIRANDA, que, por sua vez, viabilizara a solugdo para o

problema do conhecimento juridico.

3. Principios légicos e fisicos-sociais

Para o problema fundamental do conhecimento juridico, PONTES DE MIRANDA
propde solugdo relativista, ao formular o principio da relatividade generalissima do
conhecimento, aplicando ao mundo social a teoria da relatividade geral, formulada ¢

desenvolvida por ALBERT EINSTEIN na fisica.

2 . Idem. Ibidem. p. 97.
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Por meio de tal principio, o relativismo encerra todo o dominio do conhecimento,
nfio somente do plano fisico, mas atingindo, inclusive, o campo das sensagdes, ampliando
ainda mais os limites tragados pelo fisico aleméo, pelo que assim "completou, corrigindo, a -
teoria da relatividade de Einstein: a relatividade comeg¢a na sensibilidade do observador,
que recebe energias socioldgicas ¢, com isto, altera-se!?"

Esta nogdo ¢ que vai presidir sua investigaglio cientifica do direito nas relagdes,
iniciando-se uma nova fase , um novo ciclo, que ¢ o da ciéncia positiva do direito. Inaugura-
se um novo periodo do processo adaptativo, assegurado pelo caminho do método indutivo,
instrumento apto a proceder a pesquisa do juridico nas relagdes sociais, de forma objetiva.

Ao vincular no mundo social a teoria da relatividade de ALBERT EINSTEIN,
formulou principios 16gicos ¢ socioldgicos para a sociologia, caracterizada como ciéncia
positiva, por se ocupar dos fatos sociais, por isso devendo orientar a ciéncia do direito.

PONTES DE MIRANDA desenvolve o conceito de circulos sociais, concebendo
como o primeiro circulo criador de regras juridicas o contato entre dois seres, chamado de
par androgino, em que o individuo transcende a si mesmo, para mais tarde formar o cld e
outros grupos sociais, que séo circulos cada vez mais largos, distintos uns dos outros pela
maior ou menor complexidade, donde deriva o direito.

O direito, portanto, é produto dos circulos sociais existentes, antes mesmo do
aparecimento das sociedades, pois sfo resultantes das relagdes sociais travadas no interior
de cada circulo.

Adotando tal ponto de vista, PONTES DE MIRANDA formula o principio logico da
fisicalizagfo das geometrias, pelo qual sdo os fatos que devem decidir sobre os axiomas que
possam servir a explicagfio sociologica. Por esse principio, o autor, a nosso sentir, inverte
as premissas do silogismo 16gico tradicional, para buscar uma resposta ao problema do
conhecimento juridico, ndo mais a partir de premissas deduzida abstratamente, mas, sim,
tomando como ponto de partida regra juridica induzida dos fatos.

Isso significa que os proprios fatos devem decidir, no fundo, as questées formuladas

pelo conhecimento juridico. Trata-se, na verdade, de silogismo sociologico articulado por

B1dem. Ibidem. p.50.
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PONTES DE MIRANDA, se ¢ que podemos usar esta expressdo, eis que seu principio ndo
pode operar no vazio, sendio tendo por base o social, que € o mundo dos fatos.

O que o autor quer dizer é que as relagdes sociais devem apontar o direito, apds
segura investigagéo cientifica que somente o método indutivo pode dar, libertando a ciéncia
do direito de concepgdes hipostasiantes da realidade, fundadas em aprioris, em principios
sem verificagio empirica.

Para ele, as regras juridicas integrantes de cada circulo social somente podem ser
dirigidas as relagdes sociais, visando regrar a coexisténcia social, desde que reveladas
pelas mesmas relagdes sociais, o que equivale dizer, devem ser comprovadas pelos proprios
fatos sociais.

O silogismo légico tradicional ¢ uma forma de raciocinio, pela qual a solugdo do
problema, no caso, juridico, parte de uma premissa maior, que ¢ a norma juridica, para
exemplificar, fiuto da razdo, na qual se preocupa subsumir o fato social, dai fazendo derivar,
por simples operagédo mecéanica, a solugédo.

Esta forma de pensar, atribuida a ARISTOTELES e, mais tarde, na Idade Média,
recuperada pela escolastica, peca por ndo questionar o ponto de partida da solugde do
problema, ou seja, a norma, como se esta constituisse uma verdade inabalavel, absoluta.

Evidente que esse raciocinio peca pelos vicios subjetivistas, impondo uma verdade
pessoal, propria de quem concebeu a lei por meio de lucubragdes mentais, como se tivesse
sido apreendida por todos de maneira uniforme, criando um efeito de sentido tinico que,
sabidamente, nfo existe, dada a pluralidade de significagées de que se ressentem as palavras
da lei.

E para ndo confiar a solugdo do problema juridico a imaginagdo, cujo suporte é o
mero capricho da consciéncia da cada um, que PONTES DE MIRANDA prefere entrega-lo
ao que os fatos decidem, eis que as solugdes mostradas por esses sdo suscetiveis de
constatacdo empirica.

Para elucidar de outro modo, tenhamos em conta que em toda investigagdo juridica
nos deparamos com perguntas ¢ respostas. Desse modo, tanto podemos nos deter a pergunta
como a resposta. Ainda nos reportando ao caso do silogismo logico, tanto podemos dar

énfase ao aspecto pergunta, ou seja, questionar os axiomas dados como aceitos, por em
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divida a norma ou normas que o constituem, bem como podemos realgar o aspecto resposta,
ao colocar como fora de questionamento, mantido como inataciveis os elementos que

integram a premissa maior, que ¢ a norma.

"No primeiro caso, usando uma terminologia proposta por Vichweg,
temos uma questdo de pesquisa ou questdo zetética, no segundo uma
questdo dogmitica ... As questdes dogmdticas revelam o ato de opinar e
ressalvam certas opinides (dokein). As questOes zetéticas, ao contrdrio,
desintegram, dissolvem meras opinides (zetein), pondo-as em diivida, o
que pode ocorrer ainda dentro de certos limites (na perspectiva empirica
das ciéncias: Sociologia, Psicologia, Antropologia Juridicas etc) ou de
modo a ultrapassar aqueles limites, por exemplo, na perspectiva da
Filosofia do Direito.3"

Neste sentido, podemos dizer que PONTES DE MIRANDA revelou-se um jurista
especialista em questdes zetéticas, antes mesmo de THEODOR VIEHWEG ter proposto a
referida terminologia, pois nfo se prendeu a conceitos fixados, ndo atribuindo maior
importancia as questdes dogmaticas, como ha mais de um século procedem os juristas, na sua
maioria.

Nio que PONTES DE MIRANDA dispense a logica, na solugdo do problema
juridico; ao contrario, cumpre ela fungdo importante. Contudo, a mesma somente pode operar
num segundo momento, apds a regra juridica ser apontada pelas relagdes sociais; ai sim, da
regra juridica, apos induzida dos fatos sociais, pode-se deduzir solugdes ¢ aplica-las a todos
os fatos da mesma natureza, at¢ que estes experimentem novas mutagdes, alterando, por
conseqiiéncia, as regras juridicas em vigor.

Niao vislumbramos propriamente a falta de uma dialética para explicar esse devenir
pontesiano, pois, acompanhando, neste particular, o pensamento dele, entendemos também a
mesma restar explicada pelos fatos, pelo que aduzimos, ainda, nfio se tratar sua concep¢lo

de metafisica. Trata-se, entretanto, de postura cientifica positiva do direito, por isso que
findada nos fatos. |

30FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito. 2. ed. Sio Paulo, Atlas. 1980, p.46.
N. Consultar também a respeito a obra Topica e Jurisprudéncia de Theodor Viehweg, trad. de Tércio
Sampaio Ferraz Jr., Brasilia, DIN, 1979.
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Assim, refletindo, sobre o principio logico da fisicalizagdo das geometrias, em que
os fatos ¢ que devem decidir os principios, recomendando explicagdio socioldgica, com base
na experiéncia, ousamos identificar em tal principio, o que denominamos de silogismo
sociologico pontesiano.

Justificamos tal expresséio pela mesma resultar naturalmente do mencionado principio
formulado, posto que a logica deve preceder o fato social, encontradigo no social.

Outro principio 1ogico estabelecido por PONTES DE MIRANDA ¢ o da relatividade
na sociologia, o qual enuncia que as relagdes sociais constituem a matéria social. formando
o espago social; sem aquelas, este ndo existe. Diz ainda o referido principio relativista que
os fatos sociais variam, obrigados que séo pela propria sociedade.

Esse principio logico dispensa maiores consideragdes, porquanto ja fora
suficientemente abordado no item um deste capitulo, por se tratar de aspecto singular do
principio da relatividade do conhecimento juridico.

Contudo, também aqui gostariamos de registrar, a exemplo do ocorrido
anteriormente, que vislumbramos ndo um principio 16gico, mas um principio sociolégico,
pois a logica ¢ operada nos fatos, estando suscetivelmente condicionada a eles. Desse modo,
as relagdes sociais de que se compde a sociedade, ao experimentarem mutagdes, dada a
propria dindmica da vida, determinam a variagio dos fatos sociais, o que s6 esta a confirmar
que nada ¢ estatico no mundo.

E o principio da relatividade logica, ou melhor, da relatividade socio-logica, por
assentar em fatos variaveis, provoca constantes adaptagdes no juridico, sempre no sentido de
melhor adequar o individuo ao meio social, destacando-se¢ o cardter evolutivo do
conhecimento juridico e do proprio direito.

Por ressaltar da leitura que empreendemos da obra pontesiana, o lugar que ocupa a
l6gica em seu pensamento juridico, exercendo fungdo auxiliar da ciéncia positiva, na medida
em que somente pode ser empregada, apos a indugio das regras juridicas das relagdes
sociais, ¢ que houvemos por bem privilegiar o socius, denominando o reportado principio de
socio-logico. ’

Convém esclarecermos que as contribuigdes por nds prestadas a pesquisa pontesiana,

no sentido de denominarmos de principios socioldgicos os principios l6gicos até agora
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cstudados neste item, ndo respondc a nenhuma vaidade de nossa parte, tampouco
pretendemos corrigir o proprio autor tematizado, porquanto néo se trata de principios assim
rotulados por ele, mas por comentador seu, conforme o proprio PONTES DE MIRANDA faz

citagdo.

"PONTES DE MIRANDA, aplicando no mundo social os principios
de EINSTEIN, chegou a estabelecer, para a Sociologia Geral, os seguintes
principios: Principios logicos: 1.Principio da fisicalizagio das
geometrias. Os fatos devem decidir da geometria, ou seja, dos axiomas
que nos possam servir a explicagio socioldgica; a geometria social ndo ha
de ser a da intuigdo vulgar, mas a indicada pela experiéncia. 2. Prircipios
da relatividade na Sociologia: a) sé ha espago social onde hd matéria (ou
energia) social; ¢ de relagdes que se constitui a matéria social; portanto, s6
ha espago social onde ha relagles sociais; b) as sociedades obrigam os
fatos sociais a variar como verdadeiros potenciais de seus campos; onde
chega uma relagdo social, ai comegam espago e tempo social, como surge
o campo de gravitagdo onde quer que a tensdo material seja diferente de
zero, isto ¢, onde quer que aparega energia’!".

A passagem supra-reproduzida, colhida da obra pontesiana, consoante se verifica na
fonte apontada, refere-se ao que escreveu J.M. RAMOS MARTINS no livro “Da Nogéo de
Espago ao Fenoémeno juridico™.

Nao obstante incensuravel, a nosso sentir, o ai escrito, entendemos que os principios
ventilados, para melhor atender a coeréncia com que PONTES DE MIRANDA expds scu
pensamento, por isso resultando naturalmente do seu desenvolvimento, dever-se-ia chama-
los de principios sdcio-16gicos, ao invés de 10gicos, 0 que néio constitui nenhuma invengéio
gratuita. _

Antes de a ciéncia positiva do direito ser ldgica, ela é sociologica. A logica,
consoante ja expusemos, deve se ater aos fatos, as relagdes sociais, sob pena de produzir
trabalho improficuo, ao operar com formulas ocas, afastada da vida.

vContudo, além dos principios logicos, que, por razdes justificadas, preferimos
chama-los de sdcio-l6gicos, PONTES DE MIRANDA formulou principios fisico-sociais,

por entender que nada refoge ao mundo fisico, constituindo esse o mais amplo circulo de

3IPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de cléncia positiva do Direlto. 2. ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972. Tomolll, p.322.
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adaptagfo, a cuja influéncia estdo submetidos todos os corpos. Entende que ¢ nas leis fisicas
onde sfio procurados os principios mais gerais de evolugio. E dentro do mundo fisico, diz,
que se diferenciam os processos de adaptagdo e social. Tal constatagdo ndo escapou a
sociologia cientifica.

DJACIR MENEZES, ao expor a sistemagdo de PONTES DE MIRANDA em relagéo

aos principios fisico-sociais, assim disserta:

"Ha principios fisico-sociais. A sociedade, como forma de
organizagdo, distende-se além do mundo vivo. Os fatos sociais sdo
fenémenos de um dominio alheio as leis fisicas? Seria um absurdo a
excegdo. Coexistir ¢ adaptar-se. Quer no mundo vivo como no mundo nio
vivo, adaptar-se ¢ realizar qualquer aquisi¢io em relagdo ao estado
anterior de equilibrio, em relagéio a certo meio. Ser X meio é a féormula
geral. A aglio do meio inscreve-se no ser, que reage as excitagdes
ambientes. Isso vem fornecer um critério a sociologia: qual a melhor
regra? a que melhor adaptagdo produz.32”

Os principios fisico-sociais formulados por PONTES DE MIRANDA, consistem nos
principios de simetria, de insulamento dos sistemas ¢ do determinismo. Passemos a
desenvolver cada um deles, a fim de melhor nos aprofundarmos na ciéncia positiva do
direito pontesiano. |

Segundo PONTES DE MIRANDA, as sociedades sdo fendmenos muito complexos
que tendem ao equilibrio dinfmico. Para ele, a harmonia social traduz o fendmeno universal
da adaptagdo ¢ as leis fisicas de simetria. Essa ndio € causa de fenémenos, mas pode impedir
que se produzam. Parte da concepgdo de que ¢ a dissimetria que cria o fenémeno, por isso
tudo faz para que decresga a dissimetria intra-individual, caminhando para o maximo

possivel de simetrias-individuais.

"E a PIERRE CURIE que se devia os trabalhos do primeiro decénio
do século XX sobre simetria, e, na Sociologia, constituiram tais
problemas, durante alguns anos, o objeto das nossas melhores
observagdes, experiéncias ¢ meditagiesss”.

32MENEZES, Djacir. Introdugiio a ciéncia do Direlto. 2. ed. Porto Alegre, Globo, 1938. p.28.
33PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Introdugiio 2 sociologla geral. 2. ed. Rio de Janeiro,
Forense, 1980. p.82.
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Tal pensamento ¢ devido a HERACLITO DE EFESO, para quem ¢ a discérdia que
engendra todas as coisas. PONTES DE MIRANDA, ao buscar o equilibrio social,
concebendo o direito como processo social de adaptagdo do homem a vida social, procura
eliminar ao maximo a dissimetria de que se ressente a coexisténcia humana, concorrendo, ao
reverso, para a maior soma possivel de simetria.

Nessa visdo pontesiana, estd bem retratada sua preocupagéio com a socializagéo do
conhecimento juridico, pois procura privilegiar o socius, ao invés do eu, importando-se mais
com as simetrias entre grupos do que entre individuos.

Defende que se caminha para o maximo possivel de simetria, cujo circulo mais largo
¢ a humanidade, o que denota sua posigdo evolutiva do conhecimento, numa constante
expanséo dos circulos sociais, desde o par sexual.

Podemos afirmar que as leis da simetria se encontram na proporgéo inversa das leis
da dissimetria, as quais produzem o fenémeno. Para melhor clarearmos este tema, basta
mencionar que, no proprio conceito de direito exposto por PONTES DE MIRANDA, radica
o principio da simefria, eis que o mesmo aspira A estabilidade das relagbes, quando ¢

definido como processo social de adaptagdo.

"Ha processos de igualizagdo, relativos a individuos e a circulos
sociais; ¢ nfo & igualdade absoluta ou aprioristica: caminha-se¢ para a
maior adaptagdo, e nfo para a imobilidade. Os fatos do mundo resultam da
sua dissimetria; a simetria ndo causaria fendmenos. O contrario seria o fim
absoluto tio absurdo como os comegos absolutos3*"

Esclarece o autor que, uma vez produzido o fenémeno pela dissimetria, desfaz-se a
situagdo dissimétrica, dando lugar & simetria, pelo que exemplifica com vdrios casos,
inclusive brasileiro, tal como o surto democratizante que foi a Revolugfo Praicira do Recife,
que abrangeu o povo contra o monopdlio portugués ¢ da propriedade do senhor feudal,
fenémeno esse dissimétrico, que se desfez, no que foi possivel, crescendo a vida rural,
dispersando-se o elemento fidalgo portugués e afluindo a aristocracia rural do pais, que no

século XIX o governo, dando-lhe feigéo tipicamente brasileira, diferenciada ¢ inconfundivel

com a peninsular, no que é chamado de simetria.

341dem. Ibidem. p.98.
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Esse exemplo serve para mostrar o cardter evolutivo ¢ adaptante dos fendmenos
sociais que se produzem dissimetricameﬁte, para ganharem cada vez mais expresséo, a ponto
de integrar circulos cada vez mais largos, no que assinalam seu cardter nitidamente
socioldgico e socializante.

Vislumbramos no principio de simetria a biissola orientadora dos demais principios
formulados por PONTES DE MIRANDA, especialmente dos principios sociolégicos,
consistentes nas leis dos circulos sociais, na lei da dilatago dos circulos sociais ¢ na lei da
diminuigio do guantum despético, ndo somente por se tratar de principio fisico-social e
nesse sentido nada escapa ao mundo fisico, mas porque a concepglio de ciéncia positiva do
direito de PONTES DE MIRANDA estd vinculada aos pressupostos da fisica ¢ caminha
para o aperfeigoamento, o que esti estreitamente em sintonia com o principio simétrico

formulado.

"No Espago-Tempo social: caminha-se para o maximo possivel de
simetria; portanto: a) para os circulos mais largos, até o circulo universal,
~ que ¢ a Humanidade (Lei da integragdo e dilatagdo dos circulos sociais);
b) para a mais perfeita simetria ente os habitantes ¢ as zonas terrestres
(divisdo do trabalho entre os povos, federalismo econémico); ¢) para o
melhor grau de estabilidade com o minimo de despotismo; d) para o maior
equilibrio mental (Lei das trés fases: intuigdo, empiria, dedugio,
apriorismo; indugdo, investigagdio cientifica), que ndo esta no pluralismo,
nem no monismo ou no dualismo, porém na dupla atengdo da
descontinuidade ¢ da continuidade do mundo®".

Dentre os principios fisico-sociais sistematizados por PONTES DE MIRANDA,
temos o principio do insulamento dos sistemas, que traduz serem as sociedades sistemas
relativamente fechados, dentro dos quais se estabelecem processos evolutivos, independente
em parte de outros sistemas, que se dilatam pelo aumento de volume ou pela formagdo de
sistemas mais largos, operando-se a evolugdo social.

Desenvolve PONTES DE MIRANDA a concepgéo de que a sociedade ¢ constituida
de sistemas sociais relativamente fechados, os quais se ampliam, cujo crescimento se opera

sempre em carater evolutivo, para formar circulos cada vez mais largos. A dilata¢do dos

35Idem. Ibidem. p. 120-1.
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sistemas se da pela assimilagdo de novos elementos, por meio de processos que interagem
mutuamente.

Afasta-se, pois, de todo e qualquer reducionismo que procura explicar o fenémeno
social que ¢ o juridico, a partir de somente um ponto de vista, como, por exemplo, o
determinismo econdémico.

Para o autor, o juridico ¢ por demais complexo para se deixar explicar somente por
um ponto de vista, por isso que todos os fatores sociais concorrem para sua formagéo, scja
econémico, inclusive, politico, moral, religioso, artistico e até a propria ciéncia, porquanto

nada escapa.

"Vistas de dentro para fora, as organizagOes sociais (clds, tribos,
nagdes, cidades, Estados) sfio dilatantes, transcendem o individuo e
promovem a harmonia interior, a evolugdo coletiva, a expansdo. Vistas de
fora, sdo insulantes, livram os corpos sociais de processos adaptativos
com outros povos, que os absorveriam ou se superporiam a eles, em
camadas dominantes (simetria de planos: colonizadores, colonizados;
senhores, escravos; povos capitalistas, povos controlados de fora, povos
proletarios). A estrutura social, o sistema relativamente fechado, ¢, para
eles, como a cobertura cornea ou os espinhos de certos animais®".

Como vemos, o principio do insulamento dos sistemas ¢ a viséo de fora para dentro
dos sistemas sociais, uma espécie de protegdo desses, livrando-os de processos de
coexisténcia com outros povos, que comprometeriam sua integridade pela absorgdo ou pela
sobreposig¢do. Sdo os circulos sociais insulados, para o estabelecimento das regras juridicas.

Ndo que o principio do insulamento dos sistemas sociais deva permanecer
circunscrito no ambito de determinado pais, pois isso seria por limites e contradizer o
principio da simetria, que assenta o cardter evolutivo e adaptante dos fendmenos sociais,
mas, enquanto persistir a opressdo econémica ¢ politica entre as nagdes, o insulamento

constitui necessidade de sobrevivéncia dos proprios sistemas sociais.

"O mundo humano, social, nfo poderia escapar as leis de simetria (o
momento b é sempre mais simétrico que o momento a). Se essas leis nfo

361dem. Ibidem. p. 102 e 103.
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existissem, o mundo seria parado, s6 s¢ moveria por intervengdo de Deus
ou do homem3”."

O terceiro e tltimo principio fisico-social formulado por PONTES DE MIRANDA ¢
o do determinismo ou da unideterminagéo, postulado esse que acompanha e preside sua
sistematizagdo do conhecimento juridico, na medida em que sustenta método Gnico para a
investigagéo do direito nos fatos sociais.

Quando sc fala em umideterminagdio, o que equivale a dizermos principio da
determinagdo Onica, ndo se estd a advogar que a ciéncia do direito deva repousar em
determinismo absoluto, pois isso seria reivindicar o apriori, mas sim em determinagdo
baseada nos fatos da vida social, posto que positiva ¢ se valendo da estatistica, onde se pode
verificar a nogdo de predominéncia de certas agdes.

Alias, convém nunca perdermos de vista o referencial de que todo conhecimento ¢
relativo, o que implica, conseqiientemente, a relatividade dos meios utilizados a apreendé-
lo.

A orientagdio cientifica do direito em PONTES DE MIRANDA tem por base o
principio generalissimo da relatividade das relagdes .sociais, ndo podendo, a toda evidéncia,

aceitar as explicagdes absolutas, propria do determinismo racionalista formal.

"Os circulos de determinagfio social, nfo sdo hermeticamente
fechados, de modo que se conciliam o principio racional da determinagéo
¢ o emprego do calculo das probalidades, a absoluta interdependéncia de
todos os fendémenos do wuniverso ¢ a intersolidariedade ou
interdependéncia dos fatos de cada sistema®."

Através do unideterminismo, procede-se 3 analise das rela¢des sociais por meio da
claboragdo do método indutivo, extraindo as leis estatisticas indicadas pelo calculo das
probalidades, sempre que se ndo possa observar diretamente ditas relagdes, para, apos,
criar-se a regra juridica a ser aplicada aos fatos sociais, caso em que o racionalismo

dedutivista também cumprird com o seu papel, uma vez que ndo ¢ preciso induzir sempre,

desde que exista a regra apontada pelos fatos sociais, caso em que operara a ldgica dos

37 . Garra, mio e dedo. S#o Paulo, Martins, 1953. p. 97.
38 . Introdugédo i soclologla geral. 2. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1980. p. 104.
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fatos, pois ndo ¢ preciso conhecer todos os fatos sociais para o emprego do determinismo
cientifico.

O determinismo cientifico pontesiano se satisfaz com o estatistico e probabilistico,
quando as relagdes sociais ndo podem ser dirctamente observadas, contentando-se¢ com a
generalidade dos fendmenos analisaveis. Nisso consiste o principio da determinagéo Unica,
de modo que, por conseguinte, a ciéncia se unifica, pois ¢ a unidade de saberes que fornece o
material, o substrato, as condigoes sobre as quais se dard a determinagdo metodoldgica,
afastando-se, destarte, a ciéncia positiva do direito de critério pessoal ¢ pouco fecundo.

E assim que o método Gnico para o conhecimento juridico postulado por PONTES
DE MIRANDA se acha em consonancia com a também reivindicada unidade das ciéncias, o
que permite evitar contradigdes entre a ciéncia juridica ¢ as demais ciéncias, bem como
dentro da propria ciéncia do direito, o mesmo ocorrendo metodologicamente, o que
demonstra a coeréncia da proposta epistémica pontesiana.

E preciso " deixarmos assente que o unideterminismo pontesiano atende
exclusivamente ao que os fatos apontam, ndo se tratando, pois, de, critério unilateral,
imposto subjetivamente, téo fortemente combatido por ele.

Por se tratar de principio fisico-social, em conformidade com a fisica
contemporanea, suscetivel ao principio epistemoldgico da relatividade, encontra-se o
principio da determinagfo inica em constantc movimento, promovendo constante evolugéo,
porém ndo continua, eis que sujeito a ruptura de equilibrio determinada pelas oscilagdes das
relagdes sociais.

Ocorre que a concepgdo evolutiva do fenémeno se verifica por descontinuidades,
admitindo saltos e recuos, pois se prende ao que os fatos espontaneamente acusam e esses se
alteram a proporgéo que as condigdes de existéncia também se modificam.

O determinismo poda as concepgdes absolutistas ¢ racionais, posto que ndo visa 2
consciéncia, contentando-se tio somente com a interdependéncia com alguns fatos do mundo,
cujas relagdes se mostram mais evidentes. Ndo fosse assim, nfo traria a marca do
relativismo. “

O principio do determinismo, por se satisfazer somente com as grandes expressdes, o

que equivale dizer, com as uniformidades, abstraindo do que ¢ diferente ¢ subsistente e por



substituir a nogéo de sistema aberto, pela de sistema relativamente fechado, ndo procurando
responder atodos os problemas formulados, € tido como cientifico. Evidencia-se, pois, mais
uma vez, a posigfo relativa da ciéncia do direito em PONTES DE MIRANDA.

PONTES DE MIRANDA formulou ainda os principios sociologicos dos circulos
sociais, da dilatagdo dos circulos sociais ¢ da diminuigdo do guantum despético, tido esses
dois ailtimos como principios fundamentais.

Pelo principio dos circulos sociais, sustenta que as diferengas quantitativas das
sociedades determinam suvas diferengas qualitativas, sendo que aos cir;;ulos menores
superpdem-se os maiores, ou seja, ao par, cld, tribo, cidade, superpdem-se nagdes de tribos,
Estados, aliangas continentais, humanidade, fatalidade socioldgica na cosntrugéio cientificista
pontesiana.

Devemos sempre atentar que os principios articulados pelo autor tematizado néo
consistem em formulas ocas, em meras abstragdes, como se fossem idéias oriundas da pura
racionalidade. Néo se trata de metafisica, tdo acirradamente combatida, dada a postura de
cientista do direito positivo por ele assumida.

Os principios pontesianos sfo obras da realidade social, posto que resultantes da
vida, extraidos por método indutivo, inico adequado a servir a ciéncia positiva do direito,

pela sua objetividade e impessoalidade, passivel ainda de verificago.

"A lei dos circulos ¢ espacial: 1°) porque ¢ observavel no mesmo
momento (circulos menores ¢ circulos maiores esbogados); 2°) porque ¢
possivel a reversibilidade, a livre mobilidade, de que falou BERTRAND

Y

RUSSEL; quer dizer: o corpo pode mover-se a vontade e, desde que
involua, estreita-se, fraciona-se, diminui®."

O autor concebe os circulos sociais como sfstemas, onde com mais facilidade se
operam as adaptagdes, necessarias a gradativa evolugdo das sociedades, em que se acham
presentes os elementos sociais de adaptagdo, tais como a religiio, a moral, o direito, a
economia, a politica, a arte ¢ a ciéncia, que, por sua vez, concorrem para a constituigdo do

contetido dos fenémenos sociais.

1dem. Ibidem. p. 120-1.
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E nesse contexto dos circulos sociais que vdo operar os principios sociologicos
fundamentais da dilatagdo dos circulos sociais ¢ da diminvi¢gdo do guantum despético,
principios sistematizadores da ciéncia positiva do direito, que viio cumprir o desiderato de
buscar o equilibrio do juridico, para fazé-lo evoluir, a0 mesmo tempo em que visam livra-lo
dos ressaibos da for¢a de que se ressente.

E descurado dizer que ambos os principios so indutivos ¢ experimentais,
constituindo-se, pois, essa no tinico processo natural do direito, pelo que cumpre a vantagem
de provocar a observagdo, podendo ser repetida e testada quantas vezes aprouver ao
investigador.

Chamado de principio da integragdo ¢ dilatagdo dos circulos sociais, posto que os
valores econdémicos, politicos ¢ outros apresentam evoluglio integrativa e expansiva, tal
principio esta ligado e da prosseguimento a processo de formagdo da matéria social.

Exemplifica o autor que no par reside um dos circulos sociais mais rudimentares e
que tanto o homem quanto a mulher ndo entram como sistema na constituigdo desse circulo,
mas sim como subsistema, dai que os deveres e direitos que animam o par reciprocamente
adaptam cada um deles a vida do pequeno circulo, o que acarreta modificagdes na religidio,
na moral, na economia, no direito de cada um, enfim, nos valores sociais que cada um
apresentava ao compor o circulo rudimentar.

Se fossemos fazer idéntica proje¢dio com relaglo a circulos cada vez mais largos,
constatariamos certamente, que o mesmo se daria em todos os circulos dc que sdo
constitnidas as sociedades, pois, para mais uma vez exemplificarmos, na constituigio dos
Estados entram elementos pertencentes aos circulos menores, fazendo com que o direito, a
economia, a politica, a religifio e demais fatores de integragio social, presentes nesses
circulos, consubstanciados no par, no clé, na tribo, na cidade, nas nagdes de tribos,
concorram para a formagdo do circulo maior chamado Estado, sendo que o alargamento
operado modifica os referidos elementos de integrantes dos circulos anteriores, para melhor
adaptar-se ao novo circulo surgido, no caso o Estado.

