"Quid Ius? Uma reflexao epistemologica sobre o Direito”
Por Nelson Moraes Régo’

Quid Ius? Ja se interrogava o homem na antiguidade
classica, sobretudo em Roma. Historicamente surgiram correntes de
pensamento que identificava o Direito como um conjunto de principios
intangiveis e imutaveis, pre-existente ao prépio homem, que somente este teria
acesso ou por revelacao divina ou pela razao; tem-se entao o jusnaturalismo.
Outra maneira de considerar o Direito, era identifica-lo com o sistema de
normatividade emanado do poder publico, isto &, com as normas; tem-se
destarte, o juspositivismo.

MIGUEL REALE ao definir o Direito, afirma que nele
“predominam problemas de conteldo, que sdo de natureza axioldogica, social e
histdrica”.” Desta forma opde-se assim a HANS KELSEN, para quem o Direito
se resume ao seu aspecto ldgico-formal e normativo.

Nao se pode negar, entretanto, que KELSEN.€-0 maior vulto
do normatismo dogmatico contemporédneo e que sua influéncia se faz sentir em
todo o mundo ocidental. A sintese das idéias de KELSEN reside na-identificacao
absoluta que ele estabelece entre o Direito e a lei; confere a norma o papel de
ser a realidade juridica por exceléncia.®> A maior preocupacdo de KELSEN é
construir uma ciéncia do Direito que tenha por objeto puro, livre de qualquer
contaminacdo ideoldgica, politica, econbmica etc, essencialmente juridico e,
como tal, passivel de ser identificado. sem maiores dificuldades. Para constituir
uma ciéncia tdo cristalinamente limpa de qualquer impureza, KELSEN define
seu principio fundamental, em que o Direito se resume exclusivamente a norma,
enquanto o conteldo social da regra juridica, encontra-se alheio a esta
disciplina, constituindo o objeto de outras ciéncias sociais. Assim, nao ha que
colocar qualquer fundamento ideoldgico ou axioldgico na ciéncia do Direito, fora
do qual se situa, do mesmo modo, o problema da justica.*

Para RUDOLF V. JHERING, o direito "é uma idéia pratica,
isto €, implica.um_fim, e toda ideia de tendéncia ou direcdo € inevitavelmente

" O Autor ¢ Juiz de Direito da Vr. Espec. de Combate & Violéncia Doméstica, Familiar e Contra a Mulher.

Mestre em Processo Civil pela Univ. de Coimbra e Doutorando em Direitos Humanos pela Univ. de
Salamanca.

2REALE, MIGUEL, Op. Cit., pp. 291 e ss. Reale é considerado o maior filosofo do Direito brasileiro.

? KELSEN, HANS, Teoria Pura do Direito6* ed., (Trad. de Jodo Baptista Machado), Arménio Amado

Editora, Coimbra, 1984, as pp.109/110, assevera que: “S80 as normas juridicas o objecto dé&ncia

juridica, e a conduta humana s6 o é na medida determinada nas normas juridicas como pressuposto ou
consequéncia, ou por outras palavras, na medida em que constitui conteddo de normas juridicas...A
ciéncia juridica procura apreender o seu objectoridjicamente», isto €, do ponto de vista do Direito.
Apreender algo juridicamente ndo pode, porém, significar sendo apreender algo como Direito, o que
quer dizer: como norma juridica ou contetddo de uma norma juridica, como determinado através de uma
norma pridica...Na medida em que a ciéncia juridica apenas apreende a conduta humana enquanto esta
constitui contelldo de normas juridicas, representa uma interpretacdo normativa destes factos de
conduta”.

* KELSEN, HANS, Op. Cit.pp.17 e ss.



dupla, porque contém em si uma antitese, o fim e o meio”.” JHERING sustenta
que “viver é agir, € afirmar a existéncia por um ato de energia pessoal; viver
ndo é simplesmente pensar como postulava Descartes no célebre «cogito ergo
sum»” ® No entanto, a DESCARTES cabe o mérito de ser um dos fildsofos a
lancar as bases da filosofia moderna, com sua estrutura légica do pensamento.’

