A teoria estimativa do Direito

(Notas a margem do ultimo livro de Carlos Cossio)

Miguel Reale

1. Prosseguindo no seu espléndido programa de reno-
vacdo das letras filosofico-juridicas argentinas, o “Instituto
Argentino de Filosofia Juridicai y Social” acaba de editar
mais um volume, este da autoria de Carros Cossio, o emi-
nente professor da Universidade Nacional de La Plata. (1)

Elaborada como capitulo de uma polémica travada com
o ilustre professor mexicano Epuarpo GArciA MAYNEZ, sobre
o conceito juridico de liberdade, a obra em apreco, que
dispensa elogios, representa, na realidade, uma exposi¢ao
sistematica do pensamento do mestre argentino.

Entendeu CarLos Cossio que as divergéncias e duvidas
surgidas sobre a sua maneira de conceituar juridicamente a
liberdade, decorriam do fato de nio se achar ainda exposto,
de forma sistematica e integral, o seu pensamento, o “nor-
mativismo estimativo” ou a “teoria egoldgica do Direito”,
de ja comprovada fecundidade renovadora na jurisprudén-
cia do grande pais vizinho. :

O livro de Cossio nos da, assim, a oportunidade de
apreciar a sua doutrina também com referéncia a uma
questdo que representa, de certo modo, a pedra de toque
das concepg¢bes juridico-filoséficas, pondo em cotejo duas

(1) CarrLos Cossio — “La teoria egolégica del Derecho y el
concepto juridico de liberta” — Editorial Losada S. A. — Buenos
Aires — 1944,
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orienta¢gGes marcantes do pensamento juridico da Amé-
rica.

Esse dialogo, travado entre dois mestres hibero-ameri-
canos, um do México e outro da Argentina, sobre confirmar
os lacos culturais que unem os paises deste hemisfério, de-
monstra que a preocupacdo pelos problemas filoséfico-juri-
dicos cresce de ponto, enchendo horizontes mais amplos do
que aqueles em que se movia o positivismo, o qual, em-
bora teoricamente superado, ainda parece ser o “lugar geo-
métrico”, a tendéncia natural de muitos juristas.

O abandono do positivismo néo exclue, porém, uma justa
preocupacdo por uma Filosofia do Direito gravitando em
torno da Ciéncia Positiva, de uma doutrina capaz de apre-
ciar a experiéncia juridica na multiplicidade de seus aspec-
tos, com uma profunda sondagem de seus pressupostos
logicos e axioldgicos, compreendendo as exigéncias téc-
nicas, os elementos dogmaticos sem os quais a Ciéncia do
Direito perderia a sua existéncia autdnoma. Na realidade,
certos sistemas filoséfico-juridicos tém sido elaborados com
tal desconhecimento das exigéncias dogmaticas, e tal-afas-
tamento dos problemas concretos da Ciéncia Positiva, que
em parte se justifica, sendo a desconfian¢a, ao menos o
mitigado interesse revelado pelos juristas que ndo apenas
pensam, mas aplicam e vivem o Direito como advogados ou
juizes.

A nosso vér, a compreensio da necessidade da filoso-
fia juridica constitue o termo de afericdo do verdadeiro
jurisconsulto. Ainda recentemente, o ilustre processualista
uruguaio Epuarpo CouTURE, prefaciando as claras paginas
de uma obra pdstuma do inesquecivel GOLDSCHMIDT, escre-
veu estas palavras que merecem citadas:

“A maior das desditas que pode acontecer a
um estudioso do direito, é a de ndo ter sentido
nunca a sua disciplina em um estado de anciedade
filosofica. Ou melhor ainda: em um estado de
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anciedade, por nio ter comeg¢ado por uma plena
formacgdo filosofica, para chegar, depois dela, ao
trabalho minucioso de sua ciéncia”. (2)

Se assim ¢, com efeito, necessario se torna um contacto
intimo e permanente entre a Filosofia do Direito ¢ a Dog-
matica, em um trabalho coordenado e complementar.

Um dos muitos méritos da teoria do mestre de La Plata
estd, exatamente, em niao admitir Filosofia do Direito sepa-
rada da Dogmatica, compreendendo que é essa separagdo
que induz os juristas técnicos a desconfiar das construgdes
filos6fico-juridicas, contentando-se com meras generalida-
des de fundo empirico.