"Néo se pode dizer que a cada circulo corresponda, por exemplo, uma
religido, uma moral, ou um direito. Mas, se passamos de um circulo para
outro ndo-interior (catélicos, mugulmanos; militares, advogados; ricos,
pobres), ndo podemos deixar de reconhecer a deformagdo que sofie o
mesmo sistema de religifio, de moral ou de direito. Nos circulos



envolventes (familia, municipios, Estado), dd-se mais dilatagdo que
deformagdo; a moral doméstica ¢ mais restrita, minudente; a dos grupos
sociais mais amplos como que se torna mais tolerante, mais plastica®.”

Conforme teremos o ensejo de estudar no capitulo IV da tese, cada circulo social
apresenta sistema juridico respectivo, de molde que o politico, o religioso, o econdmico tém
o direito que lhe esta afeto, correspondendo aos circulos os sistemas de direito.

Por fim, dentre os principios sociologicos, formulou o que considera dois principios
evolutivos fundamentais, consistentes nos principios da crescente dilatagdo dos circulos
sociais e da progressiva diminuigdo do guantum despético.

Chama o primeiro de principio da integragdo ¢ dilatag@o dos circulos sociais,
porquanto os processos sociais de adaptagdo, consistentes no juridico, no politico ¢ demais,
podem apresentar evolugdo integrativa ou expansiva, decorrente da crescente dilatagdo dos
proprios circulos, visando integrar a humanidade.

Ensina o autor que os circulos sociais formados, uns apos outros, néo estio contidos
. nos anteriores, como se fossem meros prolongamentos dos que precederam; por isso que ha
diferengas no direito de cada novo circulo surgido, experimentando o individuo a influéncia
do determinismo social, operando-se¢ a adaptago em cada um ¢ mesmo a correglo das
adaptagdes, ocorrentes no curso do processo adaptativo. _

Para ele, a adaptagfio ocorrente atende a um determinismo social, incidindo sobre o
individuo no proéprio circulo em que se encontra, sem que o sinta, mas que ao mesmo

obedece, passando a integrar outros circulos cada vez mais amplos.

"E com as relagdes que se compdem os circulos (Sistema, I, 209), ora
menores, ora maiores. Pois bem: cada circulo corresponde certas espécies
de modus vivendi, condigbes de coexisténcia, cuja forma ¢ o direito.
Apenas, entre tais condigSes, umas sfo adaptagdes e outras medidas para
evitar ¢ corrigir defeitos de adaptagiio do individuo ao circulo, ou do .
circulo ao individuo. Cada ser humano pode pertencer a muitas sociedades
e, pois, estar sujeito (¢ estid sempre) a mais de um sistema juridico,
econémico ou moral4”,

“Idem. bidem. p. 143.
4 . Introdugéo a politica cientifica. Rio de Janeiro, 1924. p. 69.
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Pelo que vemos, o principio da crescente dilatagdo faz a adaptagdo do individuo ao
social crescer permanentemente. Vale destacar que tal evolugdo se processa no sentido da
igualizagfo e da socializagfo dos grupos que compdem os circulos, aspirando cada vez mais
a estabilidade e ao equilibrio social.

O principio da crescente dilatagdo constitui, portanto, principio socioldgico
evolutivo. Neste sentido, na medida em que ¢ promovida a adaptagio do homem a vida
social, diminui, na razdo inversa da adaptagdo, a quantidade de violéncia de que se ressente
o homem, dentro do circulo social.

Eis o segundo principio sociologico fundamental, formulado por PONTES DE
MIRANDA, denominado de principio da progressiva diminuigdo do guanturm despético.
Trata-se de principio correlato ao da integragfio e dilatagdo dos circulos sociais, pois o
elemento despdtico diminui na razio inversa da adaptagfio experimentada pelo individuo no
meio social.

Para tanto, concorre o processo juridico de adaptagio social que investigado nas
relagdes sociais, por meio de método cientifico indutivo, liberta o individuo da necessidade
de ser coagido, gradativamente, afastando o carater de for¢a de que se ressente o direito,
para concebé-lo como fendmeno de paz.

A nosso sentir, os principios sociologicos fundamentais apontados ndo podem ser
concebidos um sem o outro, pelo que os vemos como complementares, pois nfo faria
sentido formula-los independentemente. Alids, ndo foi noutro sentido que retratou o proprio

autor.

"Ja vimos que o elemento ou guantum despotico diminui na razio
inversa da adaptagdo; ora, a vida promove a evolugdo, por isto mesmo que
aumenta a adaptagfo: diminui, portanto, o despotlsmo humano; pelo menos
em relagdio ao valor do circulo#?".

A produgdo de quantidade despoética nos circulos sociais provoca o recuo, 0 atraso
social, diz PONTES DE MIRANDA, motivo bastantc para a promogdo do valor da

adaptagdio, que, em processo permanente, permite a coexisténcia social, sem os

42 dem. Ibidem. p. 143.
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inconvenientes da prepoténcia e do autoritarismo de que ainda se acha contaminado o
direito, posto que faltante metodologia adequada.

Entendemos que tais principios socioldgicos articulados pelo autor abrem
perspectivas para a democratizagdo do direito, para um direito indicado a partir das
relagdes sociais e ndo imposto por obra da vontade exclusiva de alguém que se arvora
senhor e detentor da verdade absoluta.

Do indicativo da ciéncia do Direito para o imperativo das regras juridicas é que se
deve, travar o juridico, revelado livremente pelas relagodes, por método cientifico, cuja
misséo cabe ao jurista, que ndo passa de sociologo especializado.

PONTES DE MIRANDA tem consciéncia do carater de forga, de poder, de que se
ressente o direito, mas tudo faz para alivia-lo deste estigma coercitivo, pelo que procura
atacar o problema, ja na sua propria elaboragdo, réze”io pela qual ndo aceita a posigdo que o
situa como criagio da mente do legislador, pecando, assim, pelo subjetivismo que lhe é
inerente. '

Ao contrario, postula critérios objetivos para a descoberta do juridico, a fim de que
este possa promover mais adequadamente a adaptagio do homem 2 vida, colocando-se, pois,
mais rente aos fatos.

Enuncia do seguinte modo o principio sociolégico da diminuigo do elemento

despotico:

"No sentido da evolugdio, quer se opere pela maior integragdo do
circulo ja formado, ou pela formagdo ou fortalecimento do circulo mais
largo, progressivamente diminui o quantum despotico®”.

Trata-se, consoante teremos o ensejo de analisar, de principio politico-juridico, por
servir de orientagdo para o cientista do direito, na busca de solugio democritica para o
direito, no que reivindica, julgamos nds, um fundamento legitimo para o mesmo, cuja

legitimidade deve resultar dos proprios fatos sociais.

Bldem. Ibidem. p. 127.
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4. Relatividade das fontes do direito

O pensamento juridico pontesiano ¢ presidido pela idéia de que o relativismo atinge
todo o dominio do conhecimento. Por conseqiiéncia, ndo existem verdades absolutas. O
maximo que podemos ter ¢ a verdade por um certo tempo, provisoriamente, até que ceda
lugar a um conhecimento mais acabado, pois a ciéncia do direito, bem como todo saber,

apresenta a marca da evolugdo.

"De minha parte, posso concluir: a Verdade Humana ¢ relativa a tudo,
inclusive a propria verdade das antigas percepgdes igualmente defeituosas
¢ relativas. E que dirdo a isto os todo-poderosos da ciéncia?4

Destarte, também as fonteé juridicas se sujeitam a inevitavel restrigdo imposta pelo
principio da relatividade, de modo que o direito, por se originar das relagdes sociais, fica
sujeito ao relativismo dos fatos.

Para o autor, nenhuma fonte juridica ¢ absoluta, exclusiva ou superior em relagéio as
demais, ndo se¢ dando maior ou menor importancia a uma ou outra, pois todas dependem do
pertinente sistema juridico, no qual estdo inseridas, motivo pelo qual ndo hi como
privilegiar uma em detrimento de outras, aprioristicamente.

A cada circulo social corresponde determinado tipo de direito, no caso, o seu
sistema juridico, produto do circulo social, onde se trava a coexisténcia social, cuja forma ¢é
o direito.

Assim, os circulos religiosos, politicos ¢ outros tém o direito correspondente. E a
fonte, o nascedouro deste direito, sdo os fatos sociais, as relagdes sociais, donde o juridico é
extraido objetivamente.

O direito ndo advém do abstrato, néio resulta de principios metafisicos, tampouco se
reduz a simples produto do Estado; ¢ na realidade que ele deve ser descoberto, o que
equivale dizer, na natureza. '

Entretanto, deixando para mais adiante a abordagem da naturalidade do fenémeno

juridico em PONTES DE MIRANDA, no capitulo pertinente, cabe-nos prosseguir na

“ . A sabedoria dos Instintos. 2. ed Rio de Janeiro, Garnier, 1924. p.126.
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demonstragdo da relatividade das fontes do direito, atinando que a identificagdo delas estd

relacionada a metodologia adequada.

"Com a penetragio do verdadeiro espirito cientifico na ciéncia
juridica, nfio ¢ a concepgdio empirica, nem a racionalista, que hd de caber a
palma; nenhuma satisfaz as exigéncias de mais justa organiza¢fo social,
nem os intimos reclamos do pensamento no primeiro quartel do Século XX
¢ com maioria de razdo daqui em diante. O que se faz mister ¢ analise real
das fontes, a pesquisa com os recursos de métodos legitimos e rigorosos,
que se apresentem imunes a parcialidades, a processos incompletos de
cognigdo (empirismo, racionalismo)?".

Propde o autor, como vemos, analise real das fontes, pesquisadas com metodologia
rigorosa, pelo que esta a condenar as fontes juridicas que ndo scjam derivadas dos fatos
sociais, por método cientifico. Critica, entdo, a constru¢do artificial dos sistemas juridicos,
que, por sua vez, somente podem redundar dos proprios sistemas sociais.

Considera fontes de direito as resultantes objetivamente dos fatos sociais, levando-se
em conta a relatividade dos mesmos, o que vale dizer, nas circunstincias em que eles se

encontram.

"Néo podemos discutir, como fazia ¢ faz o racionalismo, se tal
preceito é justo ou injusto. E questdio que no teria sentido para os
cientistas. Em ciéncia, todas as proposig¢des, inclusive as da légica, ficam
sujeitas a inevitavel restrigdo, que resulta da relatividade dos fatos ou
relatividade objetiva: nas circunstincias tais ou tais. Se entendéssemos
percorrer o direito dos povos e colher o que € mais racional ¢ mais
perfeito, seria apriorista, metafisica, e ndo cientifica, a nossa misséo*".

Preocupa-sc PONTES DE MIRANDA em encontrar fontes juridicas reais, que
possam ser verificadas nos fatos, devendo por isso brotar das proprias realidades. Temos,
pois, que reconhece a pluralidade das fontes do sistema juridico, ao sustentar que da
observagio das relagdes sociais ¢ que derivam as regras juridicas.

Ao admitir a pluralidade das fontes juridicas, na composigédo dos sistemas de direito,

por evidente que ndo privilegia exclusivamente a lei, menos ainda reduz o direito a ela,

4 . Sistema de ciéncia positiva do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomolll, p.276-7.
% . Introdugdo 2 politica clentifica. Rio de Janeiro, Gamier, 1924. p.210.
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porquanto cada circulo social tem sua prépria cultura, motivo bastante para escolher ¢
destacar, dentre as regras juridicas, as que mais respondem ao contexto social.

No entender de PONTES DE MIRANDA, a lei ¢ simplesmente uma das fontes do
direito, mero meio técnico, ndo encerrando em seu feixe todo o direito. Trata-se de forma
humana superior, por ser criagio do homem, consistindo numa fase intermédia entre o
exigido pelas circunstincias ¢ o efetivamente aplicado no processo de corre¢do dos erros

de adaptagdo do individuo ao social.

"As fontes de cada sistema juridico sdo apontadas pelo exsurgimento
do proprio sistema juridico. H4 momentos ou espagos em que se admite o
que noutros momentos ou espagos ndo se admitiriam*",

A lei funciona como uma espécie de esquema de interpretagdo da realidade social,
ndo podendo, a exemplo dos costumes, representar com precisdo o imediato da vida e a
consciéncia social. Ndo passa de um simbolo, de mera proposta, por isso que ndo se
identifica com a coisa simbolizada, no caso, as relagdes sociais.

Seguindo esse raciocinio, podemos dizer, ainda, que a lei constitui simples pauta
normativa dirigida ao comportamento humano, na visfo pontesiana, sem, no entanto, abarcar
toda a complexidade que soer exsurgir do agir social.

Por isso mesmo, o apego demasiado ao estreito legalismo mutila a realidade social,
sempre que tomada como ponto de partida inquestiondvel e aprioristica, para a solugdo do
problema juridico.

Como constatamos, PONTES DE MIRANDA néo se deixou arrastar pelas aguas do
racionalismo, que teve no advento das codificagdes, marcado pelo aparecimento do Cédigo
Civil Francés, também conhecido como Cddigo Napoleonico, o prestigio alcangado pela lei
escrita.

Desse modo, a interpretagfo literal ¢ gramatical, sustentada pela Escola Exegética
Francesa, surgida com o aparecimento do Cddigo Napolednico, ndo seduziu nosso jurista

patrio, pois sempre desconfiou da certeza juridica contida exclusivamente na lei escrita,

!

47__. . Sistema de ciéncla positiva do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo IV, p. 224.
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considerada como depositaria ficl da vontade do legislador, face & propria subjetividade de
que se reveste.

Nao ¢ descurado dizermos que o marco racionalista fixado pela Escola Exegética
Francesa, defensora do positivismo legalista ¢ estatista, notas caracteristica dessa escola, foi
o responsavel pela armagio de sistemas juridicos fundados aprioristicamente, a partir de
premissas abstratas ¢ principios imutdveis, que passaram a idéia do sistema fechado, sem
lacunas, portadores de solugdes para todos os problemas da vida social.

Infunde-se, assim, a id¢ia de que todo o direito se reduz & lei, reproduzido pelo
dogma da infalibilidade do legistador e pela plenitude 16gica dos sistemas juridicos.

Para a Escola Exegética Francesa, que reuniu a quase totalidade dos juristas
franceses da época, os codigos nada deixavam & interpretagfio dos lidadores do direito, nfo
passando esses de servos da lei, assumindo postura subalterna e de resignagfio, de modo que
era inadmitida qualquer oposigdo A vontade do legislador, mesmo que a lei contivesse
defeitos flagrantes ou consagrasse injusti¢gas ignominiosas.

Ao exegetismo francés, correspondeu a Escola dos Pandectas Alemé ¢ a Escola
Analitica Inglesa. Com relagfio aos pandectistas e aos analiticos, nfio obstante nfo
apresentarem a época um direito codificado, eis que a Alemanha somente teve o Codigo
Civil em 1900 e a Inglaterra, ainda hoje, ndo tem codificagbes, podemos observar que, a
semelhanga dos exegetas franceses, cultuavam o fetichismo dos textos. Os pandectas, os
textos de direito romano; os analiticos, os precedentes judiciais.

Podemos apontar ainda, como comum a esse movimento exegético, além da
concepgdo legalista da interpretagdo do direito, a concepgéio mecanica de sua aplicagéo,
pois, tomando a lei ou o texto como Gnica fonte das decisdes juridicas, toda solugdo juridica
ndo passava de mera conclusdio de um silogismo, em que a premissa maior era a lei e a
premissa menor era o fato concreto. A fungdo do julgador consistia em subsumir os fatos
concretos ao previsto abstratamente pela lei.

Essa digressfio mostra que o exegetismo caracterizava a ciéncia do direito no século
XIX. Mesmo a escola analitica, com a influéncia da escola histérica, ndo conseguiu evadir-
se do legalismo, apesar de sua orientagdio diversa do racionalismo, ¢is que baseada fio

"common law"”, rendendo-se, conseqiientemente, 3 hipostasiagfo do direito.
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Do movimento exegético ao racionalismo dogmatico de HANS KELSEN foi uma
questdo de tempo. Uma vez que o solo estava preparado ¢ tendo sido langadas as sementes,
cuida o jurista alemfio de produzir o positivismo juridico mais extremado, pois ndo somente
privilegia a lei como fonte do direito, como a identifica com esse e com o préprio Estado, de
modo que o direito reside num conjunto de normas. Seu normativismo juridico tudo reduz a
normas.

E nessa fase intercalar entre o exegetismo ¢ o positivismo juridico kelseniano que se
insere PONTES DE MIRANDA, para erigir as fontes juridicas com base nos fatos da vida
social, apresentando substrato nitidamente sociolégico.

As influéncias da Escola Sociologica Francesa no seu pensamento, sobremodo os
trabalhos de EMILE DURKHEIM, continuador da obra de AUGUSTO COMTE, permite-nos
identificar sua postura epistemoldgica como sendo a de positivisia juridico sociologico,
porquanto ¢ nas relagbes sociais que vai colher os clementos para sistematizar sua ciéncia -
do direito.

Contudo, estamos conscientes da dificuldade de indentificar determinado autor como
positivista, face as proprias dificuldades que o termo oferece.

O positivismo, segundo a lei dos trés estados de AUGUSTO COMTE, consiste no
terceiro e 0iltimo estigio do deserivolvimento do espirito. Esse, ap6s haver experimentado os
estados teoldgico ¢ metafisico, respectivamente, primeiro ¢ segundo estagios, atingiria o
terceiro e ultimo, chamado positivo. Resultou de uma revolugdo do conhecimento,
desencadeada nos séculos XVII ¢ XVII por pensadores como FRANCIS BACON, RENE
DESCARTES e GALILEO GALILEI, sobretudo por ISAAC NEWTON ¢ sua lei de
gravidade.

Porém, o positivismo ndo se encerra em AUGUSTO COMTE. Constitui esse apenas
uma das correntes positivistas desenvolvidas no lapso de tempo que medeia entre SAINT
SIMON e o neopositivismo.

Ja o positivismo juridico, por sua vez, pode ser apontado contemporaneamente como
uma tarja consagrada para explicitar as mais diversas teses ergnidas sobre o direito. Ha

varios significados da expressfio positivismo juridico, havendo, em conseqiiencia, varias
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maneiras de entendé-lo, o que dificultaria qualquer esforgo empreendido na tentativa de

caracteriza-lo genericamente.

"O que existe de constante enfre os varios positivismos, ¢ a idéia de
que a filosofia ¢ inseparavel do saber empirico e positivo, uma forma ou
momento das proprias ciéncias, quando ndo as ciéncias em sua visdo
unitaria. Em outras palavras, a atitude positivista implica a rejeigdo a toda
metafisica e, neste contexto, o positivismo juridico - como denominador
comum de diversas correntes de pensamento filosofico-juridico - tem
como principal caracteristica a rejeigio dos critérios meta-empiricos de
validez do direito positivo: ndo que este ndo possa fundar sua legitimidade
em algo abstrato como o direito natural, a volonté générale ou o
Volksgeist, mas sim, o desprezo por esses problemas ¢ a fundagfio do
direito, na medida em que ele suporte a cientificidade, numa ¢iéncia dos
fatos*",

Embora a temeridade de afirmar que determinado autor € positivista, sem antes
verificarmos em que sentido ¢le o é, dada a embigiiidade da expressdo, conforme realgamos,
ndo hesitamos em rotular o autor tematizado de positivista juridico sociolégico, pois nele
vemos o rechago d metafisica, razéio por que sua cientificidade tem suporte nos fatos sociais,
a nflo-separagéo dos saberes, pelo que apresenta viséio unitaria do conhecimento.

Em PONTES DE MIRANDA, a lei constitui simples artificio, comparada ao
costume, pois pretende dotar de cardter oficial a pesquisa do justo, enquanto esse visa
prover de modo concreto, através dos proprios fatos, a busca do direito. Para ele, as fontes
juridicas constituem processos técnicos, utilizados para o descobrimento do proprio direito
positivo.

Na escala das fontes do direito, ndo estabelece quaisquer limitagGes dentre elas, por
isso nfo fazendo sentido discutir se uma ¢ mais importante do que a outra, pois tal questdo
ndo pode ser resolvida aprioristicamente, por se tratar de um problema que reclama uma
resposta que somente os fatos podem oferecer.

Para ele, as diferengas de concepgodes entre as fontes juridicas repousam somente na

divergéncia de graduaglo, relativa ao sistema juridico no qual estdo inseridas. Assim, no

“COELHO, Luiz Fernando. Positivismo e Neutralidade Ideolégica em Kelsen. Estudos de fllosofia do
Direto. Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 1984. p. 54-5. s
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sistema inglés, vale mais a regra jurisprudencial, nfo escrita ou consuetudinaria; no sistema

racionalista, privilegia-se a lei escrita.

"Toda codificagdo ¢ o produto de um fracasso; pretende fixar, passar,
fotografar, ndo no espago;, mas no tempo; ¢ muda o proprio objeto, de
modo que se ha de olhar a relatividade de hoje que ¢ adulta, e o retrato de
outrora, para descobrir, ndo mais a imagem cxata, ¢ sim 0s tragos que
indiquem a identidade®".

Por néo ser o legislador infalivel, nem sempre formula a lei que deveria, motivo pelo
qual o direito ndo pode estar todo na lei. Dai por que nfo haver justificativa no mundo dos
fatos, para a absolutidade da lei.

Por isso, segundo PONTES DE MIRANDA, o jurista nfio deve comportar-se como
um guardido dos textos sagrados, a exemplo dos escoldsticos medievais, que se detinham em
copiar e reproduzir o saber, porém deve investigar o direito na vida social, Gnico lugar em
que pode ser encontrado.

PONTES DE MIRANDA tinha consciéncia de que identificar o direito com a lei
seria comprometé-lo com o passado, subordinar a riqueza da vida social & autépsia de
arcabougos juridicos superados, divorciados das relagdes sociais. O direito, para cle,
verifica-se nos fatos ¢ ndo em principios metafisicos. '

Nesse sentido, convém atentarmos que o racionalismo pretendeu realizar na pratica
os ideais que inspiram ¢ animam os jusnaturalistas, constituindo-se puramente em
caudatarios desses. Ndo houve, pois, ruptura entre o jusnaturalismo e o racionalismo, nesse
aspecto, eis que ambos procuram fundar o sistema juridico em principios ideais.

E PONTES DE MIRANDA ndo era nem jusnaturalista nem racionalista. Foi um

jurista, que € o socidlogo que se especializa.

"Fenomeno social, o Direito pressupde no jurista o Socidlogo que
fundamentalmente deve ser. Legislador, intérprete ou juiz, ndo se
compreende que use de outros métodos antes de empregar o da Ciéncia
principal, que € a Sociologia. Como Ciéncia, ¢ ela a garantia objetiva do
Direito, abre novos caminhos & organizagio juridica ¢ a felicidade
humana. E de perguntar-se qual o material com que vai trabalhar o cientista

“PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de cléncia positiva do Direito. 2. ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo I, p. 320-1.



do direito. As relagdes sociais, que sdo os fendmenos suscetiveis da sua
investigagdo. As relagdes econdmicas, religiosas, morais, estéticas ¢ as
demais devem ser estudadas por ecle. Séo elementos reais, de que pode
induzir ¢ com os quais o conhecimento ganha em objetividade ¢ em
eficacia®”.

PONTES DE MIRANDA esta preocupado em estudar o direito a partir das relagdes
sociais, donde promana efetivamente as regras juridicas, descendo além das fontes juridicas
tradicionais, conhecidas através da douirina, procurando expor o que se passa na criagio, na
incidéncia e na aplicagdo do juridico.

Ao falar de fontes juridicas, o que ele procura definir ¢ o que s¢ vé como
procedéncia imediata, pois, as vezes, a lei ndo faz outra coisa do que situar em regra juridica
escrita o que antes era regra de costume, ja juridicizada ou nfo. Acontece que, segundo
PONTES DE MIRANDA, a lei ndo é o contetido efetivo da ciéncia do direito, como também
ndo ¢, podemos aduzir, qualquer outra fonte de direito, razdo pela qual néo ¢ possivel obter-
se o conhecimento direto do direito, por meio da lei, pois apenas constitui trago exterior,
acidental, do contetido efetivo do direito, o que demonstra que nem sempre a lei revela o
direito.

Ao estudar o direito nas realidades, PONTES DE MIRANDA cuida dos fatores reais
que determinam o aparecimento de regras juridicas, indo até a nascente do direito, ou seja,
até as fontes juridicas, que sdo os processos de produgdo do direito positivo.

A doutrina costuma distinguir as fontes do direcito em material ¢ formal. A material
tem sido apontada como sendo a origem do direito, a fonte de produgdo, fazendo referéncia
aos fatores sociais, consistentes nos fatores éticos, socioldgicos, historicos, politicos,
econdmicos e outros, que produzem o direito, condicionando o seu desenvolvimento e
determinando o contetido das normas. Ja a formal, comumente subdividida em estatais ¢ ndo
estatais, daria a forma ao material, aludindo aos modos de manifestagdo das normas
juridicas.

Ha outros que se inclinam pela supressdo de tal distingdo, preferindo falar de fonte

formal-material, visto que toda fonte formal contempla, implicitamente, uma valorag3o.

dem. Ibidem. Tomo I, p. 283.
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Desse modo, ndo somchte os fatores sociais mas também os valores concorrem para
o aparecimento das normas juridico-positivas, existindo, assim, um pluralismo de fatores
reais dentro dos grupos sociais, onde o direito coexiste com os mais diversos contetidos, que
determinam o surgimento das normas juridicas.

Alias, tal adverténcia fora percucientemente feita por MONTESQUIEU.

"Devem as leis ser relativas ao fisico do pais, ao clima frio, quente ou
temperado; a qualidade do solo, a sua situagdo, ao seu tamanho; ao género
de vida dos povos, agricultores, cagadores ou pastores; devem relacionar-
se com o grau de liberdade que a constituigdo pode permitir; com a
religidio dos habitantes, suas inclinagdes, riquezas, niimero, comércio,
costumes, maneiras. Possuem elas, enfim, relagGes entre si ¢ com sua
origem, com os designios do legislador ¢ com a ordem das coisas sobre as
quais sfo eclas estabelecidas. E preciso considera-las em todos esses
aspectos1”.

PONTES DE MIRANDA, a nosso ver, ao investigar objetivamente o direito nas
relagdes sociais, procura representar o mais exatamente possivel o que se convencionou
chamar de fontes formais com as denominadas fontes materiais, pretendendo a identificagiio
das regras juridicas com os fatos sociais, em que pese admitir a dificuldade dessa obtengdo,
devido a falta de desenvolvimento metodoldgico que permita a indugéio da regra juridica do
fato social, objetivamente ¢ de forma rigorosa. Faz notar que muito caminho resta a ser
percorrido na busca de método impessoal.

Noutras palavras, visa adequar o0 mais que pode os sistemas juridicos com os
sistemas sociais, eis que os primeiros sdo formados de regras juridicas, quer sejam leis,
costumes ¢ demais, enquanto os segundos sdo compostos de relagbes sociais, sejam de
natureza econdmica, politica, moral ou de outra ordem, as quais condensam valores.

Tem raz8o PONTES DE MIRANDA quando diz que as fontes juridicas sdo
apontadas pelo surgimento do proprio sistema juridico. E que cada sistema juridico deriva
de determinado sistema social. Isso equivale dizer que sfo as condigdes sociais, em Gltima

analise, que produzem as fontes juridicas, restando ao cientista do direito extrai-las e

sistematiza-las, a fim de que constituam os sistemas juridicos.

SIMONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O espirito das lels. Trad. de Fernando Henrique Cardoso e
Lednico Martins Rodrigues. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia. UNB. 1982. p. 46.
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Como vemos, ¢ o mundo dos fatos que aponta as fontes do direito. Por isso, também
assiste razdo a PONTES DE MIRANDA, ao afirmar que néo faz sentido a discussdo acerca
da justiga ou injustiga de determinado preceito juridico, a exemplo de como procede o
racionalismo, sujeitando tal questdio a realidade dos fatos.

Coerente com essé posicionamento, ¢ que envida esforgos no sentido de conhecer

relagdes, objeto do seu conhecimento, e nfio das normas codificadas ou costumeiras.

"O costume manifesta a regra juridica, sem precisar ter sido editado,
ou escrito. Quando se escrevem os costumes, procede-se como se se
gravasse a voz de alguém, ai, a voz do grupo social. As regras juridicas
costumeiras nascem, através de atos que lhes revelam a incidéncia, ¢ a
aplicagdo; podem sofrer modificagdes; ¢ podem desaparecer, ou pela
criagdo de novo costume, ou pela superveniéncia de lei escrita, que as ab-
rogue ou derrogue. Alids, pode o costume, posterior a lei escrita, chegar ao
ponto de torna-la ininvocavel e derroga-la ou ab-roga-la. Por onde se vé
que existem costumes ab-rogaticios ¢ costumes que criam o que no sistema
juridico ndo existia®2"

Da passagem acima referida, colhe-se que PONTES DE MIRANDA ndo estabelece
hierarquia logica entre as fontes juridicas, pois, mesmo dentro de um mesmo sistema
juridico, podem coexistir regras juridicas escritas e regras juridicas ndo escritas, no caso
consuetudinarias, suscetiveis de suplantarem-se mutuamente. Tanto o costume pode ser
revogado pela lei, quanto pode ocorrer o contrario, que ¢ o caso da lei ser revogada pelo
costume.

Isso se justifica, a nosso sentir, por as regras juridicas estarem suscetiveis ao que os
fatos apontam, em virtude das mutagdes acontecidas nas relagdes sociais, que sfo na
realidade as fontes juridicas, simbolizadas na lei, nos costumes ¢ demais esquemas de
representagdo do real.

A luta de PONTES DE MIRANDA ¢ contra o apriorismo, o qual pretende fazer
passar a representagdo pela representada, a forma pelo contetido. Para melhor aclararmos,
dizemos, pretende tomar as regras juridicas previamente como se fossem as genuinas fontes

do direito, descurando das relagdes sociais, que sdo as auténticas fontes.

S2PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncla positiva do Direito. 2. ed. Rio de.
Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo IV, p. 370-1.
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Trata-se o apriorismo de postura monista, que inverte a solugdo do problema ao
pretender fazer derivar os fatos de regras abstratas, quando o oposto € que se deve dar.

E evidente que as relagdes sociais ndo podem ser moldadas por regras prévias
imaginadas, o que denunciaria sobrevivéncia teoldgica ou metafisica, jamais admitidas no
estagio em que se encontra a sistematizagdio do conhecimento positivo do direito, segundo o
angulo do autor trabalhado.