O Direito, enquanto ciéncia, tem sido classificada como
ciéncia social hermenéutica,® considerando, especialmente, ndo sd possuir foco
de observacdo em fendmenos sociais, mas, sobretudo, por desenvolver um
sistema peculiar de interpretagao de fatos sociais que nao se limita, de maneira
nenhuma, a simples valoracdo intrinseca dos mesmos, concebendo norma (fase
legislativa), mas, ao contrario, permite ultrapassar a concepcdo fundamental
interpretativa, reprocessando a conclusdao ( a propia norma) e concebendo,
dessarte, uma segunda norma (de aplicacdo) no contexto de um sinergético
processo hermenéutico (fase judicial).’

S IHERING, RUDOLF VON, “ A Luta Pelo Direito”, in Questdes e Estudos de-DirejthZN Editora,
Campinas/SP, 2003, p.9. Com o acréscimo seguinte: “N&0 h4 titulo algum no direito, por exemplo, o das
coisas, ou o das obrigacdes, cujo conceito ndo seja inelutavelmente duplopgsieo fim que se tem

em vista e 0 meio de atinlgi. Mas, 0os meios, por mais variados que possam ser, se reduzem a luta
contra a injustica. A ideia do direito encerra uma antitese, que surge da idéia mesma e delpoti® se
absolutamente separar: athue a paz, a paz o termo, o fim do direito, a luta 0 meio de chegar a esse
termo, de conseguir esse fim do direito”

 IHERING, RUDOLF VON, Op. Cit., p.3. Ressaltamos ademais que: “O principal solicitador das agdes,

isto é, dos movimentos dos seres igtgltes é- o fim, e, portanto, é ele o motor por exceléncia da
conduta humana quer no individuo.guer na sociedade. A pedra cai, para ndo cair, porém porque deve,
isto é, porque lhe faltou o ponto de apoio; mas o homem que age ndo o faz em virtude dguém por
porém de um para a fim de por esse modo alcangar alguma coisa. Este para é tdo essencial & vontade
quanto o porqué &‘pedra. Epois o fim criador do direito, a necessidade de assegurar as condigbes da
existéncia socidl

" DESCARTES, RENE, Discurso @ Método& Regras Para a Direcio do EspirjtGolecio Obra Prima

de Cada Autor, Martin_Claret;. S. Paulo, 2002. Nesta obra classica, as pp.31/32, vé-se que Descartes

adotou em-sua vida quatro. principios.da logica, que constitui-se em método para nortear sua razio:

“1°) nunca aceitar como verdadeira nenhuma coisa que ndo conhecesse evidentemente como tal, i. €., s6
incluindo em seus juizos o0 que se apresentasse de modo tdo claro e distinto ao seu espirito, que ndo

tivesse ocasido alguma para duvidar dele; 2°) dividir cada uma das dificuldades que devesse examinar em

tantas partes quanto possivel e necessario para resolvé-las; 3°) conduzir por ordem seus pensamentos,
iniciando pelos objetos mais simples e mais faceis de conhecer, para chegar, aos poucos, gradativamente,

ao conhecimento dos mais compostos, e supondo também, naturalmente, uma ordem de precedéncia de

uns em relacdo aosoutros; E o 4°) fazer, para cada caso, enumeragdes tdo completas e revisdes tdo gerais,

que tivesse a certeza de ndo ter omitido nada”

¥ FRIEDE, REIS, Ciéncia do Direito, Norma, Interpretacdo e Hermenéutica Juridiad., Forense
Universitaria, Rio de Janeiro, 1999, p.22, explicita o significado dos termos Ciéncia Sociale Ciéncia
Hermenéuticaa saber, respectivamente: “ As ciéncias sociais também sdo conhecidas, em linguagem néo

técnica, como ciéncias humanas «lato sens@ equivoco da denominagido se encontra exatamente no

fato de que toda e qualquer ciéncia é fruto de observagdo ( de cunho interpretativo) humana, ndo sendo
possivel a existéncia de uma ciéncia que, sob este aspecto, ndo seja efetivamente humana”, e

“A denominada ciéncia hermenéuticale que o Direito ¢ o melhor exemplo, se caracteriza pela existéncia

de um processo complexo de interpretagdo. Inicialmente ha, como em todas as demais ciéncias, a
valoracgaointrinseca de um fato criando uma dada normaou tese. Todavia, de forma diversa das demais
espécies cientificas, a norma produzida pelo sistema interpretativo basico ndo pode ser, de imediato,
aplicada, sendo necessaria uma espécie de «sobreinterpretagdo»(ou seja, a norma concebida
originariamente ¢ reinterpretada através de um novo e diferente processo) para se chegar, finalmente, a
interpretacdo final e definitiva (no contexto especifico de uma «verdade relativa»)”.