“Assim como a ciéncia fisico-matematica, escreve Cos-
sio, foi o grande tema da Critica kantiana, tambem creio
que a Ciéncia Dogmatica tem de ser o tema em torno do
qual deve girar a Filosofia do Direito. E se a obra de Kant
apresenta algo de inamovivel, é porque se exerceu sobre
uma ciéncia constituida que lhe servia de firme ponto de
partida. Por isso, resultam tio vazias e infecundas as filo-
sofias do Direito que nédo sio filosofia da Ciéncia do Direito;
e, por isso, fracassa constantemente a tentativa de uma
Filosofia Juridica escolastica, empenhada em remocar idéias
jurisfilosoficas que se originaram muito antes de ter apare-
cido a Dogmatica™ (3).

Pensamos que, sem se tornar necessaria a reducio da
Filosofia de Direito a uma Filosofia do Direito Positivo
estatal, é absolutamente necessario o contato permanente,
diriamos mesmo que se impde uma cosstante mutuagdo de
resultados entre as pesquizas da Jurisprudencia e da Filo-
sofia Juridica. Dentro desse desideratum, para que se torne
possivel a almejada permeabilidade das ideias, resulta
indispensavel o emprego pelos filosofos do Direito de uma

(2) Cfr. Prefacio a “Problemas Generales del Derecho”, de
James Goldschmidt — Editorial Palma, Buenos Aires, 1944, pg. IX.

(3) Carwos Cossio, op. cit. pg. 16. As demais refgréncias a
essa obra serdo feitas no proprio texto- com a simples indica¢fo das
paginas entre-paréntesis.
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linguagem o mais que possivel liberta de termos desneces-
sariamente rebuscados, visando-se antes um equilibrio har-
monioso entre o hermetismo tecnico-escolastico que oculta
o pensamento e a simplificacdo excessiva que o empobrece.
Infelizmente a obra de Cossio se ressente de certo exagero
terminolodgico, que ndo facilitara, talvez, a aproximagio por
ele visada, nem favorecera a fecundagdo de suas ideias no
plano da experiéncia juridica concreta.

2. O livro de Cossio, que estamos apreciando de ma-
neira perfunctdria, pois o exame de suas concepgdes ma's
profundas e originais s6 poderia ser feito em um estudo
longo e minucioso, compreende trés partes, ou seja,
uma Introducio, sobre a Fenomenologia da Senten¢a, uma
parte fundamental sobre os principios da teoria egologica
e as especificagoes da liberdade no Direito, com uma analise
subtil das objecdes de MAYNEzZ, e, finalmente, um apéndice
que nos apresenta Hans KELSEN como o jurista da época
contemporanea.

Na Introdugéo, depois de situar o Direito entre os obje-
tos culturais ou bens creados de alguma maneira pelo
homem norteado por valores; de discriminar os carac-
teres dos objetos do conhecimento, em ideais, naturais, cul-
turais e metafisicos; e de firmar as exigéncias metodolégi-
cas peculiares as diferentes ontologias regionais, — o que
tudo demonstra a atualidade de seu pensamento, — CARLOS
Coss1o esclarece:

“Os bens culturais, como tais, se conhecem
de forma dialética, passando da materialidade do
substrato a vivéncia de seu sentido espiritual e
vice-versa®™ (40).

Segundo, alias, este invocado lema de DiLTHEY: “expli-
camos a Natureza e compreendemos a Cultura”.

O Direito é bem cultural e, mais propriamente, bem
cultural egologico, por ser a prépria acdo humana enquanto
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objeto de conhecimento e expressio de um eu atuante que
“esta en ella, constituyéndola en forma transcendental” (pg.
117).

A teoria egoldgica estabelece, a seguir, estes dois pontos
essenciais: o Direito é a conduta humana em sua interfe-
réncia intersubjetiva (lembre-se a defini¢do do Direito de
Del Vecchio), constituindo uma experiéncia de liberdade
na qual a creacdo de algo original emerge a cada instante;
e a Ciéncia do Direito nao é uma ciéncia de normas, (como
pretende o racionalismo), nem do fato social apreendido
segundo a categoria do “ser” (como pretende o empirismo),
mas ciéncia da conduta pensada “como um dever-ser exis-
tencial”.