Como podemos ver, ¢ pela escada sociologica que PONTES DE MIRANDA
consegue descer até a nascente das regras juridicas, que sdo as relagdes econdmicas,
politicas, religiosas e outras. |

O racionalismo, por se abroquelar na raziio, recusa-se a penetrar no dmago das
relagdes sociais, tomando impropriamente por fontes juridicas o que ndo passa de mera
abstragdo, sem qualquer suporte fatico.

Portanto, estamos com o autor nessa descida socioldgica, sob pena de sermos
forgados a admitir que normas hipostasiantes' da realidade social possam reger a

coexisténcia humana, sem qualquer compromisso com a vida.

"As leis ndo sdo produtos da inteligéncia individual, cujo mister ¢
fabricar objetos, de instrumentos fazer instrumentos, variando
indefinidamente a fabricagdo (1); ndo ¢ homo-faber que as imagina e cria:
legislar ¢ muito menos que inventar, e talvez muito mais... Quem legisla,
ndo produz nem cria, ndo inventa nem constrdi, descobre, ao muito, wm
processo de ciéncia social(2). E assim acontece a todas as formagdes
sociais. O Estado, por exemplo, pessoa politica organizada da rag¢do
num pais determinado(3) néio é o resultado da vontade construtiva dos
juristas: existe nos fatos, manifesta-se sob as linhas essenciais de uma
associagfio bem definida’s.”

Ao testar o carater relativo das fontes juridicas, dada a prépria relatividade das
relagles sociais onde ée acham, PONTES DE MIRANDA propde solugdo positivista para
sua tematizagdo, entendendo, por isso, tudo que se antepde a metafisica, pois prefere
descobri-la nos fatos.

Assim, abre perspectivas para o tratamento do problema das fontes do direito

invertendo a ordem em que o mesmo é colocado, ndo aceitando como ponto de partida o a

33 . A margem do Direlto. Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1912. p. 93-4.
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priori abstrato, mas indo dirctamente ao substrato social, 0 que merece, inclusive, um
enfoque filoséfico, a iniciar pela colocagdo no seu devido lugar do que se entende por fontes

do direito.

5. Relatividade do valor da expresséo legal.

Para o jurista brasileiro, nenhuma forma ¢ exata, inexiste a nogéo do absoluto, dada a
inevitavel rélatividade do conhecimento humano, porquanto deve o cientista do direito
contentar-se com verdades aproximadas, provisorias e retificaveis. Para ele, o absoluto ¢
ficgdo.

Assim, os sistemas juridicos vigorantes em dado momento histérico sfio passiveis de
sofrerem corregdes, mesmo quando erigidos em principios articulados a partir do que os
fatos mostram, pois também esses estdo sujeitos a variar historicamente.

Contudo, o método cientifico permite a redugio das probabilidades de erros,
procurando melhor adequar as regras juridicas com as relagdes politicas, morais e outras,
que formam as relagdes sociais, 0 que faz avangar o conhecimento em busca da maior
perfeigfo possivel.

Indagar a PONTES DE MIRANDA se ¢ possivel obter a perfeigdo, para nés,
equivale a perguntar se ¢ possivel atingir a coisa em si, questdo essa respondida por cle
como sem interesse para a ciéncia positiva do direito, que se ocupa de fatos e ndo de
metafisica. De idéntico modo, pensamos que nfio tem sentido colocar a preocupagio da
possibilidade da perfeigiio, que se afigura, pensamos, também como interrogante pertencente
ao mundo das idealidades, longe de se constituir em objeto de investigagdo.

Nao obstante, nenhuma incompatibilidade existe que impega a filosofia juridica
poﬁtesiana de perseguir o aperfeigoamento do conhecimento, mesmo tendo consciéncia das
dificuldades encontradas, face ao nfio desenvolvimento de instrumental metodolégico

“adequado que permita a analise objetiva das relagdes sociais, de sorte que a relatividade
afcta igualmente a propria linguagem juridica, pois o ’conhecimento se ressente de palavras
exatas que possam traduzir os dados do mundo, estabelecendo completa identificagdo entre

as regras juridicas ¢ as relagdes sociais.
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Convencido de que as palavras da lei valem pelo que dizem e ndo por si mesmas, a
penas servindo de instrumento exteriorizador e comunicador de conceitos, denuncia, entdio, a
relatividade das definigBes, das classificagdes e de tudo o mais que implicar a utilizagdo da
linguagem. ‘

As idéias do jovem PONTES DE MIRANDA, retratadas em “A Margem do
Direito”, sua obra de estréia, publicada em 1912, ja sinalizavam o percurso que faria durante

sua vida jusfilosdfica, no especifico a linguagem, revelando sua posigéo relativista.

"seu designio ¢ engendrar elementos pelos quais se tornem possiveis,
até certo grau, as exteriorizagdes verbais dos atos psiquicos e, portanto, a
propria vida social®4."”

Acontece que existe para ele uma base psicologica ¢ sociologica sobre as quais deve
incidir a linguagem, por isso a margem estreita ou larga das expressdes juridicas ao
exteriorizar as regras juridicas, nfo existindo coincidéncia entre o conceito e o objeto

conceituado.

Escreveu ainda, no seu “ensaio de psicologia juridica”, obra recém-referida:

No proprio direito as classificagdes ndo se me afiguram impecéveis,
pois que de defeitos vulgares se ndo livraram Grasserie ¢ outros que fora
ocioso mencionar: nfo s¢ poderia escapar a eiva, pois que os fendmenos,
como as ciéncias que os restolham, a fundirem-se uns com os outros, néo
se subordinam, como preciso fora, a uma seriagdo 10gica, nem ao exposto
especializado, objetivo ¢ determinante de uma classificagio, - um
fendmeno junta-se a outro e aparece, inesperadamente, de si mesmo
obscuro, como um fato novo, ao redor do qual efeitos varios gravitam, e
ndo ¢ dificil vermos, na pendéncia, fatos que apresentam lado socioldgico,
psicologico e juridico’."”

Insurge-se, destarte, contra as classificagbes juridicas que se pretendem
incensuraveis, como se obedecessem a uma seqiiéncia logica, atentando para a pluralidade

de fatos sociais que presidem o surgimento do fenémeno juridico.

541dem. Ibidem. p. 98.
551dem. Ibidem. p. 40-2.
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E por isso que determinado dispositivo legal nfio exprime exatamente o que sc
propde exprimir, mas algo de alterdvel que as palavras pretenderam dizer. Nesse sentido é
que afirmou, conforme citamos alhures, que toda obra de codificagio ¢ o resultado de um
fracasso, posto que pretende fotografar no tempo o que ¢ mutavel, no caso o objeto que se
pretende fixar, que sdo os pr6brios fatos sociais.

PONTES DE MIRANDA tinha consciéncia da imperfeigdio da linguagem, convencido
da impossibilidade das palavras da lei em traduzir fatos vivos, com precisdo ¢ exatiddo
absolutas, porquanto ndo pode haver correspondéncia perfeita entre a expressdo da regra
juridica e a verificagdo empirica do fato por ela exteriorizado.

Noutra obra, intitulada “A Sabedoria dos‘ Instintos”, em que revela seu estilo
literario, também atenta para a variago semantica das palavras, mostrando a diversidade de

sentidos que as expressdes escritas podem conter.

» "Atentas as condigdes da sociedade atual, ha palavras que nfio tém
mais o emprego que deviam ter. Ddo-se-lhes outros sentidos, outras
alusoes... E a anarquia verbal provocada pelo artificialismo politico e pela
absurda preocupagéio fingida ¢ moral de coonestar aos fatos da vida®".

O constante revolver dos fatos da vida social alteram substancialmente o sentido das
expressoes legais, o que denuncia a insuficiéncia ¢ a incompletude dos  termos,
artificialmente construidos, para condensar a riqueza dos fenémenos sociais, pretensdo essa
que se afigura por demais temeraria.

Ao produzir obra de “Sistema de Ciéncia Positiva do Direito”, empreendida ao largo
de dez longos anos, através de observaghes e pesquisas, onde se acham reunidas as
convicgdes de cientista do direito que foi PONTES DE MIRANDA, cuja primeira edigio
apareceu em 1922, ao mesmo tempo em que teve o cuidado de desenvolver sua temdtica por -
meio de linguagem rigorosa, em nenhum momento descurou de que essa linguagem se
ressentia do relativismo. E que o rigor no uso da linguagem nao pode ser confundido com
linguagem absoluta.

Se procedermos ao mapeamento dessa obra hi pouco mencionada, constatamos o

cuidado de PONTES DE MIRANDA com o uso da linguagem, para ndo trair sua postura

36 . A sabedorla dos Instintos. 2. ed. Rio de Janeiro, Garnier, 1924, p. 185-6.
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epistemoldgica relativista, pois sabia que entre a expressdo do conhecimento ¢ sua
verificagdo ndo ha tradugdo perfeita.

Somente para exemplificarmos, reproduzimos a seguinte passagem, que pode ser lida
no tomo III do “Sistema de Ciéncia Positiva do Direito”, na 2* Edi¢do que veio a lume em
1972:

"A linguagem tem grande importancia para o direito. Tem-se de
exprimir com a maxima exatidéio o que ha de ser obedecido pelos membros
do grupo social. Em primeiro lugar tem-se de por a precisdo e o cuidado
lingiiistico; depois, a terminologia juridica, que ¢ produto multimilenar de
esfor¢os humanos nos caminhos das conceituagdes ¢ da logica. A regra
juridica supde pensamento, vontade ¢ solugio".

E certo que o autor prima por elegante estilo lingiiistico, numa apurada técnica

juridica, promovendo o aperfeigoamento terminolégico, concorrendo para que entre as
relagdes sociais e os conceitos nfio haja erros. Porém, em varias passagens de suas obras
colhemos a cautela com que se reporta a linguagem, sempre falando, como podemos ver na
citagdo acima, em méxima exatiddo, mas jamais dizendo o absolutamente exato. E que do
absoluto ndo cuida a ciéncia, so se ocupando do que esta nos fatos, do que pode ser passivel
de verificagdo empirica. Para ele, as palavras nfo tém outra fingfo senfo dar nome as
relagdes juridicas.

Se, como vimos, as relagbes sociais sdo relativas, tem-se por evidente que as
relagbes juridicas, dela derivadas, também o serfo, bem como as regras juridicas que
procuram fielmente reproduzi-las, por decorréncia l6gica fundada nos fatos. |

Noutra passagem, também podemos identificar a comprovagdo desse ponto que

estamos tratando, atestatério da relatividade das regras juridicas, no concernente a sua

expressdo valorativa.

"Donde se conclui que, ainda quando se ajustam lei e direito, €
preciso dar & formula legal entendimento assaz nitido, sob pena de o
termos excetuado por uma infinidade de outros principios; e, como tal
nitidez ¢ algo subjetiva, do leitor ou do intérprete, ¢ ndo exclusivamente

S?PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de cléncla positiva do Direlto. 2. ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo III, p. 372.
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objetiva, da lei, airnda nos casos felizes, ¢ relativo, ¢ ndo absoluto, o valor
da expressdo legal’®".

Essa parte transcrita da obra pontesiana constitui a sintese da abortagem do tema lei ¢
direito, onde mostra que ¢ possivel ocorrerem trés situagdes dentre eles. A primeira ¢ que a
lei, numa sintese feliz, de toda realidade social se identificaria inteiramente com todo o
direito objetivo. No segundo caso, a lei conteria todo o direito ou o direito conteria toda a
lei, o que equivale dizer que a lei poderia ser maior ou menor do que o direito, ¢ o terceiro
caso seria aquele em que a lei ndo ¢ maior nem menor que o direito, ¢ muito menos igual.
Essa ultima situagfio, nas palavras de PONTES DE MIRANDA, ndo pertence ao direito-
ciéncia o estudo de tal lei, mas ao capitulo da politica.

Tal referéncia se faz necessiria, a nosso sentir, para que o leitor ndo pense que
estamos incorrendo em contradi¢do, ¢ muito menos o autor tematizado, o que fatalmente
ocorreria, pela simples Ieitura da citagdo efetuada, pois da mesma sc infere a situagio em
que a lei e o direito se ajustam. Contudo, contextualizando tal referéncia, verificamos que se
trata de um caso dentre tr€s ocorridos a PONTES DE MIRANDA ¢ exemplificados para
dizer que tal ajustamento somente ocorre na visdo subjetiva do intérprete da lei, ao procurar
aplica-1a ao caso concreto, numa perspectiva silogistica de subsungéio do fato a norma, alias
tdo combatido por cle, por isso que esse ajuste ndo se opera na andlise objetiva, impessoal,
das relagbes juridicas. Alias, nem poderia ser diferente, porquanto ja tivemos o ensejo de
observar, as relagdes sociais donde derivam as relagdes juridicas sdo relativas. Dai o
relativo valor das expressoes legais. '

Nunca convém esquecermos que a teoria cientifica de PONTES DE MIRANDA
procura edificar o juridico a partir dos fatos ¢ ndo de abstragdes. E as normas juridicas ndo
passam de produtos do pensamento, ndo o contelido efetivo do direito, que somente as
relagbes podem dar.

Alguns autores procuram vincular o pensamento de PONTES DE MIRANDA com o
neopositivismo 16gico, também conhecido como Circulo de Viena, que por sua vez ndo se

confinde com a Escola Juridica de Viena, findada por HANS KELSEN. Alias, ele préprio

®ldem. Ibidem. p. 291.
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sabia disso, tanto que, em capitulo inserido na 2* edigdo do “Sistema de Ciéncia Positiva do

Direito”, em que atualiza cingiienta anos de conhecimento, declara:

"Os trabalhos posteriores a 1922, como Der logische Aufbau der Welt
de RUDOLF CARNAP (1928), Aligemeine Erkenntnislehre de MORITZ
SCHLICK (1925, 2% ed.), Uberflussig Wessenheiten de HANS HANN
(1930), foram no mesmo caminho que seguiramos, com o neopositivismo.
A chamada Escola de Viena, que se ndo ha de confundir com a outra, do
mesmo nome, a que pertencia HANS KELSEN, exsurgiu em 1929, e alguns
escritores ligam a ela a nossa obra anterior ¢ as posteriores®."”

Cronologicamente, ndo ha como negarmos que as primeiras obras de PONTES DE
MIRANDA, especificamente o “Sistema de Ciéncia Positiva do Direito”, surgidaem 1922 ¢
a “Introdugéo Cientifica ou fundamentos da Ciéncia Positiva do Direito”, publicéda em
1924, onde s¢ acha sua teoria cientifica do direito, sdo anteriores ao Circulo de Viena,
surgido em 1929.

Para melhor analisarmos até que ponto o Circulo de Viena influiu no pensamento
cientifico e filoséfico de PONTES DE MIRANDA, se ¢ que houve essa influéncia em sua
vocaglo de jurista, incentivando sua investigagﬁo_. do direito, empreendida a partir do
interesse pela matematica, fisica, epistemologia e outras disciplinas, sufragando posig8o
integral do conhecimento, cumpre-nos clarificar o que foi e representou o neopositivismo
logico.

O Circulo de Viena, como também era conhecido, ou ainda positivismo
contemporaneco, como as vezes ¢ denominado, consistiu num vasto movimento semioldgico ¢
epistemolodgico, integrado por fisicos, quimicos, socidlogos, 1dgicos, filésofos e
representantes de outras arcas do saber, constituindo um grupo interdisciplinar, reunido com
0 objetivo de estudar as conexdes entre as diferentes ciéncias.

Consistiv num movimento obsessivo em torno da verdade dos discursos cientificos,
pelo que considerava que a maioria dos problemas filoséficos sdo falsos problemas, posto
que frutos de uma inadequada compreensdo do funcionamento da linguagem, que a filosofia

se reduz a filosofia da ciéncia, motivo pelo qual os problemas filoséficos sio pseudo-

problemas, quer dizer, enunciados metafisicos. Por isso, para o neopositivismo légico a

Ndem. Ibidem. Tomo I, p. 312.
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filosofia fica reduzida a sua dimensdo epistemologica, rejeitando toda ¢ qualquer metafisica;
por conseqiiéncia, apresentava a verdade objetiva como condigéo de significagéo e, por fim,
a demarcagdo entre as proposigdes e as pseudo-proposigdes, cujo critério se¢ encontra
balizado ndo pelas condigdes seminticas de sentido, mas pelas condigles sintaticas.

Para o positivismo contemporaneo, no fundo, o problema do conhecimento restaria
resolvido com a construgfio de linguagens artificiais, isenta dos vicios de que se ressente a
linguagem ordinaria, que por sua vez as corrige.

Desse modo, o problema da ciéncia ficaria reduzido a pura dimensdo lingiiistica,
pelo que identificavam ciéncia ¢ linguagem. Assim, pensavam os neopositivistas 1dgicos
que, a partir do momento em que se conseguisse obter palavras isentas de cargas emotivas, o
que equivale dizer, neutras, para elucidar os dados do mundo, estaria encontrada a solugdo
para a ciéncia .

Convém mencionarmos que essa preocupagéo pelos estudos dos signos, ou seja, das
palavras, de forma sistematizada, data do inicio do século. A tentativa de considerar os
signos como objeto especifico de um conhecimento cientifico originou-se de estudos e
investigagOes realizadas pelos lingiiistas contemporineos ao redor da linguagem natural, ¢
pelos 16gico-matematicos com relagfio as linguagens artificiais formalizadas.

Quase ao mesmo tempo, FERDINAND DE SAUSSURE, na Europa, ¢ CHARLES
SANDERS PIERCE, nos Estados Unidos, sugeriram a necessidade de construir uma teoria
geral dos sistemas signicos. O primeiro propds denomind-la semiologia e o segundo
semiotica. Portanto, constituem expressdes utilizadas indistintamente como equivalentes.

As partes da semidtica slo a sintaxe, que ¢ a parte gramatical dos enunciados, ocupa-
se da relagdo dos signos entre si; a seméntica, que cuida da relagdo dos signos com o mundo;
e a pragmatica, que visa a relagfio dos signos com os usudrios. | |

Para os ncopositivistas 10gicos sO interessavam as partes da sintaxe ¢ da seméantica,
eis que o conhecimento cientifico deveria satisfazer esses dois pressupostos, pois 4 sintaxe
caberia o papel de servir como critério demarcatorio entre as proposi¢des ¢ as pseudo-
proposigdes, que dizer, entre os enunciados com sentido e os enunciados sem sentido,

enquanto que a semantica comportaria suas teses na objetividade ¢ na verdade.
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Para o Circulo de Viena, as proposigées do conhecimento devem, no plano da
sintaxe, satisfazer as regras morfologicas de formagdo de linguagens ¢, no plano semantico, o
teste de verificabilidade.

Procedemos a essa digressdo, para recuperar a idéia matriz do neopositivismo
logico, que € a satisfagio da condigdio semaéntica de sentido dos enunciados cientificos,
presente nos estudos semidticos empreendidos por CHARLES SANDERS PIERCE,
especificamente na divisdo de sua-semidtica, como vimos, ¢ que foi utilizada pelo Circulo
de Viena, para verificar a adequagio dos fatos do mundo fisico com os signos utilizados.

Alids, a relagdo do Circulo de Viena com o semidtico norte-americano nfio passou
desatenta ao semiologo LUIS ALBERTO WARAT, no estudo que empreendeu na obra
intitulada “O Direito ¢ sua Linguagem”.

"Desta forma, ha uma idéia medular no Circulo de Viena que Pierce
certamente insinuou; estamos nos referindo as condigbes seméanticas de
verificagdo como critério de significagdo. Segundo Pierce, é impossivel
ter em nossa mente uma idéia que ndo se encontre vinculada aos efeitos
sensiveis das coisas. Uma idéia ¢ sempre uma representagfio de certos
efeitos sensiveiss?.”

Dessa forma, o neopositivismo 16gico assume o rigor da linguagem como referencial
na busca do conhecimento, postulando a verdade, a objetividade ¢ a verificagdo das
ciéncias, através de instrumental semiologico puro, isento, erigindo um padrio
epistemologico com base na linguagem, que sirva para todas as ciéncias.

Dentre os integrantes do Circulo de Viena, no qual podemos destacar as figuras de
MORITZ SCHLICK, RUDOLF CARNAP, HANS HANN, HANS KELSEN, KARL POPPER
e outros, houve alguns que se filiaram a uma postura chamada de fisicalismo, como, por
exemplo, RUDOLF CARNAP.

O fisicalismo representon a doufrina que explicava tudo 4 luz da fisica,
transformando essa ci€ncia paradigma de todas as demais ciéncias, sustentando a tese central
que a linguagem fisicalista ¢ uma linguagem universal, na qual pode ser traduzida qualquer

proposigdo. Era uma espécie de linguagem basica para o conhecimento.

SOWARAT, Luis Alberto et alii. O Direito e sua linguagem. 2. versio. Floriandpolis, UFSC, 1980. p. 4.
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A posigdo fisicalista era assumida por determinado segmento do Circulo de Viena,
ndo como postura oficial dele. |

Como dissemos algures, ‘algun_s escritores procuram. vincular os trabalhos de
PONTES DE MIRANDA com o neopositivismo l6gico. Dentre tais, destacamos a figura do
filésofo DJACIR MENEZES, seu discipulo, ¢ maior conhecedor do pensamento do mestre
. no Brasil, na expresséo de reconhecimento do jurista MIGUEL REALE, em debate travado
entre ambos, constante nos anais do I Encontro Nacional de Filosofia do Direito, apds a
conferéncia proferida pelo profundo conhecedor do pensamento pontesiano. '

Noutra conferéncia sobre PONTES DE MIRANDA ¢ o neopositivismo 16gico,
proferida no III Congresso Brasileiro de Filosofia do Direito, em Jodo Pessoa, na Paraiba,
em que procurou caracterizar através da obra do mestre o neopositivismo 16gico, assim se
pronunciou DJACIR MENEZES em sua ponéncia:

"A conclusdo a que chego apds tantos anos de estudo de suas obras ¢ a
de que PONTES ali encontrou a influéncia marcante de seu espirito, que
lhe daria o perfil preciso no plano das mais altas indagagdes. E as
afinidades profundas que o vincularam aquela agércia de pensadores
eram sem duvida, tipicamente, a constancia de seus estudos de matematica
¢ fisica, particularmente da Teoria da Relatividades!."”

Pelos estudos que efetuamos sobre as obras pontesianas, também cumpre confessar-
mos os pontos de encontro entre suas teses ¢ as do neopositivismo logico em muitos
aspectos. Pela propria exposigdo que estamos desenvolvendo, podemos constatar a postura
interdisciplinar, o combate a metafisica, a unidade das ciéncias ¢ o fisicalismo, que vé na
fisica o paradigma de todas as ciéncias, posigoes comuns ao Circulo ¢ a PONTES DE
MIRANDA.

Contudo, em nosso entendimento, PONTES DE MIRANDA ndo se deixou arrastar
pela linguagem fisicalista do Circulo de Viena, que a via como uma linguagem universal, na
qual podia ser veiculado qualquer enunciado. O fator de unidade entre as ciéncias, para

PONTES DE MIRANDA, ndo era a linguagem do fisicalismo, mas o principio da

relatividade do conhecimento.

SIMENEZES, Djacir. Pontes de Miranda e o Neo-positivismo Légico. IIl Congresso Brasileiro de
Filosofla do direito. Jodo Pessoa, Grafset, jul. 1988. p. 173,
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Al reside uma das diferengas marcantes entre o pensamento pontesiano ¢ o
neopositivismo 1dgico, pois, em que pese o rigor terminoldgico aspirado por PONTES DE
MIRANDA, o mesmo se¢ dando com o Circulo de Viena, tanto que persegue o
aperfeigoamento do conhecimento permanentemente, em nenhum momento de sua obra
sustenta a existéncia de uma linguagem absoluta, neutra, isenta, pura, pois tem consciéncia da
relatividade das relagdes sociais ¢ do valor relativo das expressdes lingiiisticas.

PONTES DE MIRANDA reunia em si proprio a interdisciplinaridade do Circulo de
Viena, pois sua formagfdo no campo da fisica, da matematica, da logica e do direito o
levaram a apresentar concepg¢do integral do fenémeno juridico, pelo que ainda aliava a
teoria da relatividade as svas investigagdes do conhecimento.

Pensamos que sua contribuigdo epistemologica, residente no relativismo de todo o
conhecimento, iniciou a desarticulagio da linguagem fisicalista do neopositivismo ldgico,
que assumia a precisdio da linguagem como paradigma da investigagéio cientifica, posto que o
positivismo sociologico pontesiano pertence a uma fase intercalar que medeia entre o
positivismo comteano ¢ o Circulo de Viena.

Nesse sentido, podemos dizer que o autor brasileiro antecipou-se is criticas
posteriormente enderegadas ao neopositivismo 16gico, antecipando-se, até mesmo, a KARL
POPPER e a GASTON BACHELARD, que escreveram importantissimos trabalhos

direcionados a abalar a linguagem cientifica calcada em nicleos denotativos exatos, a partir

da década de quarenta.
O mestre brasileiro jamais identificou ciéncia ¢ linguagem. Enquanto os

neopositivistas visavam conquistar um nivel formal para suas linguagens, buscando a
construgdo de linguagens artificiais, para tentar suprimir a ambigiiidade ¢ a vagueza de que
se ressente a chamada linguagem ordindria, por meio de processo de elucidagdo, para afastar
os componentes metafisicos da ciéncia, PONTES DE MIRANDA se¢ manteve coerente com
sua concepqﬁb natural do fenémeno juridico, sustentando a unidade das ciéncias naturais, o
que mais leva a afirmar que defendeu o carater natural da linguagem juridica, face a
admissdo de palavras vagas ¢ indeterminadas na linguagem juridica, justificadas vpelas
proprias alteragdes ocorridas na realidade social, que alteram constantemente o significado

das palavras.
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"Bom senso, senso logico, consciéncia juridica, senso pritico,
estético, juridico, politico, tato e gosto, simpatia, etc., sdo palavras vagas ¢
indeterminadas pelas quais metafisicamente se pretende denominar
fendmenos psicoldgicos ainda insuficientemente estudados. Reta razio,
natureza, razéo natural, conformidade com a natureza, vontade divina,
vontade geral, a convivéncia de que falava BURLAMAQUI, a justica
absoluta de LE MERCIER DE LA RIVIERE, etc., ndo sdo de outro estofo.
Simples esquemas de sentimento ¢ razic que servem & constituigio de
valores. Teremos ensejo de ver como poderemos chegar a melhores
resultados ¢ com a seguranga que s0 a Ciéncia pode dar. Aqui, o que
importa ¢ saber que procuramos pontos fixos, a fim de interpretar a
realidade, que ¢ assaz relativa®2.”

Pelo que verificamos, o direito se expressa por meio de uma linguagem que nio
perdeuas caracteristicas de natural ou ordindria, visto que podemos identificar casos de
imprecisdo ¢ ambigiiidade no emprego do instrumental lingiiistico de que dispdem os
lidadores do direito para expressar as regras juridicas.

62PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do Direito. 2. ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo I, p. 182.

77



II - CAPITULO: Métedo na visdo de PONTES DE MIRANDA

1. Voluntarismo subjetivista e animismo legalista

Por detras do voluntarismo subjetivista ¢ do animismo legalista, escondem-se duas
posturas interpretativas da lei, consistentes, respectivamente, na vontade do legislador e na
vontade da lei, que, por sua vez, procuraram oferccer solugdes definitivas para o problema
do sentido do texto legal.

Ao buscarem o sentido da interpretagdo legal, divergiram, metodologicamente, tais
posigdes. Enquanto a primeira defendeu o método dogmatico-juridico, a segunda sustentou o
método historico-evolutivo. |

O método juridico-dogmatico, caracterizado pela busca da vontade do legislador, foi
o caminho percorrido pela Escola Exegética Francesa ¢ pelos demais movimentos que
culminaram no pandectismo aleméo e no analiticismo inglés.

Para a Escola Exegética Francesa, a norma legislativa insculpida no Cédigo de
Napoledo, como era chamado o Codigo Civil Francés, surgido em 1804 e que marcou o
advento das codificagdes, constituia um dogma, limitando a interpretagéo da lei a vontade do
legislador.

Era como se os cOdigos nada deixassem ao arbitrio do intérprete, pois todo o direito
escrito estava contido na lei, depositaria do espirito do legislador constituinte.

Predominava a interpretagdo literal ou gramatical, nos casos em que a lei fosse clara,
prevalecendo a méxima in claris interpretatio cessat, como se a lei fosse clara e
dispensasse a interpretagéio. Diante da clareza da lei, cessava a interpretagfo, limitando-se o
intérprete a praticamente repetir o contido no texto legal.

Quando muito, iam os hermeneutas até a vontade do legislador, nos casos em que nfio
se afigura essa cristalinidade do texto, atividade que pode ser traduzida como fetichismo
legal, eis que o legislador nfio pode ser onipresente, onisciente e onividente, a toda
evidéncia, posto que ndo pode tudo prever, nem tampouco arvorar-se em detentor

privilegiado do monopdlio exclusivo da elaboragdo do direito.



Data dessa fase o enorme prestigio alcangado pela lei, mantido ainda
contemporaneamente nos sistemas juridicos continentais de tradigdo romana, traduzindo-se
quase que em fonte Gnica do direito.

Mas, a vontade do legislador ou mens legislatoris, para usarmos uma expressio
latina, que se atinha unicamente & exegese do texto legal, fazendo derivar o sentido oculto
das palavras legais mediante procedimentos 16gicos ¢ filolégicos, deduzido do pensamento
do legislador, marcou o inicio de toda uma recomposigéo metodologica que se seguiu.

Dai avangou-s¢ para a vontade da lei, que ja constituiu um progresso em relacdo &
vontade do legislador, pois a interpretagfio nfo se prendia mais ao subjetivismo de um
legislador passado, porém se ligava ao querer de uma regra juridica.

Tal mutagdo deveu-se a revolta dos fatos contra os codigos, porquanto a dinimica da
vida mostrou que nfo se poderia ficar preso a intengéo de um legislador originario, quando
questdes presentes e que ndo foram previstas por ele, nem sequer imaginadas, estavam a
reclamar solugbes novas.

Eis que o temor napolednico de que lhe interpretassem o codigo se confirmara, pois o
hermeneuta passou a romper com os diques impostos pela mens legislatoris, passando a
estabelecer uma adequagéiio da lei aos fatos sociais.

Destarte, o exegetismo francés, lastreado estritamente na interpretagiio literal do texto
legal, adstrito somente ao subjetivismo voluntarista do legislador, que néo se afastava da
denotagdio pura da regra juridica, cioso na guarda da lei como se fosse sagrada, pois o
simples comentario seria profanad-la, o que ndo era permitido nem tolerado, cedeu lugar a
vontade da lei.