? FRIEDE, REIS, Op.Cit, p.7. O Autor, acrescenta,que o direito apresenta dois momentos interpretativos:

“ O primeiro — comum a todas as ciéncias e que se processa através da triade fato/valor/norma—



N3o obstante a complexidade do processo hermenéutico, o
Direito, sob o prisma classificatério, nao se pode restringir — e de fato ndo se
restringe — a simples designagdo de ciéncia social hermenéutica, posto que
também se caracteriza, de forma diversa das demais ciéncias, por ser uma
ciéncia particular de projecdo comportamental, ou ciéncia de projecao de um
mundo ideal — meta do “dever-ser” - e por ser uma ciéncia inexoravelmente
axioldgica (valorativa).'® Assim, a Ciéncia do Direito assume caracteristicas
especiais que autorizam-na como ciéncia: hermenéutica, comportamental
(“dever-ser”) e axioldgica, mas nem por isso distante do factum caracteristico
fundamental das demais ciéncias, ou seja, a busca permanente e continua pela
verdade, através da interpretacao de fatos (naturais ou sociais), por intermédio
da necessaria e insuperavel valoracdo intrinseca de um dado fenémeno,
originando uma norma, explicativa e comportamental.

Em uma andlise critica do Direito, certos. principios
constituem a base para um verdadeiro estudo cientifico da Ciéncia do Direito.
Segundo AGOSTINHO RAMALHO MARQUES NETO ', servindo-se de uma
concepcao dialética, tais principios podem ser assim enunciados: 1°) S6 ha

caracteriza um processo tipicamente legislativo de criagdo da propia norma abstrata O segundo-
peculiar a chamada Ciéncia Juridica— desenvolve um processo genuinamente judicial de aplicacédo

efetiva da norma abstratapor meio da caracterizagdo (através.de um complexo hermenéutico de
mecanismos de interpretagdo da norma juridica) da norma concretdou efetiva).”.

' FRIEDE, REIS, Op.Cit, p.7. Este Autor esclarece importantes aspectos da Otica axilogica do direito:
“cumpre esclarecer que o Direito se exterioriza, no ambito cientifico, através de um especifico e
complexo processo de valoragdo factuakue inclui parcelas intrinsecagnotadamente a segurangadas
relagdes socio-politico-juridicas e a busca da justica «ou da decisdo justg»cuja ponderagdo se
concretiza, de maneira diferenciada, por intermédio dos diversos ramos cientificoslo Direito. Assim, o

Direito Processual, que, incontestavelmente, se constitui em uma inexoravel unidade (como sempre
defenderam os unitaristas «ou monistasy; como Hans Kelse}y passou a ser dividido em Direito
Processual Penalionde, no eventual .confronto entre os valores axiologicos da justiga e da seguranga,
preponderara jo valor da gjustica( razao pela qual inexiste, por exemplo, prazo decadencial para o
ajuizamento da competente agdo auténoma de impugnacdo «revisdo criminal» contra sentenga
condenatoéria transitada emjulgado) — e em Direito Processual N&o Pen@Direito Processual Patrimonial

ou Civil Lato Sens) onde, no mesmo confronto, preponderara o valor da seguranGérazio pela qual ha,

no ambito do,processo civilem situagdo analoga, prazo decadencial de dois anos para o ajuizamento da
competente a¢do. autobnoma de impugnacdo «agdo rescisOria» contra sentenga transitada em julgado na

esfera civel.) “.

' MARQUES NETO, AGOSTINHO RAMALHO, A Ciéncia do Direito:Conceito, Objeto, Métadd ed,
Renovar, Rio de Janeiro, 2001, pp.129 e ss. O autor as pp.130/131 esclarece que o posicionamento
dialético-epistemologico que adotou ¢ o que melhor possibilita a compreensao cientifica: “Estamos
convenaos de que a abordagem dialética € a que melhor possibilita, dentro do atual estagio do
conhecimento humano, uma compreensao do processo de elaboragdo cientifica, no «interior das
condi¢Bes concretas em que ele se realiza». No que tange ao Direito,é&sec@heo diz PONTES DE
MIRANDA, «o problema humano por exceléncia», mais convencido ainda ficamos de que a dialética,
tanto em sua feigdo genética, como sobretudo em suas modalidades histérica e critica, é a gue fornec
melhor referencial tedrico para @seu estudo, questionando iniUmeras «verdades estabelecidas» e
contribuindo para destruir muito do «dogmatismo» que secularmente tem caracterizado a formacgéo do
jurista. A dialética estuda o Direito dentro do processo histérico em que ele surge e senransfaéo