Dilthey e Heidegger sdo, pois, as fontes primordiais do
pensamento filoséfico do mestre platense, que alia, como.
veremos, os elementos de uma concep¢io cultural do Direito
de base existentencialista (O Direito é “vida humana vi-
vente”, conduta de um sujeito livre e incessantemente
creador) com os dados da Teoria Pura de Kelsen. A origi-
nalidade de Cossio estd em pretender conciliar, no plano
do Direito, a corrente fenomenoldgica e a doutrina de Kel-
sen, ndo acentuando, porém, o primado da norma objetiva,
como é o caso de Fritz ScHREIER ou FELIXx KAUFMANN, mas
antes a posi¢do do sujeito, com derivac@o mais de HEIDEGGER
do que de HUSSERL,

Sem adeantarmos as conclusdes destas paginas sobre a
viabilidade de tal conciliacdo, dada a raiz relativista e kan-
tiana do formalismo l6gico de Kelsen, vemos que o grande
problema, a questdo crucial, é o do valor da norma relati-
vamente & experiencia juridica.

Dai uma pergunta decisiva: se a ciéncia do Direito é
ciéncia de realidade cultural, (pois os objetos culturais sido
“realidade”, embora os valores nfo o sejam e aparecam
como meras qualidades nos bens) ; se a Ciéncia Positiva deve
apreender o “jus vivens”, o Direito como conduta, ou liber-
dade metafisica. fenomenalizada, entdo como se realizara
essa apreensio, por intermédio de que conceitos?
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“Por isso, a Teoria Egolégica, — pondera
Cosslo, — aceita a Logica normativa da Teoria
pura do Direito, que nos mostrou que as normas
sao precisamente tais conceitos. Acrescenta, po-
rém, a intuicdo especifica do Direito, que ¢ intui-
¢do da liberdade — e portanto intui¢do axiologi-
ca — como um plus do conhecimento que se junta
a extrutura logico-juridica por conta da experién-
cia humana”, (pg. 27).

Nos veremos que esta exatamente ai, nessa reduciao da
Teoria Pura de Kelsen a uma Légica Juridica Formal, desti-
nada a fornecer a Ciéncia Juridica os conceitos (as normas)
aptos a apreensao do real juridico em seu dever ser existen-
tencial, que esta a forga original e o ponto fraco da “teoria
egologica”.

E essa reducdo, ainda, que nos explica a coexisténcia,
nessa doutrina, da maior abstracdo logico-formal ao lado
de uma busca incessante do individual e do concreto. Alias,
a eleicdo do tema da sentenca judicial para a antecipacio
das conclusdes, e para a sua afericdo “in concreto”, denota
uma dupla for¢ca atuando no pensamento de Cossio, que diz
ser a sentenca “nio sé um tema concreto para todo homem
de Direito, mas também o mais dramatico e decisivo, quer
sob o prisma da teoria, quer do lado da pratica” (pg. 27)

Concebida a Ciéncia do Direito como ciéncia da expe-
riéncia juridica, e o Direito como conduta, a teoria egolégica
sustenta que o pensamento do juiz nfo so refere o caso a
lei por subordina¢do dedutiva, mas também refere a lei ao
caso por dialética estimativa: o caso sé se subordina & lei
depois de ter sido a lei declarada apropriada ao caso em
virtude de valoracdo.

Dessa posicdo decorrem varias apreciagdes relevantes
sobre a sentenca como estrutura da validade concreta do
Direito, e a funcdo do juiz no Direito.

“A lei prefigura ou predetermina, até certo
ponto, o que a sentenca dira, pois encarrila a
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decisdo judicial, demarcando-lhe um circulo cer-
rado de possibilidades as quais o juiz tem que se
acomodar. A lei é, pois, o Ambito da sentenga;
e, em tal sentido, contem toda a sua extrutura.
Porém, como a lei é um pensamento que enuncia
cousas gerais para indefinidos casos, resulta que

a lei é formal relativamente & sentenga, que é
concreta” — (pg. 67).