Portanto, foi o fluir dos tempos, o exsurgir de problemas sociais, reclamando
solugdes ndo encontradigas no Codigo Napolednico, que denunciaram sua insuficiéncia,
demostrando que nfo poderia se constituir em panacéia para a cura de todos os males
juridico-sociais, atentando para a plasticidade das relagdes sociais.

Assim, a vontade da lei ou mens legis veio em substituigiio as normas hipostasiantes
da realidade social, consubstanciadas em vetusta codificagfio, denunciando sua impoténcia

para regrar o coexistir social.



Entretanto, tanto a mens legisiatoris quanto a mens legis trata-se de procedimentos
interpretativos abstratos, consistentes em formulas aprioristicas, as quais pretendem,
silogisticamente, subsumir todo o fato social, eis que pretendem deduzir de premissas

formalmente estabelecidas, que sdo as leis, as respostas que as relagdes sociais exigem.

"A vontade do legislador nunca foi o exclusivo, nem o verdadeiro
conteuido do direito, tampouco a da lei, e em tempo nenhum foi possivel a
plenitude 16gica da regra legal, - mas somente hoje, com os principios
formulados desde BULOW até a presente obra é que podemos entender e
cientificamente explicar estes fatos!.”

PONTES DE MIRANDA ndo considera a vontade da lei, nem a vontade do
legislador como o contelido verdadeiro ¢ exclusivo do direito, tampouco admitindo em
qualquer tempo o principio da plenitude 16gica da regra legal, pelo que se reporta a OSKAR
BULOW, quem atentara j4 em 1885 para as falhas da lei ¢ cogitara da fingdo criadora, que
deveria caber ao juiz, principio esse que fora ampliado por outros.

Lembra também RITTER HUGO que, em 1812, dizia ndo serem as leis a inica fonte
do direito, das verdades juridicas, a quem se atribuiu o principio do relativismo da lei
enquanto fonte juridica.

Do tomo segundo da obra “Sistema de Ciéncia Positiva do Direito”, reproduzimos a
extensa, mas importante referéncia do autor tematizado, por recuperar as linhas

demarcatérias de seu pensamento, que, ao cuidar dos principios cientificos do Direito, assim

se manifesta:

"Posteriormente, a PUCHTA e  SAVIGNY  devem-se
desenvolvimentos assaz significativos da idéia de RITTER HUGO, mas ¢
a este que se ha de atribuir o principio do cardter relativo da lei como
fonte de direito; é um dos veios, porém ndo o veio de todo o conjunto
juridico. A lei tem lacunas € outro principio; cabe a EUGEN EHRLICH,
em 1888, e, por isso mesmo, devemos denomind-lo principio de
EHRLICH. Antes, atentara BULOW (1885) em tais falhas da lei e cogitara
da fungdo criadora, que devia competir ao juiz. Foi o principio de
BULOW ampliado por outros, a que¢ GENY deu a forma dec libre

IPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do Direito. 2. ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo II, p. 239,
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recherche du droit (1899) e EHRLICH (1903) a de descobrimento ou de
livre ciéncia do direito.

"Néo sdo mais o legislador e o juiz os criadores, sdo o legislador, o
juiz e os demais individuos preocupados com a revelagio do direito. A
esta feigdo mais elevada da-se o nome de livre descobrir do direito (freie
Rechtsfindung), ¢ a teoria extrema, de KANTOROWICZ (1906) ¢ outros, o
de freies Recht, direito livre. Ao principio da independéncia da exegese
em relagfio & vontade do legislador, substituida pela criagfio consciente e
cientifica, cabe a denominagéio de principio de STERNBERG (1904). Por
principio de ZITELMANN considera-se o da inevitabilidade das lacunas
(1903) complementar do de JUNG (1900), que é o da nega¢do da suposta
logische Geschlossenheit des Rechts (Gesetzes) isto €, da plenitude logica
do direito 2",

Sdo esses os resultados da indagagfio cientifica ¢ ¢ sobre e¢les que PONTES DE
MIRANDA edifica a ciéncia positiva do direito. Para tanto, adiciona a tudo isso o que os
fatos contém, quais sejam os elementos de ordem politica, econdmica, religiosa ¢ demais que
constituem as relagdes sociais.

Para ele, o conteindo das regras juridicas sdo os materiais de que sfio formados os
fatos. E dai que o direito deve advir e nfio de principios abstratos. Por isso que o direito
deve ser revelado e ndo criado. |

A postura voluntarista do subjetivismo do legislador propde a livre descoberta do
direito, ndio mais no mundo do pensamento, mas sim no mundo dos fatos, substituindo a
interpretagfio da vontade do legislador pela descoberta consciente e cientiﬁcé do que os

fatos apontam.

"A pesquisa cientifica somente pode ser livre. Livres hdo de ser os
resultados, sob pena de ndo serem cientificos. Desde o momento em que se
admita o processo subjetivo de discussfio oratéria, como se faz nos
parlamentos, ou de imposi¢gdo, como se deu nos governos autocrditicos,
renuncia-se a cincia: persiste-se no subjetivismo3."”

No sentir de PONTES DE MIRANDA, o subjetivismo voluntarista do legislador em
criar o direito ressente-se de vicio autoritario, pois condiciona seu aparecimento a critério

estritamente individualista, confiando exclusiva e diretamente na razfio.

2Idern. Ibidem. p. 225-7.
3 . Introdugdo a politica cientifica. Rio de Janeiro, Garnier, 1924. p. 129.
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Por isso, revela-se tal atitude subjetivista incompativel com a livre pesquisa do
direito nos fatos sociais. Contra esse despotismo ele luta, tentando minimiza-io.

De outra forma, também critica o animismo legalista pela dubiedade interpretativa
que representa. Nio bastasse o absurdo de se pretender atribuir vontade a ser inanimado,
vicio antropomorfico, procura auscultar nas palavras do texto a intelecgdo pensamental do
legislador passado, quer dizer, como o mesmo agiria se acaso vivesse no presente ¢
provesse a hipotese fatica em aprego.

Tfata—se, como vemos, o voluntarismo subjetivista ¢ o legalismo animista de duas
maneiras superadas de encarar a interpretagdo da lei, por delegarem a razdo a incumbéncia
de prover toda a realidade social, que ¢ assaz dindmica e complexa, tomando como
paradigma a abstragdo de uma expressfo normativa, aprioristicamente formulada, desatenta
aos pressupostos contigenciais e circunstancias valorativas que presidem as relagdes
sociais.

Néo obstante, cumpre-nos ndo perder de vista a perspectiva historica para ndo
tecermos criticas injustificadas as posigbes debatidas. Nesse sentido, convém atentar que
clas sdio frutos de um periodo em que o legalismo era defendido por razdes de ordem
politica.

Se bem recordarmos, o Cédigo Napolednico surgiu logo apds a Revolugio Francesa
e seu objetivo era realizar na pratica os propositos de liberdade, igualdade ¢ fraternidade,
idearios que a animaram, eis que no antigo regime, para nos valermos de uma cxpressdo que
empresta o titulo ao livro de ALEXIS DE TOCQUEVILLE, “O Antigo Regime ¢ ‘a
Revolugdo,” servindo para caracterizar o periodo anterior a Revolugdo, imperava a
ilegalidade. .

Por isso, até se justificou num primeiro momento o estrito legalismo como forma de
por cobro ¢ ndo deixar que a situagdo anterior se repetisse, pois era necessdrio restaurar a
ordem e oferecer segurénga a situagdo que se apresentava.

Porém, decorrido certo tempo, verificou-se que a vida era por demais rica para se
deixar amarrar pela intengdo, quer do legislador, quer da lei, eis que novos fatos surgiam a

cada dia, para os quais nfo havia previsdo legal. Alids, para que o Cédigo Napolednico
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pudesse prever normativamente toda a coexisténcia social, mister seria que fosse obra
divina ¢ ndo humana, |

Contudo, PONTES DE MIRANDA, atento as correntes filosoficas florescentes a
época, soube interpreta-las, articulando sua proposta apistemoldgica com base nos fatos,
rechagando o vicio subjetivista de que se ressentem a mens legisiatoris ¢ a mens legis, tanto
que encampou o principio relativista da lei como fonte do direito, admitiu a existéncia de
lacunas na lei, vislumbrou a revélagﬁo do direito por todos quantos se empenhem na
investigagéo do conhecimento cientifico, ndo mais sendo obra de legisladores ¢ juizes, para

arrematar com o rechago a plenitude logica do direito.

"Hoje, o artigo tal do Cédigo ndo exprime, exatamente, 0 que, no ano
passado, exprimia; porque néo diz ele o que esta nas palavras, mas algo de
mutavel que as palavras quiseram dizer."

Tinha consciéncia de que o cddigo ndo era uma obra perfeita ¢ acabada, abrigo das
verdades eternas, como pensaram os exegetas mais sectdrios, mas produto de um fracasso,
ao pretender passar como imagem exata o que sdo simples fragos de exteriorizagdo do
contetdo do direito, que se encontra nas relagdes sociais.

- Ao se afastar de buscar o sentido da lei nos subjetivismos voluntarista ¢ animista,
entendemos que procura exorcizar o despotismo na atividade do legislador, do intérprete ¢
do juiz, tentando reduzir ac maximo possivel, através de método adequado, que ¢ o indutivo-
cientifico, inico capaz de extrair o direito dos fatos sociais. PONTES DE MIRANDA, a
nosso ver, tem a nitida preocupagdo de estabelecer uma hermenéutica juridica compativel
com a atualizagio da vida humana, ao repelir as atitudes antropomorficas ¢ animistas em
torno da interpretagéo da lei.

Empreende o autor brasileiro uma critica punctual a hermenéutica tradicional, que vé
no silogismo l6gico a solugdo para o problema da interpretagdo do direito, pelo que mostra a
impossibilidade da adogdo de respostas prévias para a solugdo de questdes que fluem das

oscilagdes sociais.

4 Sistema de cléncia positiva do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo I, p. 320.
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"A dedugdo, como bem disss ADOLF STOHR, substitui um conceito
por outro em qualquer principio. Dai a sua secundariedade: ndo descobre
realidades, como a indugdio; ¢ um avangar dentro do espirito, ainda que
mais inteligiveis se tornem os fendmenos a que se refere’.”

Para cle, a atividade interpretativa deve desencadear-se do fato particular para a
generalidade, através do caminho indutivo, nunca perdendo de vista as relagdes
estabelecidas socialmente. Noutras palavras, deve-se mirar o fato e néio a norma.

A nosso ver, PONTES DE MIRANDA, no Brasil, se antecipa as criticas endercgadas
a forma tradicional de solucionar os conflitos sociais, que viam na sentenga judicial uma -
operagdo simplesmente 10gica, cujo ponto de partida do raciocinio era o abstrato da norma,
nele querendo subsumir a riqueza do contelido do direito constante no fato.

Historica e contemporancamente, tal atitude representa importante contribuigdo a
epistemologia juridica, pois se traduz em avango do conhecimento juridico no mundo e o
inicio da ciéncia do direito no Brasil. Nesse sentido se pronunciou o jurista brasileiro
CLOVIS BEVILAQUA, referindo-se ao "Sistema de Ciéncia Positiva do Direito”, para nés
sua obra jusfilosofica mais importante, pof conter os fundamentos de sua investigagfo

juridica:

"E, portanto, da mais alta significagdo o vosso livro, para o avango
das idéias juridicas no mundo, o que importa dizer, para o melhoramento
da organizagdo social. Isto explica todo o nosso jubilo de juristas e de
brasileiros, e esta efusdo sincera, em que ele se traduz.

"Disse ha pouco, de passagem, que constituistes a ciéncia do direito.
Devo insistir nesta afirmagdo, porque, se tiveste precursores, ndo tivestes
modelos; apoiando-vos em trabalhos aparecidos antes do vosso, seguindo
uma orientagdo, que se acentuava, destes forma nova ao pensamento
humano, criastes a ciéncia, que outros apenas entreviram. E, daqui por
diante, falaro na ciéncia brasileira do direito, por que vos a fundastes,
solida e brilhante. Fortes motivos séo estes para que nos ufanemos como
fruto das vossas meditagGes. Juristas, admiramos ¢ estimamos o que
fizestes: como Brasileiros, temos orgulho do que produzistes”.

PONTES DE MIRANDA desmitifica os dogmas da infalibilidade da lei e do

legislador, ao rechagar o principio da plenitude 16gica do direito, demonstrando que nfio € a

5 . Idem. Tbidem. Tomo IV, p. 229.
6Idem. Ibidem. Tomo I, p. XII € XIV.
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vontade do legislador ou da lei que legislam, pelo que resulta ineficaz a pesquisa subjetiva
antropomorfica ou animista.

Ao defender que a lei ¢ simples trago exterior, esquema da realidade social, ¢
evidente que ndo se confinde com essa. Para que fosse aplicada a risca e valesse por si
mesma, seria mister que a lei se ajustasse as relagdes sociais e néo se deformasse ao contato
com as realidades.

Para ele, a lei ¢ sempre imperfeita no traduzir relagdes sociais, eis que essas sdo
permanentemente varidveis, no que atestava consciéncia de que a lei ndo representa
integralmente o direito.

Todavia, ndo se limitou apenas a denunciar a insuficiéncia da lei para satisfazer as
necessidades de ordem social. Foi além, mostrou que, a exemplo do julgador, também o
legislador deve investigar as relagdes sociais, através de método objetivo, delas extraindo o
direito.

"Os fatos sociais séo as relagdes e sdo relagdes o que os julgamentos
traduzem. A extragfo das regras € processo posterior, porque, no proprio
direito costumeiro, os fatos precedem a norma, que ecles descrevem.
Imaginar regras prévias, a que se reportem os julgamentos ¢ pelas quais se
modelem as relagdes, denuncia sobrevivéncia de teologismo ou de
metafisica da concepgdo do direito: em vez de nos contentarmos com as
relagdes, queremos seres, ainda abstratos (regras), de que dimanem os
fatos™". :

A solugéo apontada por PONTES DE MIRANDA para a interpretagfo da lei, além
de cientifica, posto que buscada por método objetivo indutivo nas relagdes sociais, produz a
democratizagdo da revelagio do direito. E que esse passa a dépendcr do que os fatos
indicarem e néio mais de uma vontade racional, seja da lei ou do legislador.

Desse modo, a produgdo do direito afigura-se-nos menos arbitraria, porquanto nio
mais dependera exclusivamente do legislador, de seus caprichos subjetivos, uma vez que o
método objetivo a ser empregado na descoberta do direito diminuird a equagio pessoal,
além de o direito poder ser investigado por todos quantos a ele se dediquem, concorrendo

para sua revelagéo.

7Idem. Ibidem. Tomo IV, p. 236.
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A descoberta do direito nas relagdes, operada por método cientifico, que, segundo
PONTES DE MIRANDA, somente pode ser o indutivo, contribuira para a uniformizagdo das
formas de entendimento legal, haja vista que tanto o legislador quanto o juiz se orientardo

pelo mesmo instrumental metodologico.

"0 método cientifico desfaz tais contradigdes e, posto que reconhega a
fingo reveladora do juiz, diminui a propria arbitrariedade que lhe resta
no sistema vigente. O juiz preenche a lacuna sem ficar entregue a si
mesmo. Em vez de critério subjetivo, o rigor da metodologia positiva.
Legislador ou juiz suyjeitam-se a ela: sdo servos-senhores da pesquisa;
arrastam-na por onde queiram, mas tém os pés presos. Entregue a todas as
atividades, qualquer cidadfio pode proceder as investigagdes que entender
¢ assim colaborar, livremente, na relagdo cientifica do direito, como se
colabora, livremente, nas pesquisas da quimica ¢ da fisica, da biologia ¢
da botanica.

"Néo ¢ s0 contra o arbitrio do juiz que se defende a sociedade; ¢ contra o
arbitrio do intérprete ¢ do legislador®".

Insistimos em dizer que subordinar o direito a principio "apriori” ¢ atribui-lo a
criagio de qualquer for¢a metafisica, mitica ou imaginaria, a exemplo dos ordalios do antigo
direito que se recusavam a procurar cientificamente a relagdo causal da qual deriva. Esse € o
pensar de PONTES DE MIRANDA, a nosso sentir. .

O que o legislador pensou ao elaborar a lei ou o que disse quando declarou, ndo
podemos saber pela analise puramente volitiva, pois tal ndo depende de solugdo retorica
para PONTES DE MIRANDA, mas sim de solu¢fo cientifica, o que implica verificagio na
realidade social.

De nossa parte, ndo ha como negar que os fatos estdo a mostrar novos rumos para as
posturas subjetivistas, expressdes hipostasiantes das regras juridicas que jamais se deixam
hipostasiar.

O apriorismo metafisico deve ceder lugar ao verificavel empiricamente.

Enfatizando a necessidade de estudo concreto ¢ positivo para os problemas
epistemolodgicos do direito, que ndo mais se resolvem por uma mera especulagio abstrata,

preleciona o discipulo pontesiano DJACIR MENEZES:

87dem. Ibidem. p. 136-7.
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"Abandona-se a analisc metafisica da Razdo, por uma andlise positiva
da ciéncia. Esta ¢ processus historico, decorre das necessidades
fundamentais dos grupos humanos, na faina econémica de utilizar o solo, as
florestas, os cursos d'dgua, as minas, a cultura, a distribuigdo do produto,
etc. E 0 desconhecimento desse aspecto historico-ideologico do processus
cientifico, em conexdo com as condi¢bes existenciais das comunidades
sociais, que tem determinado concepgdes erréneas, em que a atividade
especulativa do espirito goza de propriedades misteriosas e demilirgicas®.

A pesquisa do direito deve se dar nas proprias relagbes sociais ¢ ndo mais em
principios abstratos do puro racionalismo. Esse ¢ o caminho mostrado por PONTES DE
MIRANDA.

Por isso, o principio da plenitude logica do direito ndio encontra amparo na doutrina,
aspecto ja ﬂagradb no inicio do presente século. Sua preocupagdo foi investigar o conteiido
do direito ¢ ndo a forma. Esta s0 interessava enquanto esquema de interpretagdo da realidade
social, onde se achava o conteiido do juridico.

Podemos dizer que a ldgica juridica pontesiana ¢ fundada nos fatos sociais, pois séo
eles que indicam o imperativo das normas, mantendo-se estas na medida em que as relagdes
sociais se¢ mantém estabilizadas, pois as modificagdes experimentadas nestas acarretam a
reformulagdo daquelas.

Em vez de imposigéo do direito, teremos indicagdo das regras juridicas. Substitui-se
o despotismo pela democracia. Esse € o resultado da férmula pontesiana para o problema da

interpretagéo da lei.

"Democratizar a criagdo do direito ndo ¢ entrega-la as assembléias,
nem diretamente ao povo, - ¢ deixa-la ds vocagdes, as pesquisas técnicas,
aos que tragam o saber e o amor da verdade, aos que sabem descobrir em
vez de opinar, aos que extraiam do que ¢ as leis da vida ¢ os remédios que
curam, de modo que lhes venha a adesfio da massa humana, que entfio as
adote, como adere ¢ adota a eletricidade, que ilumina, aquece ¢ transporta,
€ os soros que imunizam e fazem sarar.

"O metodo cientifico realiza, na Politica ¢ no Direito, tudo quanto nos
¢ preciso para que deflua sistematicamente, sem contradigdes, a atividade

SMENEZES, Djacir. Introducdo a ciéncia do Direito. 2. ed. Porto Alegre, Globo, 1938. p.15.
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dos juristas (legislador, juiz, intérprete, executor, etc.). E s6 ele pode
consegui-101°",

Pelo que depreendemos, a livre descoberta do direito fica atrelada ao método
cientifico, no que constitui num passo a frente das escolas do direito livre idealizadas por
FRANCOIS GENY, EUGEN EHRLICH ¢ HERMAN KANTOROWICZ. Acontece que
PONTES DE MIRANDA adicionou aos principios cientificos por aqueles formulados o
material de que se revestem os fatos sociais.

O critério objetivo da orientagdo metodologica indutiva, que € o da ciéncia positiva
do direito, seguido por PONTES DE MIRANDA, permite tirar as regras juridicas das
relagdes sociais, substituindo a subjetividade do legislador ou da lei pela livre revelagéo do
direito, com o que diminuira a arbitrariedade do juiz, do intérprete e¢ do legislador,
democratizando-se os processos de revelagdo do direito, dada a utilizagdo do mesmo

metodo por todos, o que ensejara mais eficaz adequagfio do homem ao meio social.

"O proprio politico ¢ legista pretenderia resolver tudo por meio de
decretos ou leis votadas. Nada deles pertence a ciéncia. Repugnam-lhe
todos. O objeto da indagagfo cientifica sfo as relagdes sociais, com 0 que
se podera conhecer o conjunto, o grupo, a sociedade, A vantagem de tal
orientagdo ¢ a seguranga decorrente da propria objetividade!!.”

Novamente cothemos o ensinamento pontesiano, no sentido de nfio se confundir as
leis com o direito. Aquelas constituem um conjunto temporario de regras, caracteristico de
determinado periodo historico, enquanto este reside no fato social, sempre suscetivel de
modificar-se ¢ determinar o surgimento de novas regras juridicas, numa dialética das
proprias relagbes sociais, dizemos. E que PONTES DE MIRANDA nfo aceita a dialética, .
pelo que justifica restar a mesma explicada pelos fatos sociais.

Coerente com sua postura indutiva, ndo poderia mesmo aceita-la, pois seria negar o

determinismo dos fatos e a naturalidade do fenémeno juridico, duas constantes em seu

10PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolugdo do Direito Civil Brasileiro. 2. ed.
Rio de Janeiro, Forense, 1981. p.18.

1 . Matéria Social e Elemento Juridico. Revista de Direlto puiblico e de administracgio federal,
estadual e municipal. Rio de Janeiro, 1924, p.267.
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pensamento, para tomar como ponto de partida da explicagdo cientifica o racionalismo, que

ele combateu. E do contato com o real que tira as regras juridicas.

"A dialética ¢ doutrina da evolugdo, porém ndo a doutrina da
evolugdo. Principalmente, nfio pode confundir-se com ateoria - e natureza
ndo faz saltos, que s0 admite a evolugfo gradual. A dialética aponta, a
todo momento ¢ em tudo que surge, a ruptura da progressividade
(expressdo de Hegel). A mecénica estatistica, o determinismo estatistico,
veio mostrar o que a velha concepgéo continha de apriori?".

Dessa maneira ¢ que se defendia das criticas irrogadas a sua teoria cientifica do
direito, sempre que enderegadas a falta da dialética, a exemplo de seu discipulo maior,
DJACIR MENEZES, que preferiu seguir o hegelianismo em tal particular, em que pesem as
diversas afinidades entre ambos.

De nossa parte, entendemos que, para manter-se ficl a sua concepgfio natural da
ciéncia juridica, s6 lhe restava negar a dialética enquanto expressfo Unica das regras
juridicas ¢ ater-se ao conjunto das relagdes observaveis nos fendmenos sociais.

Por a interpretagdo das regras juridicas dever seguir metodologia indutiva, analisada
objetivamente a partir dos fatos, a exemplo das ci€ncias naturais, pois todas elas o sfo, na
concepgio pontesiana, o que inclui por evidente a ciéncia do direito, & que nos ocorreu falar
em dialética das relagbes sociais, pois sfo as mutagdes ecxperimentadas nelas que
determinam a modificacdo das regras juridicas em constante devenir. A nosso ver, face a
dialética ficar explicada pelos fatos sociais, reforga ainda mais nossa posig¢do, porquanto a
vislumbramos como implicita nas relagdes sociais, donde exsurgird o direito mais ajustado

com a coexisténcia social.

12 . Anarquismo, comunismo, soclalismo. Rio de Janeiro, Adersen, 1933, p.62. N. Em HEGEL a
dialética é um método para compreender e expor o movimento das coisas, da "idéia" e do homem em termos
de totalidade. Busca ela seus fundamentos Gltimos na idéia ou no espirito, o que a torna, nesta concepgio,
metafisica,
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2. Observacio, comparagio e experimentagao

Para investigar o fenémeno social que é o juridico, PONTES DE MIRANDA parte
do principio da unidade das ciéncias, na medida em que o considera findamental para a
andlise das relagdes sociais, em cuja trama deve ser descoberto o direito. Na sua viséo, ndo
existe ciéncia independente. A interdisciplinaridade ¢ necessaria para a obtengdc do
conhecimento mais proximo da verdade, relativa por sua propria natureza, posto que a
absoluta ndo passa de mera ficgdo, de artificio, de abstragdo, incompativel com o
correspondente fatico.

"A observagdo social deve ser feita com o intuito e a confianga de
perfeigdo; perfeita ndo o serd nunca. Porém, perfeito, nenhum
conhecimento o €, nenhuma notagdo, nenhum informe, nenhuma medida, por
mais simples que possa ser. O exato ¢ ficglo, como todas as que estudou ¢
as que escaparam a HANS VAIHINGER!."”

Ele tem consciéncia da relatividade do conhecimento. Por isso, o melhor que pode
conseguir ¢ uma explicagdo mais exata das coisas, nunca a rigorosa certeza. Contudo, nada o
impede de buscar caminhos mais- seguros, estradas menos ingremes, trilhas nfo tdo
escarpadas, percorrendo viés epistemol6gico mais adequado, mais compativel com os fatos,
com a realidade social, o que equivale dizer com a vida.

Neste sentido, PONTES DE MIRANDA propde para o estudo do direito 0 método
indutivo como sendo o nico caminho para a indagagéo objetiva do fendmeno juridico nas
relagbes sociais, delas extraindo as regras juridicas que regulam a coexisténcia humana.

O método baconiano, por partir dos fatos ¢ a eles volver, constitui critério seguro e
objetivo para apreender o fendémeno juridico em sua totalidade, sem mutilagdes, tdo afeito
aos moldes do apriorismo, que tudo pretende abarcar, a partir de raciocinios dedutivistas,
escolasticos, que nio se ddo conta da complexidade do social, por demais rico para se
deixar aprisionar em axiomas hipostasiantes da realidade social.

Para pesquisar o direito concreto, vivo, efetivo, que reside na realidade social,
emprega a indugdo cientifica. Ciente da finitude da expériéncia ¢ da complexidade de

determinadas relagdes, parte do particular para o geral, o que muitas vezes nio permite a

13 . Sistema de ciéncia positiva do Direlto. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo IV, p. 13.
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observagdo direta ¢ imediata da realidade, casos em que se vale do determinismo estatistico

ou probabilistico, pois ndo ¢ preciso conhecer todos os fatos da vida social.

" E este método ¢ a indugdo, que trabalha com os fatos; e, cientifica,
como a conceituou BACON, néo precisa conhecer todos os fatos para que,
segundo, ARISTOTELES, va do particular ao geral. Se procedermos
dedutivamente, a cada passo encontraremos algo que nos desmente o
raciocinio,e , entdo, a complexidade serd, para nds, de invencivel
insondabilidade. Seria exigir do homem a divina sabedoria de encontrar o
principio universal para os fatos, quando nfo ¢ de crer que exista tal
principio uno ¢ imutavel. Dele € que tirariamos os outros, ou melhor,
dentro dele ¢ que realizariamos as trocas de conceitos!“"

No fundo, a preocupagfio metodologica pontesiana revela em toda sua plenitude o
problema da epistemologia juridica, que para ele ¢ problema humano ¢ néo da natureza e
cuja solugdo esta ligada ao estagio de cultura consquistado. Noutros termos, o problema do
conhecimento, aporia sempre colocada, depende do grau de estudos adquiridos' em dado
momento historico. Conscio da impossibilidade de consquistar a verdade absoluta, adota a
postura relativista.

Ao examinar objetivamente o fenémeno juridico, perpassa as fases porque passou a
indagagdio do direito, correspondente cada uma delas a determinado método, pelo que

salienta a importancia da epistemologia juridica.

"Historicamente, a ordem em que devemos colocar os trés processos €
a seguinte: empiria, racionalismo, ciéncia. O primeiro identifica a
formagdo e a imposigdo do direito: abandona-o aos fatos, que sfo para as
regras futuramente observaveis, os elementos plurais, que a compdem,
como as arvores compdem a floresta, as estrelas o firmamento, as tintas o
quadro, os grios o celeiro. O segundo divide o fendmeno, cinde a propria
formagdo e apaga, depois, um dos termos, o real. Abroquela-se no seu
recanto subjetivista: € o solipsismo na metafisica do direito, que, confiante
narazdo, dela espera tirar toda a matéria necessaria a disciplina das agGes
humanas. A ciéncia é critica; considera a lei escrita, como o sentimento e a
consciéncia juridica, tradugdes do direito (processos de adaptagéo ou de
corregdo de defeitos de adaptagdo a vida social); reconhece que o homem
procura a regra adequada e eficaz, ora intuitiva, ora dedutiva, ora
indutivamente, ¢ que atravessou as trés fases principais de sistema

14 Idem Ibidem. p. 229.
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exclusivo, a aperfeigoar, continuamente, o conkecimento, que sentimento,
razdo e ciéncia cristalizam!3"

Conforme verificamos, PONTES DE MIRANDA, vislumbra trés etapas
experimentadas historicamente pelo direito: empiria, racionalismo e ciéncia. Trata-se de
momentos caracterizadores do ciclo evolutivo cumprido pelo direito. Primeiramente, na
empiria, o direito era indagado intuitivamente. Posteriormente, no racionalismo, a pesquisa
juridica se dava de forma dedutiva. Finalmente, na ciéncia, periodo recém-ingressado, o
fendmeno juridico ¢ investigado indutivamente.

Constituem os referidos processos de identificagéo do dirsito uma demonstragdo do
constante aperfeigoamento sofrido pelo direito em sua travessia historica, no que condiz com
sua propria concepgio do juridico, que é processo de adaptagéio ou de corregio de deftitos
de adaptagdo a vida social, conceito tinico por ele defendido.

Sentimento, racionalismo e ciéncia constituem a ordem seqiiencial do processo de
adaptagdo ou de corregﬁo de erros ou defeitos de adaptagdo do homem a vida social,
caminhos esses percorridos a procura da regra juridica que melhor ajuste o individuo ao
convivio social.

Visualizamos na seqiiéncia metodologica sobre o conhecimento do direito,
historicamente tragada, o despotismo marcante no inicio, dada a imposi¢io do direito, a
redugdio do absolutismo com o subjetivismo racionalista e, por fim, a diminui¢gio da
quantidade de forga de que se ressente o juridico, ao adentrar na fase cientifica.