a partir de concepgbes metafisicas formuladas a priori. Assim, o que lhe interessa é um direito real
concreto, histérico, visceralmente comprometido com as condigdes efetivas dotesgagsncial, que
constituem a medida por exceléncia de sfigacia; e ndo um direito estatico, conservador, reacionario,
voltado para o passado, 6bice ao invés de propulsor do desenvolvimento social, que prefira anclausul
se em seus propios dogmas a alsgra uma critica fecunda que o renove e lhe dé vida.”.



direito dentro do espaco social. O Direito € um produto de convivéncia,
surgindo em funcdo da diferenciacdo das relagdes sociais, no interior das
condicGes espaco-temporais localizadas.Ubi societas, ibi Jus. 2°) A ciéncia do
Direito resulta (tanto qualquer outra), de um trabalho de construcdo tedrica.
Por isso, suas proposicdes nao podem revestir-se de carater absoluto, mais
aproximado e esencialmente retificavel. 3°) O fenémeno juridico existe
obsjetivamente, dentro da tessitura social, onde se gera e se desenvolve por
diferenciacdo, assumindo caracteristicas especificas. Dele ndo pode prescindir a
ciéncia do Direito, embora ndo trabalehe diretamente com ele, e sim com o
objeto de conhecimento, que ela prdpia constréi em funcdo de seus enfoques
tedricos e metodoldgicos, bem como da natureza dos problemas que ela se
prople. 4°) O fenémeno juridico ndo existe de modo algum em estado puro.
Ele sofre as mais diversas influéncias das inimeras dimensbes. do espaco-
tempo-social, onde surge e se modifica. Por isso, a ciéncia do Direito, para
compreendé-lo na inteireza relacional de sua existéncia concreta, ndao pode
prescindir de um enfoque eminentemente interdiciplinar. 5°) N&o.éexiste um
método perfeitamente adequado a investigagdo juridica. Sendo o método uma
funcdo do enfoque tedrico-problemadtico. e da natureza. do objeto do
conhecimento, sua escolha é essencialmente. variavel, ficando a critério do
investigador decidir sobre o emprego do .instrumental metodolégico que |he
pareca mais adequado. 6°) A norma juridica constitui apenas um dos aspectos
da elaboragdo do Direito, nem mais nem menos importante que os demais. Ela
é o momento técnico, pratico, aplicado, da ciéncia do Direito. A elaboracdo
normativa sofre forte influéncias do sistema politico e ideoldgico dominante em
cada sociedade, as quais ndo esta isenta, por seu turno, a prdpia elaboracdo
tedrico-cientifica, que ndo é absolutamente neutra. 7°) A eficdcia da norma
Jjuridica se mede muito mais por sua adequacdo as proposicoes tedricas da
ciéncia do Direito e por sua correspondéncia as realidades e aspiracoes do meio
social, do que por critérios puramente formais, como, por exemplo, a coeréncia
l6gica interna «do 'sistema juridico, ou a validade formal de cada norma
assegurada por outra hierarquicamente superior, embora tais critérios ndo
sejam despreziveis.

Nao se pode deixar de reconhecer que o historicismo de
SAVIGNY iniciou o cerceamento do campo da Filosofia do Direito em beneficio
da Ciéncia do Direito, porque “cortava asas especulativas” para enterreirar o
fildsofo na investigacdo histdrica obediente a concepgao da escola, a producdo
de normas que germinavam na consciéncia coletiva. A atividade do jurista
estava, entdo, limitada as realidades empiricas observaveis historicamente
como produto evolutivo do “Volksgeist”. Assim, a Teoria Geral do Direito surge,
como bem viu RADBRUCH, para desempenhar papel eutanasico na tentativa de
extinguir a Filosofia do Direito — e tal ndo aconteceu gracas ao insopitavel
instinto filoséfico — que sempre pulsou naquele dominio. Todos os conceitos de
que a Sociologia Juridica, a Teoria Geral ou a Ciéncia do Direito lancam mao —
“sujeito”, “objeto”, “relacdo juridica”, “norma”, “jus”, e outras pressupostas
categorias entram naqueles dominios do conhecimento cientificos ja pré-
fabricados. E se quisermos saber de onde emergiram, como se desenvolveram,
quais sdo as suas condicdes gnosioldgicas, a legitimidade de seu emprego —



sera a Filosofia do Direito que nos respondera segundo o grau de evolugao de
seu momento historico.