Trata-se de uma confirmagio socioldgica pontesiana da sva lei da diminuigdo do
"quantum” despdtico, uma das teses por ele desenvolvida no "Sistema". Para cle, a
quantidade de despotismo de que se impregna o juridico diminui na razfo inversa do
crescimento da adaptag8o. Noutras palavras, menos imposi¢do do direito, mais adequagéo
do homem as relagdes sociais.

E para PONTES DE MIRANDA, tal tarefa de melhor ajustar o homem a coexisténcia
social cabe a ciéncia, especiﬁcémente a ciéncia positiva do direito, pois trata-se de questéo

de fato.

15 Idem. Ibidem. Tomo II, p. 157.
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O descobrimento de regras juridicas que reflitam as relagdes sociais o mais
exatamente possivel depende de método cientifico. E o que propde PONTES DE
MIRANDA.

A ciéncia em PONTES DE MIRANDA assume posigio conciliante em relago ao
empirismo ¢ ao racionalismo, os quais, por sua vez, se mostram insuficientes enquanto
processos de adaptaglo social. O empirismo, por apoiar-se¢ no sentimento, nfo poderia
fornecer critérios bastantes para as atividades legislativas ¢ aplicadoras. Ja o racionalismo
incorre na impossibilidade de o legislador estabelecer previamente as regras juridicas sem

se ater aos fatos.

"O empirismo ndo ¢ suficiente a evolugdo, porque, incapaz de
generalizar, se mantém pluralista, adstrito ao particular, como se
espalhado pelo mundo dos fenémenos, de cuja complexidade causal néo se
adverte. O racionalismo cai na abstragéo, no a priori, e perde-se dos fatos,
da carne viva das realidades; veste-se com o manto dos principios, das
palavras sem conteiido exato, das divisdes escolasticas e dos sofismas.
Conserva o real, deformando-o; ou revoluciona, substituindo ao concreto
dos costumes o abstrato das doutrinas e das operagdes discursivas e
légicas. A ciéncia vé os fatos e o geral, e passa daqueles a este pelo
caminho da induc¢do. Com o empirismo, o homem aprende a sentir o real,
com o racionalismo, a pensar ¢ a apreender o geral, com a ciéncia, a
seguir roteiro certo na transigdo de uma operagdo 3 outra. E conservadora
sem misoneismo; revolucionaria, sem perturbagdes. O valor da tradigédo ¢
duplamente respeitado pela ciéncia: quando induz, em vez de impor
principios aprioristicos; quando se abstém de intervir, enquanto nfo
possuir dados positivos, que lhe permitam promover melhores solugdes
sociais!®",

Eis as vantagens da ciéncia demonstradas por PONTES DE MIRANDA. Ao
contrario do empirismo ¢ do racionalismo que, respectivamente, nfo vé o geral e nfio vé os

fatos, ela generaliza a partir dos fatos; portanto, enxerga ambos. Com isso concilia as

insuficiéncias das posturas historicas precedentes.
Contudo, cumpre nfo confundir a sucesséfo histérica das trés fases referidas com a

regra metodologica recomendada para a investigagdo cientifica. Ocorre que as trés etapas

16 . Fontes ¢ evolu¢do do Direito civil brasileiro. 2. ed Rio de Janeiro. Forense, 1981. p. 14.
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antes mencionadas atestam a evolugdo social € mental do homem, enquanto que a orientagdo
metodica preconizada por PONTES DE MIRANDA segue operagéo simultinea.

Assim, o método cientifico cumpre o desiderato de observar, analisar ¢ experimentar
as relagBes sociais, o que implica a verificagiio empirica dos fatos. E a ciéncia que cumpre
fornecer método adequado. E o conhecimento juridico depende de método adequado.

Coerente com sua postura unitaria da ciéncia, PONTES DE MIRANDA fambém
defende método Onico para a investigagao do direito, o que, no seu entender, evita
contradigbes entre ¢ dentre elas. No caso da ciéncia do direito, a unidade metodica

estabelece 0 mesmo método para o legislador, intérprete ¢ julgador.

"0 método inicial ¢ a observagdo; depois, vem a indugdo; mais tarde,
a experimentagdo, que, todavia, podera vir antes da atividade indutiva, em
vez de posteriormente, para comprovar os resultados!”".

Entende PONTES DE MIRANDA que os fatos juridicos sdo fenémenos como os
demais, pelo que podem ser observados, descritos, comparados e classificados, cumprindo a
ciéncia encontrar as leis que os expliquem para, com os conhecimentos juridicos obtidos,
serem aplicados.

Dizendo de outro modo, quer que se¢jam primeiramente observadas as relagbes
sociais, que se verifiquem os fatos, para deles serem extraidas as regras juridicas que irdo
reger a vida social. Para tal missdo, todas as ciéncias sfo convocadas e o conhecimento
juridico dai resultante sera dirigido para o ajustamento do individuo ao meio social.

Mas, a principal atengfio que deve ter o investigador do direito ¢ com a analise das
relagbes sociais, porquanto € nelas que se encontram as regras juridicas necessarias ao

equilibrio social.

"A analise das relagdes deve ser o principal cuidado do cientista: é o
tinico meio positivo para obter os principios estantes na vida e que sdo
formas das condigdes sociais, ¢ as solugdes, formulas, sistemas, etc., que
realmente sirvam para o equilibrio das forgas sociais!®".

17 . Sistema de ciéncia positiva do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tome IV, p. 68.
181dem. Ibidem. p. 74-5.
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Afigura-se-nos a andlise dos fatos sociais como decisivo critério para que o abstrato
das regras juridicas deles decorrentes possa apresentar-se mais rente aos fatos donde elas
dimanaram e melhor prover o ajuste social.

Acontece que, observada a regra que rege as relagdes, cessa a pesquisa, salvante o
caso de retificagdo do resultado obtido, sendo entdo, dai por diante, obedecida como
preceito juridico, servindo de aplicagdio sempre que as mesmas situagdes se produzirem,

Assim, para que as regras juridicas resultantes da andlise das relagbes sociais
possam ser analogicamente aplicadas a situagdes idénticas, necessario se faz que tenha
havido rigorosa observagdo, pois dela parte o trabalho do investigador do direito.

Entretanto, a analise exige comparagdo das situagdes diversas, a fim de que se possa
observar o que ¢ comum ¢ constante nos fendmenos observados ¢ assim proceder &
separagdo entre 0 que ¢ variavel ¢ o que ¢ permanente. Trata-se de parametro para medir,

inclusive, os diferentes estagios culturais dos povos.

“Para analisar, disse, excelentemente PAUL FAUCONNET, ¢ preciso
comparar: a comparagdo dos casos semelhantes suscita a aparigdo dos
tipos definidos e muita vez revela as forgas sociais de que procedem;
mediante a histéria comparativa, pode certo historiador contemporéneo
definir ¢ explicar a evolugdo da responsabilidade coletiva da familia, na
Grécia, nas suas relagdes com a evolugiio da cidade, a lutar contra a
familia para dissolver ¢ a substituir pelo direito penal pablico o regime
originario da vendeta'®".

Temos, pois, que somente apos observadas, analisadas ¢ comparadas as relagbes
sociais ¢ possivel obter-se regras juridicas scguras, aptas a regular a conduta humana. E a
obtengdo dessas regras juridicas se da através da indugdo, caminho naturalmente percorrido
pelo indagador do direito, segundo a visdo pontesiana.

Contudo, o método cientifico nio se esgota na indugfo. Apos induzidas as regras
juridicas dos fatos sociais, devem elas ser verificadas empiricamente, ou seja, testadas, para

ver as condigbes em que elas operam nos fatos. Verificar consiste em experimentar. E

provocar a observagio previamente, podendo repeti-la quantas vezes quiser. Para

197dem. Ibidem. p. 109-0.



exemplificarmos, equivaleria a aplicar a regra jurfdica ao fato concreto, para constatar os

resultados produzidos no meio social.

"A experiéncia ¢ a observagdo provocada. Em vez de se observar o
que se encontra, prepara-se¢ o que deve ser observado. Reproduz-se
quando s¢ quer; modifica-se, altera-se, como se entende. Prommlgar certa
lei e aplica-la, para, depois, verificar os resultados, ndo ¢ mais do que
proceder a experiéncias, como faria qualquer fisico ou qualquer psicdlogo.
Em todas as ciéncias, ¢ enorme o valor analitico do método
experimental”, ’

Para PONTES DE MIRANDA, o conhecimento juridico deve apoiar-se em fatos,
cumprindo a experiéncia a funglo de aproxima-los o maximo possivel, de maneira que a
experimentagéo fiscalize a adequagdio das regras juridicas aos fatos sociais, pelo que fica

realgada a importincia da verificagio dos resultados produzidos pelo direito. E que as

regras do direito destinam-se & ordem social, enquanto normas contidas nas proprias

relag0es sociais ou como providéncias por elas reclamadas para que se corrijam defeitos de
adequagfio do homem a vida.

Podemos manifestar que a postura epistémica pontesiana apresenta a nitida
preocupagéo de situar o direito mais rente as fatos da vida, inscrevendo as regras juridicas a
partir dos dados positivos colhidos pela ciéncia. Pensa o direito com base nos fatos, ponto

de partida para sua investigagdo juridica.

"Observar, induzir ¢ verificar experimentalmente - tais as trés fases de
toda a pesquisa rigorosamente cientifica. A experimentagfo pressupde os
dois processos anteriores: observagéo e indugdo?!",

O método cientifico permite ao investigador do direito raciocinar analitica ¢
indutivamente, recorrendo ao material constante dos fatos. E por isso que em ciéncia todas
as proposigdes ficam sujeitas a relatividade dos fatos, ou seja, dependem de dadas
condigdes, sujeitas a alteragdes, ndo fazendo sentido a discussdio sobre se determinada regra

juridica € justa ou injusta, por se tratar de questdo de fato ¢ nfio de argumentagio.

Dfdem. Ibidem. p. 117.
A1dem. Ibidem.
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"Podemos observar objctos ¢ fatos. Numa palavra: relagdes; porque
os objetos sdo complexos de relagdes. Rigorosamente, fatos;, porquanto, se
as relagdes sdo fatos e os objetos complexos de relagdes, tudo que se pode
observar sdo fatos?".

PONTES DE MIRANDA procura fazer a passagem do indicativo dos fatos para o
imperativo das regras juridicas, através da observagio das relagdes sociais, que, analisadas
¢ experimentadas, concorrem para a eliminagéo maior possivel da quantidade de despotismo
existente no racionalismo juridico.

Dizendo de outro modo, busca manter uma proximidade maxima possivel entre o
mundo das regras juridicas ¢ o mundo dos fatos, contribuindo para a redugdo do hiato
estabelecido pela dicotomia do ser e do dever ser.

Sustenta que o direito ndo deve ser imposto, mas sim revelado espontaneamente pelas
relagfes sociais, objeto da investigagdio cientifica, devendo brotar do "¢" e ndo do "deve
ser", o que ¢ perfeitamente explicavel pelos fundamentos de sua ciéncia juridica, que sfo os
fatos e ndo as normas.

Alias, para ele, normativas sdo as regras juridicas e ndo a ciéncia do direito. Esta é
ciéncia da natureza, pois todas elas o sfo.

Nio faz, destarte, a distingéio entre ciéncias naturais ¢ ciéncias normativas, razio por
que defende o principio da unidade das ciéncias, somente existindo ciéncias naturais, do

real. Alias, nfo admite ciéncias do ideal.

"Até pouco, procuravam-se distinguir das ciéncias da natureza as do
espirito, por serem de ordem diferente os fatos que constituem o objeto
delas. Mas havia nisto o erro de se definir erradamente o que se entende
por tato: tudo que experimento, fago ou suscito € fato; ¢ se excluissemos o
que se opera dentro de nos procederiamos mal, pois que iguais fendmenos
em outrem ndo sdo internos para nos, ¢ eles, como o proprio sujeito, em
que se ddo, podem ser estudados objetivamente. Tudo que pode ser
conteudo de consciéncia € fato®".

Como verificamos, a concepgio natural da ciéncia do direito em PONTES DE

MIRANDA esta estreitamente vinculada ao que se entende por fato. Definido este por tudo o

2 . Introdugio a socidlogia geral. 2. ed Rio de Janeiro, Forense, 1980. p. 34.
3 . Principio da Relatividade Gnosioldgica e Objetiva. Revista do Brasil, (XVII): 388, abr-ago.
1921,



que pode ser conteudo da consciéneia, o que compreende o social e o psicologico, o que
pode ser estudado objetivamente, temos para nos que o conceito de ciéncia natural
pontesiano envolve o real, o relacional, o social ¢ demais aspectos de ordem positiva.

Podemos dizer entdo que, a excegdo do metafisico, tudo o mais é natural para
PONTES DE MIRANDA. Seu conceito do natural ¢ bastante amplo, no que compreende o
social e o cultural. Para nés, tal conceito se afigura imprescindivel para a compreensio de
seu naturalismo juridico.

Ocotre que, embora PONTES DE MIRANDA tenha assumido como ponto de partida
para a construgéio da ciéncia positiva do direito os modelos da fisica ¢ da biologia, ndo ¢
naturalista, pois saiu do fisioldgico ¢ do biologismo para o sociolégico.

Cumpre complementarmos ainda que PONTES DE MIRANDA ndo se deixou
influenciar pelo surto bioldgico vivenciado no crepiisculo do século XIX, nem pelos moldes
da fisica superada. Sua €poca foi o século presente, especificamente a primeira metade,
quando vicejavam os frutos de uma fisica renovada, qual seja a da relatividade, pelo que
aliou ainda sua formag@o matematica, convivendo com toda uma cultura sociolégica.

Uma leitura atenta da obra pontesiana nos fez ver a profindidade de sua concepgio
natural do conhecimento juridico, posto que nfo se trata de uma postura naturalista como a
propria expresséfo do termo sugere, mas nele esta contido todo o social e o psicoldgico. Para
ele, ndo ha diferenga profunda entre as ciéncias naturais ¢ as assim chamadas ciéncias
sociais, cis que todos os fendmenos sociais sdo igualmente naturais, o que permite uma
abordagem cientificista comum.

Para PONTES DE MIRANDA, todos os fendmenos suscetiveis de pesquisa cientifica
sdo naturais, e o direito, por conseqiincia, encontra-se dentro desses fendmenos. A
pesquisa do direito nas relagdes sociais, objeto da ciéncia do direito, portanto, somente se
processa em virtude de ser o direito considerado ciéncia e ciéncia natural.

No entender de PONTES DE MIRANDA, todas as ciéncias partem dos mesmos
pontos, adotam idénticos métodos, porém divergem em razdo dos fenémenos que almejam
estudar. Tal acontece porque assumem objetivamente caracteristicas especificas do mundo

natural, embora sejam tidas genericamente como naturais.
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Por conseqiiéncia, podemos observar que a diferenga existente nas diversas ciéncias

reside no objeto.

"Estudar as relagdes juridicas € o que compete 3 ciéncia do direito,

isto &, pesquisar o direito que se contém nos fendmenos sociais. O seu fim

- € revelar normas; e, s neste sentido, damos todo o apoio ao conceito de

ELTZBACHER: a ciéncia juridica ¢ a ciéncia das normas de direito. Mas,

se sdo as normas o objeto dela, devemos por isso entender, nfio o germe

16gico, se assim podemos denominar a palavra do legislador, e sim, o que

estd na vida ou é preciso para ela. Norma € o que se¢ quer reconhecido

como geral para o procedimento dos homens dentro de certo circulo
social?".

Investigar o fendmeno juridico nas relagdes sociais € o que se propde a ciéncia
juridica pontesiana, por meio do método cientifico indutivo que € o tinico capaz de captar o
real e extrair normas de direito legitimas, ou seja, reconhecidas pela generalidade dos
homens dentro de determinado circulo social.

Como notamos, néo ¢ em conceitos puros que se ancora a ciéncia juridica, mas em
fatos sociais, depositarios das regras juridicas que ela se propde induzir. Para tanto, mister
se faz observar ¢ analisar as relagdes sociais. Ensina PONTES DE MIRANDA que o
conceito surge com a expressdo, sendo estéril e perigoso. Por isso que o conceito do juridico
deve ser estudado cientificamente, o que implica a adogdo de metodologia adequada, a fim
de que se constitua em expressdo do real.

No fundo, o que ele propde ¢ a verificagio da expressdo normativa consubstanciada
naregra de direito, com o proprio comportamento humano nas suas relages inter-subjetivas,
numa tomada de atitude empirica, ou seja, com base na experimentalidade.

E que s6 aceita como regra juridica o que pode ser verificado, testado e comprovado
faticamente.

Dai o seu rigor metodologico na investigagdo do fenémeno juridico, evidenciado
pelo estudo que empreende objetivamente. Contudo, o seu raciocinar objetivo ¢ analitico

para induzir as normas juridicas dos fatos sociais, segundo o método cientifico, ndo implica,

a nosso ver, qualquer postura de neutralidade perante o objeto investigado, o que poderia

24 . Sistema de ciéncia positiva do Direlto. 2. ed Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo II, p. 12.
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sugerir a leitura desatenta de sua obra "Sistema de -Ci€ncia Positiva do Direito”, onde define

seu posicionamento metodologico, como, por exemplo, a seguinte passagem:

"De modo que um dos primeiros misteres da Ciéncia do Direito &
circunscrever o campo das investigagdes que lhe incumbem, precisar o
proprio objeto e distinguir, metodicamente, o que pertence ao seu estudo ¢
0 que concerne ao de outras disciplinas. Ndo ha negar o valor pritico -
imediato de tal critério: pois, do simples discernimento do que ¢ ¢ do que
ndo ¢ fendmeno juridico resulta, entre muitos outros dados exatos, a
discriminagdo do que podia e do que ndo podia ser imposto pelo
legislador, pelo Estado, do que, dentre o direito escrito, deve ¢ do que ndo
deve ser atendido ou aplicado, bem como do que, ainda que nfo escrito,
ndo votado ¢ nfio promuigado, deve de ser tido por direito e, portanto,
observado na pratica juridica. Por mercé de tal método, desveste-se dos
trajes teologicos, metafisicos e demagogicos o Direito; e apresenta-se-nos,
humilde, mas verdadeiro, como dado positivo para o conhecimento
cientifico. O Direito ¢ o Direito do Homem; como o bem ¢ o mal, o belo ¢
o feio so conceitos relativos, - 0 bem e o mal do homem, o belo ¢ o feio
do Homem. So6 existe de absoluto no Direito o que corresponde, no
homem, ao relativo das Ieis infinitas do universo; sem s¢ conhccerem cssas
e 0 que no Homem produzem de invariavel ndo se podera conhecer aquela
particula. Assim, pois, desinteressa-nos, praticamente, a investigagfo
metafisica do direito natural®".

A ciéncia do direito cumpre delimitar o seu campo de investigagéo, identificar o sen
proprio objeto, por meio do método indutivo, através do qual se dara o afastamento da
metafisica que cobre o direito, restando somente o dado positivo, que sfo os fatos. Isto ndo
autoriza dizer que PONTES DE MIRANDA ¢ adepto da neutralidade cientifica, apesar de
sustentar método tnico valido para todas as ciéncias, no que inclui obviamente a ciéncia do
direito, ¢ defender a cientificidade do proprio direito, posto que tem consciéncia da
relatividade do conhecimento juridico.

O principio da relatividade generalissima formulado por ele, a partir das relagdes
sociais, alcanga, conseqiientemente, o proprio método indutivo. Sua ciéncia juridica ¢
- relativa, motivo pelo qual ndo podemos vislumbrar qualquer neutralidade cientifica no seu

pensamento.

25Tdem. Ibidem. Tomo I, p. 284-5.
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O importante para ele é observar, analisar ¢ comparar as relagbes sociais, induzindo
e verificando a conformidade das regras juridicas com os fatos, para promover o ajuste ou a

corre¢do dos desajustes do homem 4 vida.

3. O método indutivo como solucionador das contradigdes entre os principios
legais e das lacunas nas fontes juridicas

J4 em 1912, quando veio a piiblico sua obra “A Margem do Direito”, ensaio de
psicologia juridica, que marcou sua estréia nas letras juridicas, PONTES DE MIRANDA
tinha a profunda convicgéio da superioridade do método experimental, processo légico de

verificagdo, ao qual subordinava todo o conhecimento juridico.

"Até os métodos, processos 16gicos de verificagdo cientifica, s6 por si
constituem seara comum de muitas disciplinas: dai, a meu parecer, a
superioridade do método experimental, estreme de insinuagdes
individuais, dotado de vigor ¢ precisfio matematico, ¢ 0 Gnico, enfim, que
sobreviveu ao voserio, ao agoite, & nevrose destruidora ¢ necessaria da
critica®",

Este monismo metodolégico que se achava no inicio de suas obras, posteriormente
desenvolvido no “Sistema de Ciéncia Positiva do Direito”, foi uma constante no seu
pensamento jusfilosofico.

Via no método experimental o instrumento impessoal e objetivo para observar e
induzir com seguranga o direito das relagdes sociais, o que nfio se traduz em rigor e preciséio
absolutas, mas sim no meio de diminuir o mais que se pode a equagdo pessoal, essa tio
afeita ao estilo do intuitivo e do dedutivo.

Tal metodologia o autor tematizado foi buscar nas ciéncias naturais, dentre as quais
também inclui a ciéncia do direito, empolgado pelo principio de que tudo era natural, pelo
que lhe permitiu a articulagiio entre os varios saberes, estabelecendo a interdependéncia

entre as véria ciéncias, a partir de uma matriz comum, o que o levou a sufragar o unitarismo

da ciéncia.

2 . A margem do Direito. Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1912. p.176.
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Desse modo € que a adogéo de método Unico para as ciéncias, tidas todas elas como
naturais, desembocaria fatalmente na aceitagdo de sua unidade, pois agir de outro modo, a
nosso sentir, acarretaria sustentar posturas inconciliaveis.

Porém, o método nico ¢ a unidade da ciéncia defendidos nfio constituem posigio
original de PONTES DE MIRANDA, porquanto fora nos principios basicos do método de
FRANCIS BACON que ele encontrara a fonte de inspiragio para a sistematizagio de sua
metodologia, sempre presente nas investigagdes cientificas que empreendeu.

Em seu “Novum Organum”, obra publicada em 1620, FRANCIS BACON desfere
franco ataque ao conteiido da obra aristotélica, intitulada de “Organon”, investindo
principalmente contra a logica ¢ o silogismo, como podemos ler nos seus aforismos sobre a
interpretagdo da natureza e o reino do homem, especificamente nos de numeros XI, XII, XIII

e XIV, a seguir transcritos na ordem enumerada:

"Assim como as ciéncias no estado em que hoje dia se encontram, sfo
initeis para descobrir as coisas novas, assim a légica que hoje dia se
emprega ¢ inutil para a invengéo cientifica.

"A légica hoje em uso serve mais para fixar ¢ consolidar erros,
fundados em nogdes vulgares, que para inquirir a verdade; de tal modo que
¢ mais prejudicial que util.

"0 silogismo néo ¢ aplicavel aos principios das ciéncias, e se o aplica
em vao aos axiomas médios, ja que esta em grande despropor¢io com a
sutilidade da natureza; impde, é certo, o assentimento, mas nfo apreende a
realidade.

“O silogismo consta de proposigdes, as proposigdes de palavras e
estas séo simbolos de nogdes. De modo que se as nog¢des mesmas (que sdo
a base da realidade) sfo confiusas ¢ respondem a uma abstragio
precipitada dos fatos, ndo pode haver solidez alguma no.que se constroi
sobre elas. Portanto, a inica esperanga estd na verdadeira indugdo®”",

Os aforismos citados se reportam a inutilidade da ldgica tradicional, incapaz de
descobrir novos horizontes através da investigagfo cientifica, por estar alicer¢ada sobre o

silogismo.

37BACON, Francis. Novum organum, Trad. de Clemente Hernando Balmori. Buenos Aires, Losada, 1949.
p.75-6.

N. E. Trata-se a presente fonte da primeira verséo do latim para o castelhano, donde colhemos a citagio e
traduzimos para o portugués.
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Também PONTES DE MIRANDA se insere nesta linha, pois tinha a nitida
consciéncia de que ndo era com o puro raciocinio que deveria trabalhar o cientista do
direito, mas sim com o raciocinio analitico ¢ objetivo, induzindo segundo o método
cientifico.

A exemplo de FRANCIS BACON, depositava confianga inabalavel no método
indutivo, por meio do qual aspirava aumentar o conhecimento. Seu ponto de partida era a
atenta observagdo dos fatos particulares, remontando lenta e progressivamente até aos
principios gerais. Esse, podemos dizer, constitui o fundamento genosiologico do método
indutivo empregado por PONTES DE MIRANDA na investigagdo cientifica do direito.

Recusava tomar como ponto de partida os principios gerais fundados em nog¢des
abstratas, bem afeito ao dedutivismo. Repudiou o racionalismo ¢ o conhecimento
especulativo, assim como o principio de autoridade que pretendia basear a validez de
determinada concep¢do em principios aprioristicos, ndo aceitando outra via de conhecimento
que nfo fosse pela observagio ¢ experimentagiio metddicas, que, por sua vez, supdem o
empirico ¢ o racional.

O fundamento empirico da metodologia pontesiana, que a nosso ver concilia o
intuitivo € o racional, e que serve de alicerce para a sistematizagfo dos dados positivos da
realidade social na edificagdo de sua ciéncia juridica, esta contido no aforismo de abertura

da obra baconiana antes referida, pelo que se 1&:

"O homem servidor ¢ intérprete da natureza faz ¢ entende tanto quanto
tem podido escrutar da ordem da natureza pela observagdo ou pela
reflexdo; nem sabe nem pode mais?,

PONTES DE MIRANDA, ao combater as solugdes preconizadas pela mens legis ¢
pela mens legislatoris, conforme estudamos , denunciou a insuficiéncia de ambas as posturas
por pretenderem dar ao problema hermenéutico respostas subjetivistas ¢ animistas,
derivadas do raciocinio puro, abstrato, ideal, incompadecentes com os fatos da vida social.

A respeito expde no “Sistema de Ciéncia Positiva do Direito”, cuja primeira edigéo

apareceu em 1922, sendo reeditada mais uma vez em 1972:

21dem. Ibidem. p.71.
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"O subjetivismo exegético queria que a jurisprudéncia ¢ a doutrina
tirassem conclusdes logicas que poderiam ser as do legislador. Mais
recentemente, em vez de se pensar no corpo legislativo autor da lei ou do
codigo, foi entendido que a vontade por investigar seria a do legislador
atual, ou, para alguns, a do antigo, s¢ tivesse vivido ¢ legislado no presente
¢ para o presente, no meio das circunstincias atuais ¢ preponderantes da
vida. Mas verdade ¢ que serviria ao mesmo artificialismo oriundo de
suposigbes do se legislasse ou do se tivesse legislado, a0 mesmo tecido
de abstragdes que tentou reduzir a simples jogo estéril de formas, de
pensamento puro, ciéncia concreta, positiva, como € a do direito®.

Esses artificios do legislador passado ou do legislador atual oun antigo, se acaso
legislasse ou tivesse legislado, propostos pelo subjetivismo exegético e pela vontade da lei,
para a solugdo logica e abstrata do problema interpretativo do direito, nfo satisfazem ao
autor trabalhado, pelas especulagdes metafisicas que suscitam.

E PONTES DE MIRANDA repele toda resposta lastreada em suposigbes, o que
equivale dizermos em ficgbes. Por isso critica os critérios que pretendem lastrear a

interpretagdo na vontade.

"Em resumo: todos os trés critérios eram e sdo falhos, perigosos:
todos condicionados, supositivos; todos incertos ¢ vagos: ora se da a
légica, que ¢ forma, a missdo de criar a substincia, o que é absurdo; ora se
imagina ¢ sc exige da individualidade do legislador modemo prover a
necessidade que escaparam ao de outrora; ora se vai ao anacronismo de
transplantar. para o presente o espirito fugaz do autor da lei
Desconhecimento do valor formal da ldgica, alquimia juridica,
metempsicose, - todos enveredam pela interpretagdo da vontade, sem ter
em consideragdo a tripla mudanga das condig¢des historicas: variagdes da
mentalidade legislante, variagdes das circunstancias que sugeriram a regra
e variagdes da propria norma, impostas pelo maior ou menor contato com

a vida®."
As criticas aos critérios apontados para determinar a dire¢do e o alcance das
palavras da lei devem-se a interpretagdo da vontade do legislador ou da lei, sem atentar para
a triplice variaglo historica, ocorrida na mentalidade legislante, nas circunstancias que

influenciaram o aparecimento da regra ¢ na propria regra.

PPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de clénela positiva do Direlto. 2. ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo II, p.190.

301dem. Tbidem. p. 191.

104



N#o levando em consideragdo essas mutagdes contingentes e circunstanciais, infunde-
se o principio da plenitude logica do direito, no que concorrem para tanto os dogmas da
infalibilidade do legislador ¢ da infalibilidade da lei, que o subjetivismo exegético e o
animismo legalista, respectivamente, encarnam.

Insurge-se PONTES DE MIRANDA contra o voluntarismo juridico de que se acha
saturado o pensamento, preferindo seguir o caminho objetivo do estudo das relagdes sociais.

E que para ele o direito precisa de realidade e ndo de abstragdes.

"Neste sentido podemos dizer com GRABOWSKY: agora ja ¢
possivel trabalhar no direito com consciéncia; antes era como se
tratassemos com fantasmas. Para tais resultados apontamos o meio: o
meétodo indutivo cientifico. Somente ele pode assegurar o bom éxito. Até
aqui, diz LAZARSFELD, a jurisprudéncia tem perguntado qual ¢ a idéia da
lei, o espirito do texto, a vontade do legislador; nada mais falso: quem
legisla ¢ mediador e, se alguma vontade se pretendesse conhecer, seria a
dos grupos opostos; o legislador quis apenas concilid-los, tragar limites
para as energias de um ¢ de outro; se o juiz ou intérprete quer sondar ou
pesquisar tais limitagdes deve procurar as atuais relagdes de forga entre
eles. Em vez do incerto ¢ enganoso subjetivismo, a indagagdo objetiva ¢
cientifica3l.”

Da passagem mencionada, constatamos em PONTES DE MIRANDA o ingresso do
direito na fase cientifica, onde ¢ possivel trabalhar com consciéncia por meio do método
indutivo, inaugurando novo ciclo no processo de adaptagdo social. Para ele, os fantasmas da
idéia da lei, do espirito do texto e da vontade do legislador, préprios do inicio das -
codificagtes, ndo podem ter mais lugar.

Mostra para o juiz ¢ o intérprete o critério indutivo, inico meio de assegurar o bom
€xito na indagagdo do juridico, que, por sua vez, deve ser investigado objetivamente nas
relagdes sociais.

Ensina PONTES DE MIRANDA que o conhecimento juridico ndo pode prescindir

dos fatos, os quais sdo passiveis de indugdo.

"E 80 a ciéncia, com o rigor dos seus métodos gerais ¢ especiais, €
que podera conduzir o espirito humano através de caminhos novos ¢ sem

31Tdem. Ibidem. Tomo IV, p. 158-9.
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0s perigosos transvios do racionalismo puro, cujo trabalho é bem
semelhante ao das rodas do moinho quando giram a noite sem a provisdo
de grdos para moers2.,"”

A riqueza metafdrica contida na passagem sobredida por si so € bastante elucidativa
ao expressar que o método racionalista, para o qual a razfio, a l6gica, o "a priori" ¢ que deve
ministrar a regra juridica, constitui-se em fragil repositoéric para conter o direito, por
revelar-se abstrato ¢ estéril, posto que desprovido do conteudo fético, fornecedor dos dados,
a partir dos quais o direito deve ser efetivamente induzido pela ciéncia.

Critica o método racionalista como sobrevivéncia do preconceito antropocéntrico, ao
qual nfo confia a solugfio para o problema hermengutico. Segundo ele, o que nos dard todas
as solugdes ¢ o método indutivo.

Propde PONTES DE MIRANDA o método indutivo como solugdo para as

contradi¢des assentes na ordem juridica, derivadas dos principios de que o juiz deve decidir
sempre ¢ obedecer a lei, méximas politicas que norteiam a conduta do julgador ¢ os

principios da existéncia e da inevitabilidade das lacunas.

"O de que ndo ha divida ¢ de que o método cientifico aplicado ao
Direito alivia-nos de peso singularissimo de contradig¢fes: a obrigagdo que
tem o juiz de decidir e a de obedecer a lei; os dois principios politicos, ai
referidos, e os principios cientificos da existéncia ¢ da inevitabilidade das
lacunas, o que coloca o julgador na contingéncia de decidir, de obedecer a
lei ¢, talvez, ndo encontrar na lei com que decidir, ¢, portanto, criar o que,
pelo menos em principio ¢ na maioria dos paises, lhe ¢ vedado pela
divisdo constitucional de poderes; o direito deve ser feito pelo povo
(principio democrdtico) ¢ o juiz, se revela a norma juridica, fora do texto
legal, ainda que ndo haja dispositivo que lhe permita decidir ¢ ele deva
dicidir, usurpa fungdo popular, ou porque, se eleito, ndo recebeu
delegagdo para legislar, ou porque, se nomeado, lhe falta a origem popular
da democracia indireta. Praticamente, deve-se ainda ter presente o temor
do arbitrio do juiz®."

PONTES DE MIRANDA mostra as contradigdes reinantes nos sistemas juridicos,
decorrentes dos proprios principios que os arquitetam, dadas as antinomias de que se

revestem, criando uma situagdo bastante embaragosa para o aplicador do direito. Esse,

3Idem. Ibidem. p. 113.
33Idem. Ibidem. p. 136.
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muitas vezes, se coloca diante de um impasse, pois, ao ter que decidir sempre, pode ndo
encontrar na lei elementos com que decidir, tendo que recorrer a criagdo do direito, o que
lhe ¢ vedado muitas vezes constitucionalmente, face & triplice divisdo dos poderes.

Em vista dessa situagdo, segundo PONTES DE MIRANDA, ¢ ao método cientifico
que deve recorrer o julgador, posto que o mesmo reconhece a revelagio livre do direito,
fazendo com que o juiz se liberte do critério subjetivista, diminuindo a prépria
arbitrariedade do sistema juridico em vigor.

Para nds, constitui uma demonstragéo de que os critérios da vontade do legislador ou
da lei, suportés abstratos do dogma da plenitude légica do ordenamento juridico, restam
liquidados.

"Em vez de critério subjetivo, o rigor da metodologia positiva,
Legislador ou juiz sujeitam-se a ela: sfo servos-senhores da pesquisa;
arrastam-na por onde queiram, mas tem os pés presos. Entregue a todas as
atividades, qualquer cidaddo pode proceder as investigagGes que entender
e assim colaborar, livremente, na revelagdo cientifica do direito, como se
colabora, livremente, nas pesquisas da quimica ¢ da fisica, da biologia ¢
dabotanica.

"Nédo ¢ s6 contra o arbitrio do juiz que se defende a sociedade; ¢é
contra o arbitrio do intérprete ¢ do legisladors4."

Sua preocupagiio € contra o arbitrio ministrado pelo critério subjetivo, que, por sua
vez, descura dos fatos. Por isso sujeita o legislador, o juiz ¢ o intérprete ao método positivo,
o que faz de qualquer cidaddo um investigador livre do direito.

Ele ndo quer que a produgdo do direito seja obra da vontade do legislador, mas
revelagdo de todos quantos se dediquem a pesquisa cientifica, estabelecendo certa
uniformizagdo dos modos de descobrir o direito, porquanto o critério ¢ o mesmo,

democratizando os meios de produgfo do direito, ao adotar método Unico.

"Ja dissemos que o método cientifico ¢ 0 mesmo, para o legislador,
para o juiz ¢ para o intérprete; em poucas palavras para guaisquer
pessoas. Da-se a uniformizagdo objetiva de fungdes ¢ de pesquisa, em vez
de heterogeneidade subjetiva, facilitadora de conflitos e contradigdes,
muita vez assoberbantes e graves. Tal unidade de método e de processo
revelador ndo s6 concorre para clarear a matéria social como também

34Idemn. Ibidem. p. 137.

107



desempenha a realidade dos fios sutilissimos do artificialismo politico,
que teve a fungdo do seu momento historico, ¢ atenua os males da
tricotomia dos poderes ¢ quejandas separagdes.”

Em PONTES DE MIRANDA, o método indutivo desfaz as contradigtes
politicas e juridicas, oriundas das atividades dos legisladores, julgadores e executores do
direito, em virtude da uniformidade de fungbes realizadas pelos mesmos.

A tripartida divisfo de poderes idealizada por JOHN LOCKE e desenvolvida por
MONTESQUIEU, na orientagdo metodologica adotada por PONTES DE MIRANDA, ficara
também adstrita ao critério indutivo, o que ensejara a aproximagdo de suas fungdes, ndo mais
se justificando o artificialismo de suas separagdes adotado historicamente.

Assim, o poder legislativo fard a lei segundo os dados observados nas relagdes
sociais ¢ ndo conforme o critério subjetivo do legislador. Ndo se trata mais do poder de
legislar por legislar, mas por ter descoberto nas relagdes sociais a regra juridica apta a reger
a coexisténcia social. O poder executivo também se atera aos mesmos critérios cientificos,
ao invés da adoglo discriciondria dos atos de poder politico. O poder judicidrio nfo
vacilara nos casos em que deve se decidir pela regra "x” ou "y", possivel nos sistemas que
seguem o racionalismo, nem ficara tergiversante nos casos de lacunas, face 4 contradigéo
dos principios abstratos que obriga o juiz a julgar e, a0 mesmo tempo, o manda decidir de
acordo com a lei, devendo adotar a solugdo que os fatos recomendarem.

Neste sentido, a idéia de poder contida em cada uma das divisdes do Estado serd
substituida pela de fungéo, menos arbitraria ¢ mais compativel com os fatos que pretende
realizar.

Antes de PONTES DE MIRANDA, HERMANN KANTOROWICZ, sob o
pseudonimo de Gnacus Flavius, publicou em 1906 "A luta pela ciéncia do Direito”,
deflagrando um movimento de liberagdo da ciéncia do direito, conhecido como "Movimento
do Direito Livre.”

Tratava-se de uma tendéncia cientifica do direito, contestadora do primado da lei e
apologista das normas juridicas surgidas espontaneamente dos grupos sociais, a exemplo da-

teoria cientifica do direito pontesiano.

35 . Introdugio a politica cientifica. Rio de Janeiro, Garnier, 1924. p. 247.
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Pela coincidéncia de determinadas posigdes assumidas por PONTES DE MIRANDA
com tal movimento, embora divirjam em aspectos que considero substanciais que merecem
ser realgados e que, a nosso ver, representaram avangos significativos para o conhecimento
Juridico, ¢ que procedemos a um breve estudo da obra "A Luta pela Ciéncia do Direito”,
estabelecendo uma analise, sempre que possivel, com o pensamento do autor brasileiro.

HERMANN KANTOROWICZ rechagou o positivismo do século XIX, surgido como
superagdo do direito natural ¢ que pontificou que néo existe outro direito que o reconhecido
pelo Estado, pelo que inicia sua obra desferindo um golpe fatal na escolastica, no que
coincide com o autor brasileiro. .

Incorpora ao seun direito livre o "Direito Justo” de RUDOLF STAMMLER ¢ o
"Descobrimento Livre do Direito” de EUGEN EHRLICH, sempre servindo-se de principios
destinados a valorar, completar, desenvolver ou derrogar o direito estatal, os quais, pela sua
fungdo, dizia ndo pertencerem ao direito estatal, por isso que os incluia no direito livre.

Aqui se deve ter o primeiro cuidado com relagfio aos principios em que o jurista
brasileiro funda sva ciéncia positiva, pois certamente ndo estdo a falar dos mesmos
principios. E que PONTES DE MIRANDA se refere a principios indutivos, os quais

somente podem ser formulados com elementos objetivos, conforme dizia:

"Ninguém deve improvisar principios juridicos, como ninguém pode
fazer regras econdmicas, politicas ou morais. E com tijolo que se
constroem as casas, ¢ ndo com palavras. E das realidades que se tiram os
principios de modo que enire leis e eles pode haver paralelismo ¢ a
ineficiéncia daquelas serd proporcional a discordancia entre uns ¢ outros.
Na vida, toda aplicagdo tendera para reduzir as leis aos principios ¢ a
perfectibilidade esta em formuld-las o mais proximas deles que for
possivel. Todos os principios tém contelido especial (ético, politico,
econdmico, etc.), ou geral (social), e seria preciso modificar para os
suprimirs.”

O jurista aleméo, por sua vez, ndo hesita em confessar:
"Nosso Direito livre &, portanto, afim com o Direito Natural em um

ponto principal... A Escola Historica nos tem ensinado que todo Direito,
por isso também o Direito livre, s6 merece reconhecimento se é positivo; e

38 . Sistema de ciéncia positiva do Direito. 2. ed Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo IV, p. 222.
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nenhum Direito existe naturalmente sendo s6 ¢ enquanto detrds dele se
encontra um poder, uma vontade, um reconhecimento. Nosso Direito livre
¢ portanto Direito Natural do século X337."

Conforme verificamos, a posigdo do jurista alemdo pende mais para o
jusnaturalismo, sufragando os ensinamentos da Escola Histérica do Direito, que teve como
um de seus principais expoentes a figura do jurista FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY,
donde brotam as idé¢ias de poder ¢ de vontade juridicas, acerbadamente feridas pelo jurista
brasileiro. ‘

Sabemos que a idéia fundamental de SAVIGNY era a oposiglo a codificagdo do
direito, por considera-lo manifestagfo livre da consciéncia do povo ou do espirito popular,
nesse segundo aspecto coincidindo sua idéia com HERMANN KANTOROWICZ ¢ PONTES
DE MIRANDA, ressalvando que neste o sentido de espirito popular nada tem a ver com
subjetivo.

E neste ponto que o jurista brasileiro se afasta do sen colega aleméo, pois PONTES
DE MIRANDA vai até as relagdes sociais ¢ objetivamente, pela indugéo, apéé atenta
observagdo e analise, colhe os principios em que fiunda sua ciéncia.

Néo obstante HERMANN KANTOROWICZ também ter mirado os fatos, nfo viu o
método cientifico apontado pelo jurista brasileiro.

HERMANN KANTOROWICZ propde o Direito livre para colmatar as lacunas,
completando a interpretagdo da lei, pelo que sustenta haver tantas lacunas como palavras,
porquanto nenhum conceito se achar analisado até os 0ltimos elementos. Sustentava, também,
que era chegada a hora de se tomar a sério o lema da ciéncia como fonte de direito, para
proporcionar a ciéncia do direito as defini¢gdes de todos os conceitos, ndo por construgdes,

mas seguindo as caracteristicas que o direito livre subministra,

"As necessidades da vida juridica exigem que outras obras potenciais,
em primeiro lugar a ciéncia juridica, se coloquem livremente ¢ em fungéo

37K ANTOROWICZ, Herman. La Lucha la Ciencia del Derecho. Trad. de Werner Goldschmidt. La ciénecia
del Derecho. Buenos Aires, Losada, 1949. p. 334.

N. E. Trata-se a presente fonte da tradugio direta do alem@o para o castelhano, onde colhemos a citagio ¢
traduzimos para o nosso vernaculo.
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criadora ao lado do legislador, precisamente em atengdo a importancia do
mesmo para satisfazé-l1as32",

Como vemos, a ciéncia do direito constitui auténtica fonte do direito em HERMANN
KANTOROWICZ, posigdo também sufragada pelo jurista patrio. Suas diferengas radicam, a
nosso sentir, que, no primeiro, ela ¢ criadora ¢ se¢ coloca ao lado do legislador para
completar as lacunas existentes na lei, enquanto para PONTES DE MIRANDA a ciéncia do
direito ¢ descobridora e serve ndo somente ao legislador mas também ao juiz, ao intérprete e
a todos os demais que se abalangam a empreender-se a colaborar na investigagio do
juridico.

A preocupagdo do jurista brasileiro foi mais longe, pois estendeu o método cientifico
além do legislador e do juiz, devendo ser utilizado por todos, no que inclui o intérprete. Sua
preocupagdo cra com a eliminagdo do arbitrio das fungdes estatais, com a democratizagéo
dos processos de produgdo do direito, voltado a protegdo da sociedade.

HERMANN KANTOROWICZ combateu com veeméncia, dentre outros, os seguintes
postulados: 1."Todos os fatos devem basear-se na leil” Para ele, existem tribunais arbitrais
nos quais s¢ exclui expressamente o direito estatal ¢ mesmo os tribunais estatais se valem
progressivamente de conceitos como boa f€, bons costumes, prudente arbitrio ¢ outros
"sucedaneos da lei”. 2. "Qualquer caso imaginavel tem de resolver-se com o exclusivo
auxilio da leil". Tal postulado retrata o dogina da plenitude hermética da lei, expressado
classicamente no artigo 4° do Codigo Civil Franc€s, que ndo pode subsistir diante do Direito
Livre, o qual afirma a existéncia de lacunas. 3. "O juiz deve ser o servidor da lei
I'" Esperava que os tribunais alemdes soubessem adaptar o Codigo Civil Alemfo as
necessidades sempre novas, ao contrario dos franceses que conservavam o Cadigo Civil
Francés. 4. "A sentenga deve ser objetiva ¢ no deve ser subjetival” Reconhecida a inegavel
mfluéneia exercida pelo magistrado, sua personalidade, sobre a decisdo, tendo-a como
inevitavel. Aqui, mais uma vez, constatamos que falton a ele a metodologia indutiva, apta a
instrumentalizar o julgador a proferir sentenga objetiva com base no que os fatos apontam. S.
"A senten¢a tem de constituir uma obra rigorosamente cientifica!” Negava tal afirmativa,

baseado na inexplicavel oposigdo induvidosa entre juristas tedricos ¢ juristas praticos. E que

38dem. Ibidem. p. 342. ‘
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ndo viu o jurista alemdo a unidade da ciéncia vislumbrada pelo jurista brasileiro, cujo
método indutivo concorre para evitar separagdes entre as ciéncias ¢ dentre elas.

As idéias desenvolvidas na obra "A Luta pela Ciéncia do Direito” por HERMANN
KANTOROWICZ, justificadoras de suva atitude epistemologica frente & ciéncia do direito,

podem ser assim sucintamente retratadas, a partir de apanhado efetuado nele mesmo:

"Se a ciéncia do Direito reconhece Direito Livre, a jurisprudéncia néo
pode ja fundar-se exclusivamente sobre Direito estatal. Se a cibncia
juridica possui forga criadora, a jurisprudéncia ndo sera por mais tempo
mera servidora da lei. Se a ciéncia em cada momento tem em conta
lacunas, a prdtica nfio poderd resolver juridicamente qualquer suposto. Se
ateoria pode admitir valores sentimentais, ndo se pode ja exigir, por outro
lado, julgamentos inteiramente fundados em razées. Se a teoria reconhece
o fator individual, a jurisprudéncia ja ndio pode ser cientifica. Se a ciéncia
domina a vontade, a jurisprudéncia ndo podera desatender os afetos. Em
resumidas contas: Os ideais da legalidade, da passividade, da fundagéo
racional, do cardter cientifico, da seguranga ¢ da objetividade parecem
incompativeis com o novo movimento ",

Interessante atentarmos que HERMANN KANTOROWICZ reivindica preparo sélido
na formagdo do juiz, preocupando-se com o nivel cultural desses, reclamando
especializagdes para eles, atentando para a importancia do ensino da economia politica na
formagdo do jurista, a criagdo de praticas juridico-psicologicas, crescente acomulo

filosofico e sociologico. Alias, tal interdependéncia admitida pelo autor brasileiro.

"O lema deve ser: especialista dos fatos, ndo mago das disposi¢bes

Juridicas®".

S6 entdo, para cle, se realizaria o ideal de imparcialidade do julgador, o que supde
independéncia, a qual nfo via enquanto a carreira do julgador dependia do governante
politico, pelo que recomendava, para contornar tal situagdo, a eleigdo dos juizes.

Tal problema resta ilidido no autor brasileiro, porquanto o direito livre de que fala

ndo ¢ obra somente do legislador e do juiz, tal como ocorre no jurista aleméo, de modo que

31dem. Ibidem. p. 361-2.
40Idem. Ibidem. p. 368.
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ndo adiantaria o expediente de se eleger juizes, de modo que a revelagdo do direito para
PONTES DE MIRANDA somente se dard, seja por quem for, desde que sujeita ao método
indutivo, caminho indicado para retirar a regra juridica dos fatos sociais.

Enquanto para HERMANN KANTOROWICZ o papel da vontade assume relevancia
decisiva no seu pensamento juridico, seguindo a ciéncia juridica a trajetoria das ciéncias do
espirito no século XIX ¢ ingressando em sua fase voluntarista, 0 autor brasileiro realga o
valor da objetividade gnosioldgica na revelagdo do direito a partir da relatividade das
relagdes sociais, situando a ciéncia juridica no campo das demais ciéncias naturais.

Contudo, ndo temos como negar a influéncia do jurista aleméo no jurista brasileiro, o
qual seguiu suas pegadas, porém demonstrando luz proépria, contribuindo para o avango do
conhecimento juridico, na medida em que apontou o seu método indutivo para conciliar as
doutrinas que negam e afirmam o direito natural, mostrando que ¢ das relagdes sociais que
podem ser cientificamente tiradas as regras juridicas, tanto pelo juiz, como pelo intérprete
ou o legislador, 0 que opera a colmatagdo das lacunas da lei. Seu método cientifico, por
meio da indagagdio cientifica, diminuira o subjetivismo do juiz, do intérprete ¢ do legislador,
afastando o perigo da arbitrariedade. Pela metodologia indutiva, o direito é revelado ¢ nio
criado, democratizando-se seus processos de produgdo, dado o acesso a ciéncia juridica
por todos quantos a ela queiram se dedicar. Através do método indutivo, opera-se a
compatibilidade na produgdo do direito pelo legislativo, pelo judiciario ¢ pelo executivo,
pois cada um utiliza, embora em momentos diferentes, o mesmo instrumento de descoberta

livre do direito, revelando-o cientificamente.

"Ora, o método indutivo cientifico tem sobre todos os outros a
extraordindria vantagem de néio cindir a elaboragéo juridica, de ser apenas
o aproveitamento cientifico dos dados objetivos, a intervengdo no real com
o auxilio e a utilizagdo das proprias realidades. Ndo se tem por fito
expropriar a razfo, como querem os tradicionalistas, nem substitui-la as
forgas naturais, - mas assegurar ao homem, pelo conhecimento dos fatos, o
melhor caminho possivel: tirar do indicativo o imperativo®".

4PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncla positiva do Direito. 2. ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo IV, p. 39-0.
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Destarte, compete ao metodo cientifico indutivo desfazer as contradigdes entre os
principios legais que manda o juiz decidir ¢ obedecer 2 lei, solucionando ainda o problema
das lacunas nas fontes juridicas. Se as leis sdo contraditorias ou as fontes do direito se
mostrarem insuficientes para oferecer reposta a questdo da existéncia e da inevitabilidade
das lacunas, como acontece em todos os sistemas juridicos, cabe aos fatos sociais apontar as
solugdes, pois deles devem ser extraidas as regras juridicas indutivamente.

PONTES DE MIRANDA, seguindo a esteira de ERNST ZITELMANN, que em 1902
publicara a obra "As Lacunas do Direito”, atento as correntes filosoficas surgidas no inicio
do século, néo se deixou iludir pela plenitude logica do direito, dogma bastante professado
pelos legalistas, receosos do reconhecimento existente do vazio da lei.

Nesta linha, aderiu ao principio cientifico formulado por ERNST ZITELMANN em
sen "Sistema de Ciéncia Positiva do Direito”, editado em 1922, consistente na
inevitabilidade das lacunas, conforme teremos o ensejo de abordar mais adiante em capitulo

pertinente.

4. O método cientifico e a condigao de previsibilidade

Em texto produzido no ano de 1992, intitulado "Matéria Social ¢ Elemento Juridico”,
quando ainda se encontrava no prelo o seu "Sistema de Ciéncia Positiva do Direito",
publicado nesse mesmo ano, PONTES DE MIRANDA inicia o trabalho ch'.imando a atengfio
para a ilusfio de se atribuir valor absoluto para a distingdio entre forma ¢ contetido, pois
trata-se, segundo ele, de processos para expressdo ¢ ndo de dados precisos ¢ rigorosos
retirados da realidade.

Atenta, principalmente, para o erro dos que véem o direito como forma do conteildo
econdmico, pelo que observa nfo constituir o fato econémico o tinico fato social e que, se o
direito é forma, nfo o ¢ somente do contetido econdémico.

O que ele quer salientar € a existéncia de varios clementos sociais, consistentes no
religioso, moral, econdmico, politico ¢ demais elementos, que podem revestir o contetido da
forma juridica, eis que essa ¢ forma das condigdes de existéncia ou forma corretiva, segundo

a teoria cientifica da adaptagdo, exposta no "Sistema”.
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Para cle, nem todas as condigbes de existéncia se reduzem ao econdémico como
sustenta o materialismo historico, ao defender posigfio unilateral e reducionista, por isso
digna de condenagdo.

Entende o autor tematizado que a distingdo entre o direito como forma e o econdmico
como contetido ndo pode servir de justificativa para aqueles que pretendem reconhecer o
direito como fendmeno vivo, em vez de procura-lo nos textos, que nem sempre traduzem o
juridico.

Disso depreendemos tratar-se o contetido do direito de fenémeno vivo, cujo conceito
ndo pode ser buscado nos codigos, ndo porque ¢ forma somente do elemento econémico, mas
sim porque pode apresentar por contetido todos os demais elementos sociais.

Segundo PONTES DE MIRANDA, as ciéncias sociais, nas quais estdo incluidas a
economia, o direito, a moral, dentre outras, s6 conhecem singular aspecto do fendémeno
social, que unidos entre si sintetizam o fenémeno social, compondo o objeto da sociologia.
Para ¢le, cada um dos fenémenos sociais especiais, que, por sua vez, constituem as ciéncias
particulares, requerem na pratica a sintese, por serem concretos os fatos que Ihes interessam
e existirem entre eles ¢ entre os fatos relagdes de mitua dependéncia.

Sustenta que hd certa evolugio dos fendmenos sociais, qual seja a do conjunto,
comprovada pela comparagdo do direito de hoje com o dos povos primitivos, realgando
também que ha outra evolugéo, que ¢ a da ciéncia social, superpondo o homem a si mesmo,
tornando-o objeto das proprias pesquisas ¢ atuando na evolugéo de cada ciéncia particular.

Diz textualmente no referido trabalho:

"Pois bem, com a atividade cientifica aplicada a pesquisa integral das
relagdes sociais, ¢ possivel conhecer os fendmenos  especiais
(econdmicos, religiosos, morais, estéticos, politicos, juridicos) e trata-los
sociologicamente, isto ¢, como partes de um mesmo mecanismo. O
materialismo historico ensinaria a absor¢do de toda a investigagfo pela
ccondmica ¢ seria isto corolario pratico da sua concepgdo exclusivista;, o
psicologismo mostraria nos fendmenos de consciéncia tudo quanto fosse
causa nas formagdes sociais; o moralismo fecharia igualmente as portas a
todos os outros. O proprio politico e legista pretenderia resolver tudo por
meio de decretos ou leis votadas. Nada deles pertence a ciéncia.
Repugnam-lhe todos. O objeto da indagagdo cientifica sfo todas as
relagdes sociais, com o que se poderd conhecer o conjunto, 0 grupo,a
sociedade. A vantagem de tal orientagdo ¢ a seguranga decorrente da
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propria objetividade. De outra feita mostraremos que, na explicagéo dos
fendmenos sociais (religiosos, morais, econémicos, juridicos), devemos
atender ao grau de sensibilidade que eles denunciam. A religido ¢é
processo ultrasensivel de adaptagdo do homem & vida social, em seguida,
vem o moral; depois o juridico ¢ o econdmico, que ¢ ¢ mais imediato ¢
pois o mais caracteristicamente material42’,

PONTES DE MIRANDA dispensa tratamento sociolégico ao fendmeno juridico,
investigando-o cientificamente na integralidade das relagdes sociais. Ndo incorre, pois, nos
vicios unilaterais do materialismo historico, do psicologismo ¢ do politico ¢ legista, que
tudo pretende resolver por decretos ¢ leis votadas.

Nada disso pertence a ci€ncia, razdo pela qual os repugna. Prefere pesquisar as
relagdes soctais, objeto da indagagdo cientifica, a partir das quais conhecera a sociedade ¢
podera indicar o direito com objetividade, da qual decorre a propria seguranga.

Néo confunde os decretos ou leis votadas, que sdo o conjunto temporario de regras
Jjuridicas, componentes de determinado sistema juridico, caracterizadoras de certo periodo
histérico, com as relagdes sociais, que sdo os fatos da vida social, que constituem na
realidade o direito.

Por se tratar o direito de fendmeno social, que deve ser estudado nas relagdes
sociais, estas compostas de varias classes de relagdes, quais sejam as econdmicas, as
religiosas, as morais ¢ as demais relagdes, nfo compreende que se usem outros métodos
antes de se utilizar o da sociologia, tida como ciéncia principal. Pressupondo no jurista o
sociologo que fundamentalmente deve ser, sustenta que o legislador, o juiz e o intérprete
devem induzir as regras juridicas das relagbes sociais, que sfo os elementos reais, com o

que o conhecimento juridico ganha em objetividade ¢ eficacia.

"Quando se tacham as relagdes juridicas ¢ as demais relagdes sociais
de serem abstratas e nfo concretas, da-se ao termo aebstrato valor muito
pouco filoséfico; abstratas sfo todas, mas o abstrato também existe e pode
ser objeto de ciéncia, desde que se chame assim a tudo que resta, se o
concreto for apenas o que consiste em matéria. Ainda assim, é relativo o
concreto, porque ndo sabemos precisamente o que € ¢ 0 que ndo é matéria.

42 . Matéria Social e Elemento Juridico. Revista de Direito publico e de administracéo federal,
estadual e municipal, Rio de Janeiro, 1924. p. 266-7.
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As relag0es juridicas sdo realidades, suscetiveis, portanto, de pesquisa
cientifica®

As relagdes juridicas, tidas como relagdes sociais na visdo pontesiana, eis que fazem
parte integrante destas, sdo consideradas realidades. Tal caracterizagdo se faz necessaria
para ndo confundi-las com regras juridicas, estas sim abstratas ¢ que sdo criadas pelo
homem a partir da observagdo e analise das relagdes juridicas dentro do contexto das
relagdes sociais.

As regras juridicas sdo esquemas de interpretagdo das relagdes juridicas travadas na
vida social, ndo passando de simbolos representativos dessas realid‘ades. E o que inferimos
da leitura pontesiana.

Sua concepegdio do direito procura ajustar o mais exatamente possivel o individuo ao
mundo social, cumprindo as regras juridicas a funglio de reger a conduta humana com a

maior soma possivel de estabilidade, equilibrio ¢ harmonia social.

"Na ocasido de se formular a lei, pode o legislador prever os
resultados, bons ¢ maus;, porém € possivel errar ¢ ndo excederem as
vantagens os inconvenientes. Analisadas as relagdes, pode ser proposta a
norma; executada esta,- ¢ o mesmo ¢ dizer experimentada,- devem ser
novamente examinadas as relagdes, que nos revelardo os defeitos das
leis#".

Pelo que podemos notar, sdo os fatos que devem indicar as normas juridicas
formuladas pelo legislador. E que PONTES DE MIRANDA vislumbrou ainda a
possibilidade de nfo ser elaborada a regra juridica acertada para a situagdo, motivo pelo
qual recomenda a andlise das relagdes sociais, a fim de que seja corrigido o seu defeito.

Duas situagdes se apresentam ao legislador, a nosso ver. A primeira ¢ aquela em que
simplesmente copia o que se passa nos fatos, elaborando assim a regra juridica, ¢ a segunda
se da quando intervém nas relagdes, mesmo apos ter sido elaborada a regra, com o proposito
de revelar possivel erro e corrigi-lo.

Contudo, em ambos os casos, o legislador cria a regra juridica segundo o método

indutivo. Por isso, podemos dizer, com base na visfo pontesiana, que o método cientifico da

“ldem. Ibidem. p. 271.
“1dem. Ibidem. p.273.
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indutividade funciona inicialmente como critério de previsibilidade das condutas humanas,
haja vista que as regras juridicas somente podem ser aplicadas aos fatos, para os quais se
dirigem, apos terem sido previamente induzidas das relagdes sociais ¢ corrigidas, se for o
caso. |

Temos, pois, que as regras juridicas sdo normas com que os homens pretendem
subordinar os fatos a certa ordem e a determinada previsibilidade.