Sob a dtica da Ciéncia do Direito (e entrelagada com a
Filosofia Juridica) tem surgido alguns questionamentos propios da pos
modernidade, como o problema atual da autonomia do direito, a ensejar, por
exemplo, a seguinte indagacao: Qual o sentido atual do Direito, no todo da
realidade historico-cultural e humano-social dos nossos dias? Poderiamos partir,
na tentativa de valorizagdo deste questionamento, de uma breve revisao
historica. Ora, a autonomia do direito, logrou-se revelar-se pela primeira vez
em Roma, reafirmou-se de outro modo na reelaboracdo hermenéutica-
dogmatica do pensamento juridico medieval e bem assim do ius commune, e
teve a sua expressao explicita no normativismo moderno (moderno-iluminista),
primeiro, e legalista, depois (codificacdo e valorizacdo da norma com Kelsen).
Para o normativismo o direito é concebido na autonomia objetiva de um
sistema de normas, subsistente numa auto-racional normatividade,
abstratamente determindvel e prévia a sua realizagdo concreta.'?

Com efeito, para nés hoje, nessa indagagdo jusfilosofica,
convergem todos os outros decisivos “problemas™ — imediatamente, o do
sentido da normatividade juridica; mediatamente, o .do sentido do propio direito
em sua autonomia. S6 que, como afirma CASTANHEIRA NEVES, o sentido do
direito, em que sua autonomia se afirme, implica uma exigéndia de virtude. Que
0 homem ndo se compreenda apenas como destinatario do direito e titular de
direitos, mas autenticamente como sujeito do propio direito e assim ndo apenas
beneficidrio dele, mas comprometido com ele. *> Dessarte, para este festejado
jusfilésofo portugués (catedratico da Universidade de Coimbra), o direito seria
assumido na sua propia existéncia. (e ndo reinvindicado no calculo), e entdo
como uma externalidade apenas referida pelos efeitos, sancionatdrios ou outros,
mas como uma responsabilidade vivida no seu sentido, isto é: O direito s
concorrerd para a epifania da pessoa se o homem lograr, social e culturalmente,
a virtude desse compromisso.

' NEVES, CASTANHEIRA, O Direito hoje e com Que sentido?, o problema actual da autonomia do
direito, Instituto Piaget, Lisboa, 2002, pp. 23 ¢ ss.

" NEVES, CASTANHEIRA, O Direito hoje e com Que sentido?,0p. Gip.53 a 75, em especial a p.75.
Ainda, ressaltamos, das pp.73/74, o pensamento do Autor, a partir de um principio hegeliano de que o
imperativo do direito é este: sé pessoa e respeita 0s outros como gesachu o seguinte:“ Cremos
poder compreender-se hoje a afirmagdo da autonomia do direito € do mesmo passo se reconhecera que ela

¢ em absoluto indispensavel - pois, digamo-lo numa parafrase a concludente eloquéncia d¢ HANNAH
ARENDT, o ultimo e verdadeiramente fundamental direito hoje do homem ¢ afinal o «direito ao
direito»...(omissis) Pelo que vejo como indispensaveis para o éxito efectivo da autonomia do direito, tal
como esta se revelou, duas condig¢des indefectiveis — uma digo-a institucional, a outra digo-a
existencialmente cultural. A condigdo institucional cumpre proclamar o direito auténomo e realiza-lo
incondicionalmente como tal. Penso na conjugacdo, neste sentido dos tribunais (do juiz) e da
universidade, pelas suas faculdades de direito...(0missi3 Os tribunais sdo os Ogéos de soberania com
competéncia para administrar justica em nome do povo. E as faculdades de Direito, na sua missdo
reflexivamente explicitante e critica do mesmo direito — ndo concebo a universidade reduzida a uma
didactica profissionalizante, alheia, pela mediagdo decerto da ciéncia e da cultura, a vocacdo ético-
comunitdria.” (sem negritos no original).