Mas como satisfazer o requisito da previsibilidade, com o emprego da metodologia
indutiva na pesquisa do fenémeno juridico? interrogar-se-do alguns, ja que a investigagfo
cientifica deve partir de supostos prévios, de nogdes pré-estabelecidas que se confirmardo
ou nfo, argumentam. Dirdo ainda outros que, sem o critério da previsibilidade, ndo se pode
fazer ciéncia.

A tais objegdes, ndo raramente encontradas na literatura juridica contemporinea,
pensamos em haver o autor tematizado respondido na seguinte passagem do “Sistema de

Ciéncia Positiva do Direito™:

"E presungdo estulta pretenderem as ciéncias, no limiar da pesquisa,
definir o proprio objeto. Ndo raro, dados posteriores a obrigam a dilatar a
propria esfera ¢ a abranger do que abrangia a nogfo restrita do fenémeno.
Quanto a dos fendmenos sociais, assoberbam-se as dificuldades®

Conforme ja tivemos oportunidade de citar noutra parte, uma das primeiras
preocupagdes da ciéncia juridica ¢ circunscrever o campo das suas investigagdes e
distinguir, metodologicamente, o que compreende ao seu estudo e o que pertence a outras
disciplinas. Por mercé de tal modo, discernimos o que ¢ fenémeno do que assim ndo ¢
considerado, sendo inegavel seu valor pratico ¢ imediato. Reproduzimos, também, que por
esse meio o direito ¢ apresentado como dado positivo para o conhecimento cientifico,
desvestindo-se dos trajes teolégicos, metafisicos ¢ demagégicos.

Essa ¢ a nosso sentir a preocupagfio pontesiana, ao referir que o objeto da ciéncia
ndo pode ser definido no inicio da pesquisa, pois, niio raro, dados posteriores a levam a

expandir o proprio &mbito ¢ a compreender mais do que encerrava a nogdo estreita do

4 . Sistema de ciéncla positiva do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo IV, p. 16-7.
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fenémeno. E quanto aos fendmenos sociais, nestes incluido o fendmeno juridico, as
dificuldades aumentam ainda mais, pelo que salienta.

Neste caso, para a ciéncia juridica, que se ocupa de relagbes sociais, ou seja, de
adaptagdes, fica ainda mais dificil, sendo impossivel, definir tal objeto previamente, dada a
dilatagdo crescente experimentada daquelas, devido as mutagdes ¢ variagdes havidas na
prépria dindmica social, provocadas por circunstancias ¢ contingéncias histéricas.

Assim o objeto da ciéncia do direito, que sdo as relagdes sociais, nfo ¢ passivel de
constitui¢do aprioristica. Tal deve-se a preocupagéo pontesiana de evadir-se dos ressaibos
da metafisica, os quais pretendiam erigir o conhecimento juridico em principios
hipostasiantes da realidade social, deduzidos exclusivamente com o puro artificio da razéo.

Contudo, ndo pensemos que a dedugfo constitua uma excrescéncia no pensamento
metodologico pontesiano. O raciocinio ldgico também cumpre o seu papel, alids bastante
relevante.

Conforme gizou no “Sistema”:

"E pela indugdo que, das solugdes mostradas nas relagies que se
observam, pode tirar-se o principio; depois, pela dedugéo, aplicar-se-a
aos casos andlogos. Todavia, em verdade, aquelas solugdes sdo fios que
prendem entre si as situagdes juridicas, sdo o cimento das relagdes sociais;
de maneira que no exame ¢ estudo destas estd todo o objeto da ciéncia e o
método prestadio para o legislador, para a doutrina e para o juiz®."

PONTES DE MIRANDA diz que primeiramente se observam as relagdes sociais,
para delas induzir os principios ou regras juridicos e posteriormente servirem esses como
pontos de referéncia, aplicdveis aos casos analogos, ou, sucintamente, induzir ¢ apos
deduzir.

Sua preocupagdo ¢ na dire¢gdo de que a logica ndo opere no vazio. Essa deve
funcionar, ndo a partir de principios formulados hipotética ou ficticiamente, tdo afeita aos
moldes do pensamento escolastico, que privilegia a razdo em detrimento dos fatos, mas sim

com base nas relagdes sociais, nas realidades.

461dem. Ibidem. p.222.
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Neste momento, ocorre-nos a riqueza metaforica utilizada por ele para deflagrar
critica ao puro racionalismo, quando o compara com as rodas de moinho que giram sem
suficiente provisdo de grios para moer.

Distendendo o alcance da metafora utilizada, salientamos que o dedutivismo légico,
figurado pela imagem do moinho, somente deve ser aplicado sobre o material contido nos
fatos , nas relagdes sociais, que sdo o substrato das regras juridicas, induzidas a partir das
mesmas.

A ordem em que PONTES DE MIRANDA situa os momentos metodologicos ¢ a
seguinte: inicialmente se observam as relagdes sociais, o que implica sva andlise; depois

vem a indugdo, mais tarde a experimentagéo e posteriormente a dedugdo.

"A dedugdo vem depois. Ndo intervém na primeira fase do ciclo
juridico. E na aplicaglo daquela regra, indutivamente conseguida, que se
deve atender ao processo dedutivo. O intérprete ou juiz faz entrar no
dominio da norma o caso que se depara. E processo 16gico assaz usado na
pratica dos homens, porém ndo ¢ o método da elaboragdo cientifica. Pode
haver erro na adequagéo da lei ao fato, porque a matéria da vida nio tem
de ser precisamente 16gica®’."”

A preocupagio metodoldgica de PONTES DE MIRANDA ¢ no sentido de que tanto
¢ intérprete quanto o juiz, ao subsumir o caso que se lhes apresenta na regra juridica, ndo
apenas procedam a operagio meramente 16gica, como se fosse possivel acharem o direito de
que necessitam em principios abstratos, dos quais pudesse ser deduzido.

O processo analdgico de que fala PONTES DE MIRANDA somente pode ter
aplicagdo desde que atendida a orientagdo dos fatos, pois sdo esses que ditam as regras
juridicas que os regulam. Neste sentido é que visvalizamos sva ldgica juridica, como a
logica dos fatos, pois sdo esses que sempre tém razdo no seu modo de encarar o fenémeno
social que ¢ o direito. |

Outra constatagdo nfo poderiamos tirar, eis que a propria natureza do procedimento
consiste em deduzir principios juridicos de outros mais gerais, com vistas a sva aplicagfo a

casos semelhantes, aos quais aqueles principios se reportam. Trata-se, destarte, de via

logica.

47Idem. Ibidem. p.68.
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E a logica, para PONTES DE MIRANDA, cumpre fungéio auxiliar do método
cientifico. Por isso que seu exercicio s0 € permitido, desde que as regras juridicas tenham
sido induzidas aos fatos, podendo entdo ditas regras servirem como paradigmas para
situagdes idénticas, uma vez que elas estdo em sintonia com as relagdes sociais, das quais
emergiram. ‘

Na obra “Introdugéio & Politica Cientifica”, que veio a lume no ano de 1924, onde se
acham presentes os fundamentos do “Sistema de ciéncia Positiva do Direito”, PONTES DE
MIRANDA discorre sobre as vantagens do método indutivo em comparagio ao dedutivo na
passagem a seguir descrita, que houvemos por bem em reproduzi-la na. integra, eis que

vislumbramos na mesma a sintese de seu posicionamento metodologico:

"A indugdo importa em limitagdo, que lhe da maior seguranga que &
intuigéio e a dedugéo. Nela pode dizer-se que ha resignagdo, que é fecunda
¢ assenta no seguinte; ndo se pode conseguir outro geral que ndo seja dado
pelo conjunto do particular, o geral esta latente na porgéio do particular.
Se assim ndo se der, - quer dizer, se¢ ndo se firmar nos fatos, - a
generalizagdo sera abstrata, vazia de verdade, ilusoria. A indugdo ndo
desmente o geral, nfo o nega; promete-o, pois que pode extrai-lo dos fatos,
e 0 dos fatos.

"O racionalismo ¢ autoritario, despédtico: quer, somente com o espirito
l6gico, descobrir as leis do mundo, em vez de procura-las nos fatos e deles
induzi-las. Dai, na ordem social, entender-se com o direito de criar as leis,
fabricar decretos, regulamentos ¢ ordenangas. A ordem, o mando, o
imperativo dos chefes ¢ dos grupos legislativos nfo fica dependente dos
fatos, da verdade do que dizem; ndo tem ligagdo com premissas no
indicativo, como conviria: é o voluntarismo, o subjetivismo (vontade do
legislador, espirito do Codigo, vontade da lei);, depois de promulgados os
textos, tem de ser tiradas as conseqiiéncias 10gicas, para que se componha
o quadro inteiri¢o, a plenitude logica (Geschlossenheit des Rechts), que
coexiste com o despotismo finalista da legislagfio racionalista, escolastica
e aprioristica.

"A indugdo quer a lei tirada dos fatos , e ndo que se criem leis para se
imporem aos fatos. Ao absolutismo (filosofico e social) ¢ que convém
descer dos principios absolutos aos casos concretos. Mas isto repugna a
ciéncia, & investigagdo positiva, porque esta sobe de tais casos, ndo a
principios absolutos, mas a principios gerais, a leis indutivas. E o mais
alto gran da adaptagdo bioldgica, do complexo organismo X meio; porque
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¢ a adaptagfio do espirito a0 mundo pelo caminho meros suscetivel de
erros®"

Analisando a indugdo ¢ a deduglo na citagio recém-efetuada, verificamos que a
primeira ¢ mais segura que a segunda, porquanto se firma nos fatos, deles partindo para
confirmar o geral que esta latente em cada parte do particular. Por outro lado, a via dedutiva
encarna o racionalismo puro, o autoritarismo e o despotismo, pois, com espirito unicamente
logico, pretende criar leis, decretos ¢ regulamentos, fazendo-os derivar da voniade do
legislador, do espirito do Cédigo ou da vontade da lei, para compor os sistemas juridicos
fechados, bastante expressivos na formula da plenitude logica do direito.

PONTES DE MIRANDA chama a atengdo para a maneira invertida com que
procedem grande parte dos sistemas juridicos de tradigéo romano-legalista, que culminou no
exegetismo francés, do qual quase todos os ordenamentos juridicos ocidentais séo
caudatarios, incluido o nosso sistema brasileiro na condi¢do de legatario do mesmo.

O procedimento utilizado por tais sistemas juridicos consiste em deduzir de
principios absolutos, tidos como inquestionaveis, impostos pelo legislador, que ndo sdo
outra coisa senfo os scus subjetivismos ¢ voluntarismos corporificados nas fontes juridicas
tradicionais, assim consideradas a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e demais, tidas como a
origem de todo o direito, dos quais partem para dar solugéo ao caso concreto.

Esquecem-se de que fazer entrar no mundo da norma o caso com que se deparam ndo
constitui operagdo tdo simples assim, pois néo reside em comodamente descer de principios
indiscutiveis, postos fora de dividas, aos casos concretos, porém cm subir a partir da
concretude do fato social até os principios, néo absolutos, mas gerais.

Contemporancamente, nos sistemas juridicos ocidentais, ainda domina a formula
tradicional de solugdo dos conflitos sociais, caracterizada pelo silogismo 16gico de tradigio
aristotélico-tomista, porquanto originada com ARISTOTELES e recuperada pela escolastica
medieval. Foi o espirito racionalista e especulativo que vingou e chegou até nos.

E contra esta logica que se insurge PONTES DE MIRANDA, colocando o

racionalismo no seu devido lugar, que outro nfio ¢ senfio o de estar a servigo dos fatos, na

medida em que somente pode ser aplicado a esses. E nesse sentido que vemos nele, como

® . Introdugéio i politica cientifica Rio de Janeiro, Garnier, 1924. p. 207-8.
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solugdo para os problemas de coexisténeia social, a idéia em poténcia daquilo que
houvemos por bem denominar de silogismo sdcio-16gico pontesiano, resultante da andlise de
sua obra.

Coerente com sua sistematizagdo positiva do direito, sempre sustentou que o
determinismo dos fatos aponta as solugdes para os problemas juridicos, para o que concorre
o método socioldgico indutivo.

Neste aspecto secundamos o pensamento pontesiano, porquanto ¢ forgoso
reconhecermos que o direito induzido dos fatos sociais ¢ a eles dirigidos oferece mais
garantia ¢ certeza do que deduzi-lo de principios aprioristicos, denunciadores de
sobrevivéncia metafisica.

Assim, desfere ataque ao racionalismo puro por este se abroquelar na razio abstrata,
esquecendo-se dos fatos, o que nfio permite a adaptagdo, preferimos dizer adequagdo, ajuste
do individuo ao coexistir social, para fugirmos do seu biologismo ¢ ficarmos com a sua
sociologia, tida como ciéncia geral.

Critica entdo o dedutivismo-racionalista, por se¢ apegar em principios estéreis ¢
invariaveis, dos quais pretende retirar as respostas para os mais inextricaveis problemas do
mundo social. Conscio de que a vida € por demais rica para se deixar aprisionar pelos fios
anacrdnicos de uma codificagfio esclerosada, ficticiamente construida, repele a subsungio
l6gica que os sistemas juridicos pretendem impor aos fatos.

Na teoria cientifica pontesiana, o direito ndo andara a reboque dos fatos sociais,
tampouco "persistira como um obsticulo a mudanga social®”, pois a ciéncia contribuira para
que cle seja cientificamente extraido dos fatos, sendo demarcado, delimitado ¢ aviventado
por esses, 0 que ensejara na sua constante atualizagéo.

Néo vé como se possa deduzir solugdes para os problemas existenciais a partir de
legislagSes recuadas no tempo, desajustadas ao momento presente, anacrfnicas, em

contradi¢gdo com o que os fatos mostram.

“NOVOAMONREAL, Eduardo. O direito como obstaculo i transformacio soclal. Trad. de Gérson
Pereira dos Santos. Porto Alegre, Fabris, 1988. p.179.

N. Expressdo empregada pelo autor, para evidenciar sua preocupagéo no sentido dos juristas porem seus
principios a servigo de uma realidade mais atual, revisarem a legislagéo antiquada, darem a ciéncia juridica a
possibilidade de abrir-se 4 concepgdes sociais mais justas.
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PONTES DE MIRANDA desfecha arremetida punctual 4 maneira como se
solucionam os conflitos sociais, fazendo ressaltar a impoténcia do silogismo logico, pelo
que aponta novos rumos para a hermenéutica. Essa, segundo ele, deve se nortear pelos fatos.
Somente esses podem desmentir a pressuposta inteligéncia idealizada no legislador racional,
negar os sistemas juridicos abstratamente construidos.

Nio aceita que os fatos sociais sejam submetidos, prévia e esquematicamente, aos
sistemas juridicos, sem passar pelo crivo da observagio e da analise, quando entdo estes
devem ser induzidos daqueles.

De nossa parte, nfio temos como negar a fungdio desempenhada pela metodologia
indutiva, enquanto critério de previsibilidade para o conhecimento juridico, na medida em
que diminuem as probalidades de erros, no processo de ajustes das regras juridicas aos fatos
sociais. Ao invés de partir da letra da lei em sua expressdo abstrata, o cientista do direito
investiga as relagdes sociais, para delas extrair as regras juridicas que irfo regé-las.

O autor brasileiro quer partir de fatos concretos ¢ néic do abstrato. A regra juridica
abstrata, induzida das relagdes sociais, s0 secundariamente serve como suporte, podendo
servir como processo analdgico na aplicagdo de fatos semelhantes.

Para néo incorrermos em confusdes, convém esclarecer que aregra juridica é sempre
abstrata, contudo, para que ela possa ser logicamente aplicada por similitude, deduzindo as
solugdes dadas a tais situagdes, mister se faz que preliminarmente tenha sido induzida dos
fatos sociais.

Ja as regras ou normas juridicas, deduzidas de principios absolutos, em desaten¢fio
dos fatos, por apresentarem o vicio subjetivista de origem, nfio servem para serem aplicadas

aos fatos, tampouco devendo funcionar como processo analdgico.

" Percebida a lei que regula as relagbes ou o complexus de relagdes,
ndo ¢ preciso prosseguir na indagagdo, salvo para retificar o resultado
conseguido ou para o precisar. Posta em preceito escrito, sempre que se
produzirem idénticas situagdes, ter-se-a de aplicar a formula obtida. E no
direito, o processo analéogico; porém ndo difere dos processos adotados
nas outras ciéncias",

SOPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de eiéncia positiva do Direito. 2. ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972. Tomo IV, p.75.
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Mais uma vez verificamos que o processo analdgico somente tem aplicagdo, sempre
que previamente indagadas as relagdes sociais ¢ delas induzidas a lei destinada a regrar a
situagdo apresentada. So6 entdo € que se pode dar a aplicagéo da referida lei, para os casos
semelhantes que se apresentarem doravante. Contudo, a aplicagdo da analogia tera lugar
enquanto ndo for contrariada pelos fatos, dos quais surja nova regra juridica, indutivamente
extraida, num processo sempre constante, que houvemos por bem nomind-lo de dialética dos
fatos, pois, em ltima analise, sdo sempre esses que decidem e assim, a exemplo do autor
tematizado, rechagar a dialética hegeliana, pois essa, na teoria cientifica do direito de

PONTES DE MIRANDA, fica explicada pelos proprios fatos.

"A dedugdo dos resultados indutivos entre si ou a dedutibilidade
deles apos a criagdo da hipotese superior, de que se tirem, da as ciéncias
certa solidez, comodidade ¢ beleza, que torna menos hostil ao homem o
trabalho de pesquisar ¢ entender a natureza. E nfio ha grande perigo,
porque, criada a hipotese e deduzidas as conseqiiéncias, caberd a vez a
comparagdo com os dados experimentais. Comprovadas, ¢ incontestavel o
valor delas, ainda que, como o conhecimento, suscetivel de corregdo ou de
substituigdo por outro mais solido3!",

Na passagem supra, resta demonstrado o valor auxiliar do método dedutivo em
relagdo ao indutivo, funcionando como simplificador da pesquisa empreendida, servindo
inclusive de premissa maior, da qual serdo deduzidas as conseqiiéncias aplicaveis a situagéo
em aprego, suscetivel, no entanto, & comparagfio com os dados da experiéncia, ou seja, com

os fatos e, mesmo comprovado, corre o risco de ser retificado, alids, como todo

conhecimento.

"A observagdo, a indugdo cientifica, a experimentagdo, - tal o que ¢ de
mister para a garantia das fungdes legislativa e interpretativa do direito’2".

O método cientifico ¢ um s6 para PONTES DE MIRANDA. Constitui a garantia das
fungdes legislativas, interpretativas e executivas do direito. Nele reside a satisfagdo do

critério de previsibilidade da ciéncia juridica.

Sl1dem. Ibidem. p.136.
52[dem. Ibidem. p.74.
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5. O método indutivo e a satisfacdo do critério de verificabilidade.

Muito ja discorremos sobre o método na visio de PONTES DE MIRANDA.
Demonstramos a importancia de sua fixagéo para a investigagdo livre ¢ cientifica do direito,
pois dele depende a seguranga ¢ a estabilidade que s6 a ciéncia pode oferecer,
condicionando a constitui¢dio da propria ciéncia juridica.

PONTES DE MIRANDA, privilegiando a indagagdo objetiva do direito, acolheu o
método cientifico, que é o método indutivo, o qual, no seu entender, deve ser adotado por
todas as ciéncias, pois parte do principio de que todas elas sdo ciéncias naturais. No seu
conceito de natureza, encontra-se compreendido o cultural, conforme ndo passou

despercebido ao seu discipulo maior.

"Ora, a analise que faz PONTES DE MIRANDA do Seiz conceituado
como realidade nfo ¢ impermeavel ao Sollende - ¢ sva argumentagio ndo
pode ser sumariamente posta a conta de naturalista por mais que ele
invoque, a todo o passo, 0os processos sociais de adaptagdo. Seu
naturalismo adquire, como observei paginas atrds, tais implicagOes
culturalistas que o tornam, em 1922, um pioneiro de muitas atitudes
doutrinarias ainda incipientes na Alemanha naquela mesma década’®".

Alias, pelo que tivemos o ensejo de referir no primeiro capitulo, PONTES DE
MIRANDA ndo conhece ciéncias do ideal, mas somente do real, do social, do natural,
deixando-se empolgar pelo principio filosofico de que tudo € natural.

Tal alusdo se faz necessaria em virtude de algumas leituras apressadas da obra
pontesiana, no nosso entender, que o rotulam de naturalista a-valorativo, como se cle
sustentasse a neutralidade axiol6gica, por defender a objetividade ¢ a cientificidade.

Seu naturalismo juridico resulta das relagdes sociais, das condutas humanas em
interagBes intersubjetivas, nas quais os valores integrantes dos processos sociais de
adaptagéo, consistentes nos clementos ecoﬁémicos, politicos, religiosos ¢ demais elementos

sociais, se objetivam,

BMENEZES, Djacir. Fllosofia do Direlto. Rio de janeiro, Rio, 1975. p. 131.

126



Néo se trata de puro ¢ simples naturalismo o sustentado por PONTES DE
MIRANDA, porquanto se evade do fisico ¢ do bioldgico, para descansar no sociologico.
Sua naturalidade do fendémeno juridico apresenta substrato socioldgico.

Destarte, ndo podemos concordar com afirmagdes conclusivas a que chegam

determinados comentadores da obra pontesiana, como esta:

"Enquanto Djacir Menezes ¢ hegeliano, defendendo portanto a
dialética, PONTES DE MIRANDA ¢ neopositivista, justificando um
biologismo radical abrangente do fenémeno juridico. E por isso € que a
ciéncia juridica pode seguir a metodologia das ciéncias naturais: a ciéncia
Juridica é uma ciéncia natural >*". :

Pensando em colocarmos as coisas em seus devidos lugares, entendemos que
PONTES DE MIRANDA néo rechaga a dialética hegeliana, o que ndo significa que a toma
como ponto de partida para suas investigagdes cientificas; apenas a considera incompleta
para explicar a realidade social, eis que apanha somente em parte o fendmeno juridico,
resultando dai sua op¢do metodologica em explica-lo a partir dos proéprios fatos. Por outro
lado, rotula-lo de neopositivista seria de questionarmos em que sentido o seria ¢ qual € o
significado utilizado para a expresséio. Certamente que néo se trata do Circulo de Viena, por
nos ja tratado, porquanto precede a tal Circulo. E, se teve influéncia deste em suas obras
produzidas posteriormente a 1922, como alguns pretendem enxergar, nem por isso encampou
todas as teses daquele movimento surgido em 1929, para justificar-1he tal rétulo.

Contudo, nossa preocupagdo ¢ com relagdo ao contido no restante da citagio.
Discordando mais uma vez do ponto de vista manifestado, entendemos que a ciéncia juridica,
ciéncia natural que &, tem justificada a adogio da metodologia das ciéncias naturais, ndo
porque o fendmeno juridico ¢ abrangido por um biologismo radical, ao que poderiamos
corrigir, apontando que antes do biologismo, o direito ¢ abrangido pelo fisiologismo, que,
por sua vez, engloba o biologismo, mas sim porque o principio de naturalidade do juridico,

na teoria cientifica pontesiana, funda-se nos fatos sociais, nas relagdes da vida, nos

SMACEDO, Silvio de. PONTES DE MIRANDA e a universalidade de sua mensagem cultural. Rio de
Janeiro, Forense, 1982. p. 34.
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processos sociais de adaptagdo, que sdo elementos valorativos que presidem a elaboragdo
das regras juridicas.

Atente-se que ndo estamos negando a ciéncia juridica pontesiana a naturalidade,
também estendida a todas as demais ciéncias, o que justifica o emprego dos mesmos métodos
nas suas investigagoes, razéio pela qual o instrumental metodologico natural da biologia ¢ da
fisica ¢ o mesmo da ciéncia do direito, assegurando-lhe confianga nos resultados
pesquisados.

Porém, estamos chamando a atengdo para o sentido de natural na dtica pontesiana,
equivalente a social, motivo pelo qual concebemos que, se existe um radicalismo abrangente
do fenémeno juridico em PONTES DE MIRANDA, ¢ mais de natureza sociologica do que

propriamente biologica.

"A indagagdo biologica fraz a vantagem de explicar pelo
conhecimento o fato desconhecido, o que constitni expediente assaz
fecundo da elaboragéo cientifica. Demais, a ciéncia pode formar-se com as
notagdes de fatos ¢ relagdes constantes: ha de ter substrato real, ou ndo
sera ciéncia. Este ¢ outro proveito do estudo bioldgico: a extensfio do
método dos naturalistas, que é o Ginico capaz de assegurar a confianga nas
pesquisas e nos resultados. Pela indugdo, conseguimos conhecer o que ¢
constante nos fatos e ndo ha negar que as normas juridicas descrevem o
que se da nos fendmenos juridicos, isto €, nas relagdes sociais®".

Eis ai comprovado o que disséramos ha pouco. Pelo que se infere do reproduzido,
verificamos que a ciéncia juridica tem substrato real, como as demais, sob pena de ndo ser
tida como ciéncia, formando-se por isso nos fatos. Pelo método indutivo, também
empregado no estudo bioldgico € em todos os outros estudos que se empreendem, pois € o
tinico na visdo pontesiana, conheceremos o que é constante nos fatos, cabendo as normas ou

regras juridicas descrever o que se passa neles.

"O método que deve guiar a ciéncia juridica ¢ o mesmo das ciéncias
naturais, porque ela também o €. A dedutividade inicial ndo lhe servia,
porque todo conhecimento é empirico. A ciéncia é a economizadora dele,
perpetuamente interessada em cristaliza-lo. E a indugédo, que lhe cria ¢
fortalece o cabedal de saber, ¢ a indugéo cientifica, e nfio a indugdo formal

SSPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do Direlto. 2. ed Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972, Tomo I, p. 140.



de ARISTOTELES. O geral da ciéncia ndo ¢ absoluto, ¢ sim relativo:
afirma-se a probabilidade dele, e ndo a certeza em toda a extenséio de
generalidade 16gica®".

Nesta passagem, além de ratificar a unidade metodologica para as ciéncias naturais
(e como todas o sdo, podemos também falar em unidade das ciéncias, alids, ja estudadas por
nos anteriormente), PONTES DE MIRANDA adjetiva o método indutivo de cientifico, para
evitar confusdes com a indugfo formal do filésofo grego. Assim, quando o cientista do
direito brasileiro se refere a indugfo, estd se reportanto ao método cientifico por ele
adotado na pesquisa do juridico.

Tal método indutivo, pelo que ja expusemos, ¢ aquele que vai do particular para o
geral, o que equivale dizer, dos fatos para as regras juridicas. Trata-se do método
baconiano, ao qual PONTES DE MIRANDA adicionou o principio da relatividade
gnosiologica e objetiva.

Pela objetividade, vai-se dos fatos as generalidades, ensina o sabio brasileiro.
Todavia, leciona, a objetividade ¢ a que resulta dos fatos, sujeita a variabilidade
experimentada nas relagbes sociais, razdo pela qual ndo pode ser tomada como absoluta.

E por isso que sustenta a relatividade do geral da ciéncia, posto que nele se afirma a
probabilidade ¢ nfio a certeza logica.

Devemos ter sempre presente o referencial do relativismo do conhecimento, que
sempre acompanhou o pensamento do autor, no que inclui a relatividade metodoldgica do
indutivismo por ¢le adotado.

Quando PONTES DE MIRANDA propde a investigagfo objetiva das realidades para
colher o direito, ndo empresta a palavra objstiva o mesmo significado que lhe atribui o
neopositivismo 10gico ou mesmo alguns positivismos, a objetividade de que ele cuida ndo ¢
a do rigor 16gico, deduzida de principios absolutos, estribada unicamente na razdo. Trata-se
da objetividade relativa, da que os fatos podem dar.

Ele tem consciéncia de que o método indutivo nfo constitui um instrumento rigoroso,

capaz de revelar a verdade absoluta, pois ensina que todos os dados nfio se acham

36Idem. Ibidem. p. 141-2.
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suficientemente sistematizados para a pesquisa, que a ciéncia do direito recém se inicia,
consistindo o conhecimento humano reflexo do mundo social.

A garantia de objetividade oferecida pelo método indutivo cientifico pontesiano
reside na diminuigo das probabilidades de erros, com o que aumenta a seguranga na

investigagfo positiva do direito.

"O processo da andlise ¢ da indugdo apenas da forma e rigor
cientificos ao que se efetua na vida, isto é, aumenta as probabilidades de
acerto, porque diminui as de erro. Os métodos da ciéncia tém por fito
restringir ¢ eliminar, tanto quanto possivel, tais possibilidades3".

Sua ciéncia positiva do direito, por ser construida com base nos fatos, nas relagdes
sociais, ndo constitui uma tentativa de neutralizagio do direito; ao contrdrio, torna-a
permeavel aos valores consagrados nas proprias classes de relagOes sociais, que concoriem

para a formagdo do juridico.

"As relaghes sociais € que nos devem dar o objeto das nossas
indagagdes’®".

A ciéncia do direito, por lidar com os fatos e mostrar como se produz o direito, ndo
pode reivindicar a neutralidade, o que contrastaria com sua postura assumidamente

relativista.

"Em ARISTOTELES a- ciéncia foi logica, ¢ nfo matematica, nem,
tampouco, fisica; o Stagirita pretendeu, com os recursos que herdou de |
HERACLITO, dos sofistas ¢ de SOCRATES, o grande edificio da dedugio
total da natureza. Com os peripatéticos ¢ a Idade Média primou o
panlogismo. Em PLATAO, foi matemdtica a dedutibilidade, ¢ na
Renascenga ¢ o pan-matematismo que ressurge, até que o espirito central
de DESCARTES leia em equagdes, e ndo em silogismos, o grande livro da
natureza, a que uns e outros atribuem a perfeita racionalidade. Antes de
DESCARTES, apontara BACON (e, depois, NEWTON) o caminho mais
proficuo e menos perigoso: a indugfo. Mas os séculos que se seguiram e o
seu proprio tempo estavam muito preocupados com a construgio das
chamadas ciéncias dedutivas, para que prestassem atengfio ao pensador
inglés. Tinha de assim ser: ao empirismo sucede o racionalismo e a este o

571dem. Ibidem. Tomo IV, p. 145.
581dem. Ibidem. p. 232.
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indutivismo; as Ciéncias matemditicas haviam dec progredir antes da
Biologia e da Sociologia®".

Pelo que vemos, o método indutivo defendido por PONTES DE MIRANDA consiste.
numa recuperagdo da metodologia desenvolvida pelo filosofo inglés FRANCIS BACON, no
século XVII, para combater a racionalidade do dedutivismo de orientagéio logico-silogistica.

Com o método indutivo cientifico, o autor brasileiro pretende trilhar o caminho mais
proficuo e menos perigoso para o conhecimento juridico, sem correr os riscos do empirismo,
que s6 vé os fatos, e do racionalismo, que tudo delega & razdo. Pelo indutivismo, parte dos
fatos para atingir as abstragdes das regras juridicas, delas retornando novamente aos fatos
para a aplicagdo do direito, contando sempre com o uso da razdo. Entretanto, a racionalidade
¢ sempre basilada pelos fatos, motivo para o qual sua ciéncia juridica pende mais para o
empirismo do que para o racionalismo.

Essa passagem do indicativo dos fatos sociais para o imperativo das regrés juridicas,
operada pelo método indutivo pontesiano, vincula estas aqueles, de modo que fica
respondido o critério de verificabilidade do conhecimento juridico.

Uma das teses que vislumbramos na obra pontesiana € a de que as regras juridicas
devem se sujeitar a inevitavel restrigdo dos fatos, assim que o direito deve ser verificado na
ordem dos fatos, a fim de que possa ser aplicada a coexisténcia humna. E tal verificagdo, sob
o0 prisma pontesiano, s6 pode se dar com o emprego da via indutiva.

O dedutivismo, por se fundar na pura racionalidade, em principios absolutos, no
apriorismo, condicionando o direito aos vicios subjetivistas e voluntaristas, ndo satisfaz o
requisito da verificabilidade, eis que néo pode ser testado nem comprovado empiricamente.

Em PONTES DE MIRANDA, as regras juridicas, os principios de dircito, enfim, o
direito e a ciéncia do direito, por serem edificados a partir dos fatos sociais, ndo s6 sdo
passiveis como devem ser verificados. Tal verificagdo ocorre, portanto, nas proprias
relagdes sociais e opera-se da forma objetiva.

Contudo, convém ndo confundirmos as condig¢des de verificagiio da ciéncia juridica
em PONTES DE MIRANDA com as condigdes seménticas de sentido, que presidem a

construgdo da ciéncia do neopositivismo 1dgico. Insistimos nessa questfio, porquanto

59 . Introducio a soclologla geral. 2. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1980. p. 77.
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determinados autores ndo vacilam em rotular o jurista brasileiro como neopositivista, Essa ¢
mais uma oportunidade de separarmos as coisas..

Para o neopositivismo logico, a condiqﬁq semantica de sentido ¢ satisfeita sempre
que se der uma relagdo de adequagdo entre o enunciado ¢ um referente tido como objetivo.
Neste caso, estaremos diante de uma enunciagdo cientifica, ou seja, fazendo ciéncia, pois,
para o neopositivismo légico, a ciéncia se reduz a uma dimensdo lingllistica. Fazer ciéncia ¢
traduzir objetivamente os dados do mundo a uma linguagem artificial isenta de vicios ¢ das
imperfeigdes da linguagem ordinaria.

No entanto, a objetividade das condigdes de existéncia para os neopositivistas,
descritas por uma linguagem precisa, para fundar a verdade do conhecimento, presupde
objetos neutros axiologicamente, cujas esséncias ¢ possivel apreender, o que nos leva a
acreditar na verdade objetiva dos enunciados.

Como disse bem o semiologo LUIS ALBERTO WARAT na obra "O Direito ¢ sua

Linguagem”, ao tratar da tematica:

"A relagdo semantica ¢ aquela que vincula as afirmagdes do discurso
com o campo objetivo a que este se refere. Estamos, assim, frente a uma
nogdo de verdade que se qualifica como objetiva, para diferenciar-se da
verdade subjetiva, que pode revestir-se na forma de uma opinido, uma
crenga, uma valoragdo ou um estado mental. A partir da concepgio
semantica de verdade tornam-se sem sentido os enunciados que ndo
possuem referéncia empirica. Desta forma, os critérios de organizagio
positivista das linguagens cientificas desqualificam os &mbitos ideologicos
de significagdo. Pretendem, assim, reduzir a significagdo ao campo
referencial e constroem, dessa maneira, o mito do referente puro.
Pretendem a construgdo de uma linguagem ideal, com aparéncia de
realidade, que reforga a visdo do mundo cristalizadora do status guo®™."

Aparentemente consideradas, as condigdes de verificabilidade do conhecimento para
as propostas epistémicas pontesianas ¢ neopositivistas sdo as mesmas, porquanto ambas
reclamam a constatagio empirica. Contudo, a posigdo de PONTES DE MIRANDA, ja

bastante conhecida a esta altura, testa o conhecimento com metodologia indutiva, empregada

SOWARAT, Luis Alberto et alii. O Direito e sua linguagem. 2. verséo. Floriandpolis, UFSC, 1980. p. 32.
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objetivamente nas relagdes sociais. Sua objetividade, cumpre repisarmos, estd ligada a
propria relatividade metddolégica ¢ dirigida as relagdes sociais.

- Enquanto o neopositivismo 10gico, que apresenta como questdo central a semantica,
que, por sua vez, estd relacionada ao problema da verdade, reduz a ciéncia ao fetiche do
referente puro, estabelecendo uma investigagdo dos objetos, como se tratassem de coisas
estaticas, PONTES DE MIRANDA foge de tais armadilhas semioldgicas ¢ se dedica a
indagagéo das relagdes sociais, sustentando a idéia de que o comhecimento ndo esta no
sujeito, nem no objeto, mas nas relagdes.

A proposito do tema sobre o problema do conhecimento, o qual ja abordamos no
primeiro capitulo e que ora apresenta pertinéncia com o assunto versado, ndo escapou a
argiicia do filosofo LUIS WASHINGTON VITA, falecido ainda jovem, em seu "Panorama

da Filosofia no Brasil":

"Em O Problema Fundamental do Conhecimento (1937), sua mais
importante obra do ponto de vista filoséfico, defende Pontes de Miranda
uma tese bastante original no campo da Gnosiologia. Para ele conhecemos
o mundo pelas sensagdes, mas toda sensagdo por si §6 ja ¢ abstragio ou
uma extragdo. O ser s6 se da a nos abstraido, isto ¢: ndo gostamos da
manga, nem cheiramos o cravo ou a violeta, mas sim gostamos do gosto de
manga, cheiramos o cheiro de cravo ou violeta. Assim, os sentidos ndo nos
ddo a realidade total do mundo, mas apenas aquilo que do mundo nos
excita. Por outro lado, a inteligéncia, depois que recebe as impressdes dos
sentidos, ndo se limita a representd-las, mas vai além, faz associagbes,
indugdes, dedugdes, generalizagbes. O problema fundamental do
conhecimento é, portanto, o de saber o que se passa entre a sensagdio ¢ o
conceito ou o julgamento intelectual.

"Com isto, procura o pensador nordestino pdr termo final 2
divergéncia secular entre idealistas ¢ realistas: a separagfo entre realismo
¢ idealismo, diz cle, ndio cabe em consciéncia. E estéril discutir se o que
conhecemos esta realmente no objeto, ou € uma relagfio entre sujeito ¢
objeto, onde se faz a extragdo dos elementos de uma e de outro, a fim de
se obter um conceito que contenha apenas o que ¢ comum a um ¢ a outro,
com eliminagdo das diferengas. A oposigdo tradicional entre (su)jeito e
(ob)jeto desaparece, afirma Pontes de Miranda, desde o instante que a
nossa inteligéncia extrai o sub do sujeito e 0 ob do objeto, ficando apenas
com o jeto, que ¢ o elemento comum aos dois. Néo se trata, como pode
parecer a primeira vista, de mera questdo de palavras, mas sim da
tradugdo em palavras, de uma operagdo mental, que ¢ a base de todo o
conhecimento. Extrair os jetos (ou jectos), de que o jeito de sujeito ¢ mera
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variedade verbal) dos objetos ¢ do sujeito ¢ assegurar a objetividade ¢ a
realidade duradoura do conhecimento®!."”

Conforme depreendemos, PONTES DE MIRANDA tratou com bastante originalidade
um problema afeto a filosofia da linguagem, que € o da relagdo entre a sensagio, onde para
ele comega o conhecimento, ¢ 0 conceito ou julgamento intelectual, visando solucionar a
secular divergéncia entre idealistas e realistas, que viam o conhecimento, respectivamente,
no sujeito e no objeto, pelo que propunha a eliminagio dessa oposigdo tradicional, para
extrair o que é comum a ambas, fixando tal elemento no seto, tomando-o como a base de todo
conhecimento.

Abre, destarte, clareiras numa mata ainda bastante cerrada, a época, que era a da
filosofia da linguagem, no que contribui significativamente para a teoria do conhecimento.

Pela extragio dos jetos, visava assegurar a objetividade e a realidade do
conhecimento de formﬁ duradoura. Para tal operagfic, concotria o instrumental indutivo,
metodo mais impessoal, que nfo avanga so pelas relagdes entre as idéias, por isso
necessitando de informagdes sobre os fatos, mas vai do conhecido ao desconhecido, do
visivel ao invisivel, passando do particular ao geral.

Na mesma linha de raciocinio de LUIS WASHINGTON VITA, segue JUSTINO
ADRIANO FARIAS DA SILVA no "Pequeno opuisculo sobre a vida e obra de Pontes de

Miranda™:

"Em O Problema Fundamental do Corhecimento, Pontes investigou
acerca da distdncia existente entre sujeito cognoscente ¢ objeto
cognoscivel. Entre su-jectum e ob-jectum encontrou algo de comum, - o
Jectum. Se isto ndo resolveu a velha indagagfo acerca do que significa
conhecer, pelo menos acenou para o problema da filosofia da linguagem,
hoje ja com grandes avangos na investigagfo epistemologica. Dai porque
ndo procede a critica de Jofo Camilo de Oliveira Torres a teoria do
conhecimento pontesiana, levada a cabo em seu O Positivismo no Brasil
(Ed. Vozes, Rio de Janeiro, 1943, p. 236-8)%2."

S1YITA, Luis Washington. Panorama da fllosofia no Brasil. Porto Alegre, Globo, 1969. p. 109-0.
62371V A, Justino Adriano Farias da. Pequeno optisculo sobre a vida e obra de Pontes de Miranda. Porto
Alegre, EST, 1981. p. 53.
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"0 Problema Fundamental do Conhecimento”"de PONTES DE MIRANDA ¢ de 1937.
Portanto, posterior ao surgimento do neopositivismo logico em 1929. No entanto,
desenvolveu posi¢do propria. Encarou a objetividade do conhecimento como um problema
dependente da investigaglo acerca da distancia entre o sujeito conhecente ¢ o objeto
conhecivel, ndo se deixando arrastar pela corrente neopositivista, que pretendia conquistar a
objetividade do conhecimento, que era a condigfio de verdade de significagdes, a partir de
um referencial puro, neutro ideologicamente, ndo levando em conta a variabilidade das
relagdes sociais e a relatividade das mesmas, motivo pelo qual a verdade objetiva
pretendida, ndo pode se arvorar em absoluta.

Ja em 1921, no texto intitulado "Principio da Relatividade Gnosioldgica ¢ Objetiva’”,
situa o principio da relatividade na base do pensamento contemporineo. Sustenta que ¢
impossivel formar o conceito da coisa em si, pois ndo se pode elidir o real, que envolve as
coisas e lhes da objetividade, nem a no6s mesmos, que as sentimos e descrevemos, dizendo

ainda que a existéncia objetiva dos seres nos ¢ fornecida pelas relagdes entre eles.

"O objeto do conhecimento sfo relagdes, ¢ nfo seres. Nunca
apanhamos caracteres objetivos inerentes a realidade, mas relages entre
os fenémenos: somente isto ¢ que colhemos quando notamos a luz, a massa,
aforga, a energia, etc.63."

Confrontando esse texto produzido em 1921 com a obra de 1937 intitulada "O
Problema Fundamental do Conhecimento”, produzidas, respectivamente, antes e depois do
surgimento do neopositivismo l6gico, constatamos a coeréncia das teses defondidas pelo
autor nacional, alias uma constante em todas as suas obras, jamais abandonando as
convicgoes formadas.

Sublinhamos que o critario de verificagdo do conhecimento defendido pelo Circulo
de Viena surge antes em PONTES DE MIRANDA no "Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito”, no ano de 1922, no que se constitui numa antecipagéo do pensamento pontesiano ao
que iria sudecer mais tarde com tdo importante movimento interdisciplinar que foi o

neopositivismo 16gico, aparecido em 1929.

63PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. principio da Relatividade Gnoseologica e Objetiva.
Revista do Brasil, (XVII): 389, abr-ago 1921.
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Contudo, convém gizarmos que a referida antecipagdo se deu criticamente, porquanto
sua verificagdo do conhecimento nos fatos sociais se dava com o uso do método indutivo,
através de uma objetividade relativa, eis que se dirigia as relagbes sociais, essas por sua
natureza variaveis. PONTES DE MIRANDA viu em tudo a relatividade

Alguns pretenderam enxergar o conhecimento no sujeito; outros, no objeto. PONTES
DE MIRANDA procurou estuda-lo nas relagdes. Ja dizia MONTESQUIEU na cldssica obra
"0 Espirito das Leis":

"As leis, no seu sentido mais amplo, sdo relagdes necessdrias que
derivam da natureza das coisas ¢, nesse sentido, todos os seres tém suas
leis; a divindade possui suas leis; 0 mundo material possui swas leis; as
inteligéncias superiores ao homem possuem suas leis; os animais possuem
suas leis; 0 homem possui suas leis".54

Parafraseando o filésofo francé€s, podemos dizer que o direito em PONTES DE
MIRANDA séo relagdes necessarias que derivam da natureza das coisas, tomando-se essa
nltima expressdo no sentido de realidade, alids, como a entendia o proprio
MONTESQUIEU, eis que nela confrontava seus escritos, ¢ ndo no sentido de esséncia, o que
nos faz lembrar a metafisica de ARISTOTELES.

Por isso € que a verificagdo do conhecimento juridico pode se dar, eis que o direito
habita o mundo das relagdes sociais e cabe ao investigador achd-lo ¢ reveld-lo
indutivamente, insculpindo-o em regras juridicas abstratas, as quais somente podem ser
aplicadas, desde que estejam em conformidade com os fatos sociais, para os quais elas se
dirigem. ‘

Portanto, cabe ao método indutivo a tarefa de aproximar o direito da realidade
social, haja vista que ¢ dela que extrai as regras juridicas que irfo reger a sociedade,
disciplinando a coexisténcia humana. A verificagdo da adequagdo do direito rente aos fatos
compete a ele.

Ousamos afirmar que tal metodologia se afigura, na visdo pontesiana, como dindmica

¢ cvolutiva, acompanhando passo a passo o cvolver das relagbes sociais, mutaveis por

64 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O Espirito das Leis. Trad. de Fernando Henrique Cardoso
e Lednico Martins Rodrigues. Brasilia, UNB, 1982. D. 41.
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natureza, exercendo manifesto avango se comparada a outros métodos, como, por exemplo, o
dedutivo, o qual concorre para aprisionar a riqueza da vida em codificagio envelhecida.

O método indutivo estimula a revolta dos fatos contra os principios juridicos
abstratos, fundados aprioristicamente,l que se arrogam na pretensdo de encerrar todo o

direito, com a vantagem de confiontar o direito com a vida, para ver se ndo ha descompasso.



III - CAPITULO: O conceito de Direito em PONTES DE MIRANDA

1. Os processos sociais de adaptagio

Um dos objetivos que nos propusemos na presente obra foi o de investigar o conceito
de direito na obra pontesiana ¢ sustentar que PONTES DE MIRANDA defendeu concepgio
tinica para o direito.

Tema central e ponto de partida de qualquer teoria juridica que se pretenda construir,

-considerado conceito fundamental, talvez nenmhum outro tenha se prestado tanto a
contestagdes quanto o direito, sempre que se procura defini-lo.

Raras perguntas relativas a sociedade tem sido formuladas com tanta insisténcia e
respondidas por pensadores de mancira tdo diversas ¢ at¢ mesmo contraditorias como csta:
Que ¢ o direito? |

E a resposta para tal interrogagdo € problema jusfilosofico, especificamente
epistemologico, dependente do angulo de abordagem em que se coloca o sujeito
cognoscente.

Por isso, o direito enquanto objeto de investigagdo ndo pode ser definido pela
ciéncia juridica, pois implica uma atitude critica ¢ reflexiva de parte do jurista.

Por se tratar de questdo supracientifica, sua defini¢do encontra-se condicionada ao
sistema de referéncia daquele que a busca, subordinada que esta ao critério filosofico
adotado.

Assim ¢ que a palavra direito pode ser referida a norma, A autorizagdio normativa, a
justiga, comportando ainda indmeras outras referéncias.

Contudo, ndo constitui nosso proposito neste trabalho investigar os varios sentidos
que o termo juridico apresenta, tampouco elencar as defini¢des do juridico ministradas por
variados autores, menos ainda trazer a colagfio as diversas correntes epistemolégicas que se
enligam na procura da conceituagéio do direito, 0 que pode ser acessivelmente encontrado

nos manuais de introdugdo ao estudo do direito ¢ demais obras de filosofia do direito.!

IN. Consultar a respeito o "Compéndio de introdugfo a ciéncia do direito"de Maria Helena Diniz, Editora
Saraiva, 4. ed. Séo Paulo, 1992; "LigGes preliminares de Direito"de Miguel Reale, Editora Saraiva, 19. ed.
Sdo Paulo, 1991 e "Introdugéo ao estudo do direito"de Paulo Dourado de Gusméo, Editora Forense, 13. ed.
Rio de Janeiro. 1988,



O propdsito que nos anima ¢ investigar ¢ analisar a definigdo do direito no autor
tematizado. E nesse sentido é que caminhamos.
Em obra de estréia nas letras juridicas nominada " A margem do Direito", publicada

em 1912, assim ja definia o direito:

"0 direito é um produto de assimilagdo e desassimilagdo psiquica da
sociedade. A logica social concebe-o milenariamente, a mercé das
necessidades e consciéncia sociais?."

Tal defini¢do é repetida mais trés vezes na mesma obra, como podemos ver:

"...pode-se estabelecer satisfatoriamente a minha definigéo de direito,
a que por vezes furtiva e apropositadamente me referi: - produto da
assimilagdo e desassimilagdo psico-juridica da sociedade®".

"O direito é, em verdade, um produto social de assimilagfo ¢
desassimilagdo psiquicat..."

As citagdes repetidas podem parecer excessivas, porém servem para justificar que
sdo a expressdo do direito enquanto produto social de assimila¢do e desassimila¢@o psico-
Juridica da sociedade e deixam entrever o processo de adaptagdo que sempre caracterizou
o direito no pensamento pontesiano conforme verificamos nesta quarta, mas necessaria,

passagem reproduzida:

"Descuraram os juristas do estudo da vida do direito, esse produto de
assimilagéio e desassimilagdo psiquica, bem ao contrario dos economistas
que se propuseram estudar, desde cedo, a teia da vida econdmica: nao
tiveram em vista que as leis representam para o povo que se haja
constitnido fortemente, aquele estado de emulagdo pacifica, que deriva de
um acordo, e a que Novicow ligeiramente alude.

"Erra Edmond Picard, quando leva a conta de processo de adaptagdo
das agdes humanas, o direito, ao invés de té-las como resultado de um
processo idéntico, e dizer, como ja se me azou ensejo de afirmar, que o
direito é o conjunto de regras das agdes humanas, produzidas pela
adaptagdo, no escopo de firmar a ordem pitblica, balanceando interesses™'.

2PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. A margem do Direito. Rio de Janeiro, Francisco Alves,
1912.p.111.

31dem. Ibidem. p.214.

4Idem. Tbidem. p.219.

5Idem . Ibidem. p.41-2.
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Influenciado por RUDOLF VON IHERING nas suas primeiras leituras, pelo que
constatamos ao incluir o interesse no conceito de direito ainda vacilante, posteriormente
abandonado para conservar e consolidar-se definitivamente o que naquele inicio ja se
apresentava como o micleo de sua definigdo do juridico, que é a adaptagdo, o pensador
brasileiro afastou-se de IHERING em varios aspectos, dentre os quais podemos destacar a
idéia de for¢a de que o jurista aleméo revestia o juridico, que é bastante expressiva no

proprio titulo de sua obra publicada em 1891 "A Luta pelo Direito”:

"0 fim do direito ¢ a paz, o meio de atingi-lo a luta. Enquanto o direito
tiver de contar com as agressoes partidas dos arraiais da injusti¢a - se isso
acontecer enquanto o mundo for mundo - ndo podera prescindir da luta. A
vida do direito ¢ a luta - uma luta dos povos, dos governos, das classes
sociais, dos individuos®’.

Do mesmo modo, discordava de sua postura epistemologica finalista e, dentre outras
divergéncias, podemos apontar ainda o subjetivismo de que se achava impregnado o seu
pensamento.

E que PONTES DE MIRANDA encarou o direito como um fendmeno de paz,
coincidindo neste sentido com o pensamento de FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, de
quem teve também influéncia, conforme abordaremos ainda no presente capitulo.

Ja a posigdo finalista ou teleologica de IHERING esta contida na propria idéia de
luta pelo direito. O fim do direito é a paz, o meio de atingi-lo a luta. Trata-se de ponto de
vista manifestamente utilitarista’ ¢ maquiavélico, no sentido de que a finalidade mirada na
paz justifica o emprego da forga, o que equivale dizer que os fins justificam os meios. E
PONTES DE MIRANDA encampou o determinismo dos fatos sociais, posi¢do esta ja
estudada por nds e que seria redundancia trata-la novamente.

No pertinente ao subjetivismo de IHERING, o jurista brasileiro opta pelo

objetivismo das relagbes sociais, investigado mediante metodologia indutiva, mais

STHERING, Rudolf Von. A luta pelo Direito. Trad. de Richard Paul Neto. 2. ed. Rio de Janeiro, Rio, 1980.
p.15.

N. Ver arespeito "Uma teoria da justiga’de John Rawls, tradugfio de Vamireh Chacon, Editora UNB,
Brasilia, 1981 e "Uma introdug#o aos principios da moral ¢ da legislagio"de Jeremy Bentham, tradugéo de
Luiz Jodo Baraina, 2. ed. SdoPaulo, 1979. (Os pensadores)

A expressio esta sendo utilizada no sentido hedonista do utilitarismo classico.
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impessoal, pelo que se torna desnecessario incorrermos em digressées neste momento, cis

que ja as expusemos.

E o proprio IHERING que se declara subjetivista; deixemo-lo falar:

"Passo a tratar da luta pelo direito subjetivo ou concreto. Essa luta ¢
provocada pela violagdo ou denegagdo do mesmo. Nenhum direito, seja o
dos individuos, seja o dos povos, esta livre desse risco, pois 2o interesse
do titular na sua defesa sempre se contrapde o interesse de outrem pelo seu
desrespeito?.”

Nesta passagem referida, ndo podemos deixar de atentar para o papel que cumpre a

nogdo de interesse na concepglo de IHERING, ja referido anteriormente, nfio s6 constituindo

o ponto central de seu conceito de direito, mas especificamente do direito encarado pela face

subjetiva como ele o faz.

"E sabido que a palavra direito ¢ usada em duas acepgdes distintas, a
objetiva ¢ a subjetiva. O direito objetivo compreende os principios
juridicos manipulados pelo Estado, ou seja, o ordenamento legal da vida.
O direito subjetivo representa a atuagdo concreta da norma abstrata, de que
resulta uma faculdade especifica de determinada pessoa. Num como noutro
sentido o direito encontra resisténcias, ¢ em ambos os sentidos tem de
vencé-los, isto ¢, deve conquistar ou defender sua existéncia através da
luta. Como objetivo principal do meu trabalho escolhi a luta no terreno
subjetivo, mas nem por isso posso abster-me de demonstrar que a validade
da minha proposi¢do de que a luta ¢ da esséncia do direito também
prevalece no terreno objetivo’."”

Esta dupla face de jano!® do direito é bastante conhecida da doutrina, como também

as classicas teorias erigidas sobre o direito subjetivo, que procuram justifica-lo ora como

poder de vontade reconhecido pela ordem juridica, no caso de SAVIGNY, ora como

interesse juridico protegido, como vemos em ITHERING, nfio faltando ainda os ecléticos
como GEORG JELLINEK, para conciliar a ambos.

$[IHERING, Rudolf Von. A luta pelo Direito. Trad. de Richard Paul Neto. 2. ed. Rio de J aneiro, Rio, 1980.

p.29.
9dem. Ibidem. p.18.

101y Jano era um dos principais deuses romanos, representado com duas faces (bifrons). Consultar a
respeito "Dicionario de Mitologia Grega e Romana®de Mario da Gama Kury, editora Zahar, Rio de Janeiro,

1990.
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HANS KELSEN, por sua vez, ao encarar o direito normativamente, sustentando
posi¢fio monista!!, critica as concepe¢des subjetivistas, encarando-as como sem sentido, pois
tem no direito uma ordem de conduta humana ¢, sempre que violada a ordem juridica por um
ato humano tido como ilicito, é imputada uma sangéio ao violador. Nesse caso, o direito
subjetivo ndo pode ser um interesse protegido pelo direito, nem o poder de vontade
reconhecido pela ordem juridica, mas apenas a protegdo ¢ a vontade existente no proprio
direito objetivo, inico angulo pelo qual o descortinava,

De outra banda, com a acuidade que sempre lhe foi peculiar, tal tema ndo passou

desatento ao jurista tematizado, dele cuidando em capitulo especial inserido no “Sistema”,

na edigdo de 1972.

"Aqueles juristas (¢ sdo tantos) que discutem a distingéo entre direito
objetivo e direito subjetivo procedem como se discutissem a distingdo
entre fogo ¢ cinza, entre a corrente do rio ¢ a erosdo das margens. Direito
objetivo ¢ a regra juridica, antes, pois, de todo direito subjetivo ¢ ndo-
subjetivado. Sé apds a incidéncia de regra juridica ¢ que os suportes
faticos entram no mundo juridico, tomando-se fatos juridicos. Os direitos
subjetivos ¢ todos os demais efeitos sdo eficacia do fato juridico; portanto,
posterius. O direito objetivo ndo ¢ logicamente anterior ao direito
subjetivo, ¢ outra coisa: direito, na expressdo direito objetivo, ¢ na
expressdo direito subjetivo, sdo duas acepgdes do vocabulo direito, dois
fatos diferentes. Direito objetivo ¢ fato do mundo politico, que leva as
fronteiras do mundo juridico que o causa e que compde, - pois que da
incidéncia do dircito objetivo (-das regras juridicas) ¢ que resultam os
fatos juridicos, o mundo juridico. Direito subjetivo ¢ efeito dos fatos
juridicos. Quando sc fala de dircitos subjetivos antes de leis € porque
outra lei, antes deles, que, incidindo, produziu os fatos juridicos de que
esses direitos subjetivos emanaram!2.”

O jurista brasileiro defende posig¢do propria e original ao discorrer sobre o direito
objetivo e o direito subjetivo, encarando-os como duas acepgdes do vocabulo direiro, como
dois fatos diferentes. O primeiro fato do mundo politico, causador do mundo juridico, que

sdo as regras juridicas, cuja incidéncia faz resultar os fatos juridicos. O segundo tido como

UN. Postura monista kelseniana ¢ a identificagio do Estado com o Direito e esse com a lei, de modo que
ficam todos eles reduzidos a pura expresséo normativa. Ver arespeito a "Teoria Pura do Direito"de Hans
Kelsen, tradugéo de Jodo Baptista Machado, 5. ed. , Arménio Amado - Editor, Sucessor, Coimbra, 1979.
12PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, SIstema de ciéncla posltlva do Direito. Z. ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1972, Tomo II, p.269-0.
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efeito dos fatos juridicos, uma vez que emana deles. Portanto, ¢ incorreto, no dizer
pontesiano, apresentd-los como sendo as duas faces do mesmo direito, posto se tratar de
fatos pertencentes a dois mundos diferentes. Afirma que ndo existe 16gica em situar o direito
objetivo como precedente ao direito subjetivo.

Para ele, o direito objetivo, ou seja, a regra juridica tem existéncia antes de qualquer
direito subjetivo e, pelo que entendemos, independente. Com a incidéncia da regra juridica,
fazendo entrar os suportes faticos no mundo juridico, ¢ que surgem os fatos juridicos.

Os direitos subjetivos sdo efeitos dos fatos juridicos, ou seja, a eficacia. A eficicia
juridica decorre do fato juridico; portanto, apds a incidéncia da regra juridica no substrato
fatico, passa a integrar o mundo juridico.

Contudo, para melhor compreensdo dos fatos juridicos, necessério se torna aclarar o

que o autor entende por suporte fitico, concepgio que expde com originalidade.

"0 suporte fatico (Tatbestand) da regra juridica, isto &, aquele fato, ou
grupo de fatos que o compde, ¢ sobre o qual a regra juridica incide, pode
‘ser da mais variada natureza: por exemplo, a) o nascimento do homem, b)
o fato fisico do mundo inorganico, ¢) a doenga, d) o ferimento, ¢) a entrada
em terrenos, f) a passagem por um caminho, g) a goteira do telhado, h) a
palavra do orador, i) os movimentos do pastor diante do altar, j) a
colheita de fiutos, k) a simples queda de fruto. E incalculdvel o nimero de
fatos do mundo, que a regra juridica pode fazer entrarem no mundo
juridico, - que 0 mesmo ¢ dizer-se pode tornar fatos juridicos'3."

Como vemos, o suporte fatico constitui-se de fatos fisicos, biologicos ¢ psiquicos,
tidos como seus elementos.

Ja o fato juridico ¢ definido como o fato ou complexo de fatos sobre o qual incidiu
a regra juridica; portanto, o fato de que dimana, agora, ou mais tarde, talvez

condicionalmente, ou talvez ndo dimane, eficdcia juridical® "

"No terreno juridico, regra juridica e suporte fitico devem concorrer
como causas do fato juridico, ou das relagdes juridicas. A discussdo sobre
a natureza hipotética da regra juridica ¢ discussdo fora do terreno juridico:
¢ em torno da obrigatoriedade da regra juridica. E, entfio, ou nela se vé a
regra juridica para o caso de se dar o fato, ou de se darem os fatos que

13 .Tratado de Direito privado. 4. ed. Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1983, Tomo I,p.19.
141dem. Ibidem. p.77.
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integram o suporte fético, ¢ se concebe a juridicidade da eficicia, como s6
emanada da norma; ou se tem a eficacia como decorrente do fato juridico,
produzido pela incidéncia. O que fica para trés da incidéncia é politico,
objeto da ciéncia, ou de filosofia; ndo ¢ juridico. Ndo ¢ a regra juridic<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>