Se a lei é a primeira das trés componentes da sentenca,
— que é uma porc¢io da experiéncia juridica, — a segunda
sdo as “circunstancias do caso” ou o “ingrediente empirico”,
sendo a terceira representada pela “valorac¢io juridica”, pelo
juizo estimativo que faz o juiz da totalidade das circunstin-
cias do caso em sentido lato, e da propria lei.

O propdsito da Introducdo é mostrar, em suma, a sen-
tenga como um fragmento da experiéncia juridica, vendo-a
de dentro, como vivéncia, ou seja, “como um ato normado
que constitue a sua existéncia, e ndo no pensamento estam-
pado nos codigos processuais, onde se detem o racionalismo™.

A esse proposito, trata o ilustre autor de varios proble-
mas particulares e complementares. Essencial em sua teo-
ria a idéia de que o juiz ndo é um ente estranho ao Direito,
nem esta féra dele, porquanto as sentengas integram a creacao
normativa em que consiste o ordenamento juridico: o juiz,
ao sentenciar, afirma Cossio, “creia uma norma individual
a-posteriori do caso para normar o caso” (pg. 241), sendo
essa criagdo equivalente & do legislador, sé que no plano
da individuag¢do, “in concreto”.

Essas afirmacgdes, através de seu exagero, péem em
evidéncia a incontestavel funcdo criadora do juiz no ato
de sentenciar, pois o juiz ndo é mero aplicador de silogis-
mos, embora ndo concordemos com Cossio quando diz que
“o verdadeiro Direito é o Direito das sentencgas, os atos
administrativos, os negécios juridicos e cousas semelhantes,
em uma palavra, o Direito vivido” (pg. 235), pois esta con-
clusdo implicaria na reduc¢do do Direito ao “factum”.
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E a concep¢do da norma como simples esquema logico
adiaforo e a exclusio de todo teleologismo que impedem
Cossio, a nosso ver, de superar dialeticamente o dualismo
forma juridica-conteudo social, s6 possivel mediante a com-
preensio do Direito como integra¢io crescente de valores:
a norma, em ultima analise, vale como expressido do dever
ser, enquanto consubstancia um wvalor que marca o sentido
de apropriacdo de um objeto a um certo fim; a norma é,
pois, a sintese integrativa do fato e do valor, por assim
dizer o “momento conclusivo” do processus juridico. O es-
tudo da norma implica, pois, no da a¢do normada: aquele
é o estudo da norma como valor légico; este é o da norma
como vivéncia. (4)

Na teoria egoldgica, porém, a norma se pde, acima ou
ao lado do fato da conduta, como esquema cognitivo, uma
lente de apreensdo da conduta: dess’arte, a Ciéncia do Di-
reito se reduz a “uma ciéncia empirica que, mediante nor-
mas, conhece a conduta humana”. — (pg. 232). O Direito
deixa de ser ordenagdo ou realizacdo ordenada de convi-
vencia, para ser forma de conduta.

£ claro que, dentro desses pressupostos, a missdo cria-
dora do juiz ndo pode ser qualitativamente distinta da cria-
ciao do legislador. Para quem, como nds, entende o Direito
como Ciéncia de normas, mas tanto do ponto de vista logico,
como do axiologico, — isto é, como esquema ldgico, e, tam-
bem, nexo decorrente do sentido dado pela vivéncia de um
valor, o que exige a apreciacdo do Direito como fenémeno
social sim, mas em sua idealidade normativa, — a cria¢io do
legislador, embora possa se “individualizar” e concluir-se

(4) Evidencia-se, nesse passo, o engano de TRISTAO DE
ATHAYDE quando diz que, em nossa concep¢do do Direito, ha a
primazia do fato sobre a norma. Alias, o ilustre pensador pétrio,
na critica com que honrou os nossos trabalhos (cfr. “Meditagcdo so-
bre o Mundo Moderno”, Rio, 1942, pgs. 85 e seg.) atribuiu-nos frases
que noés apenas transcrevéramos da obra de MAYER para expor fiel-
mente o pensamento deste jurista. E’ MAYER e nido o autor
destas notas quem diz, por exemplo, que a humanidade é um “valor
gue paira acima de todo processo cultural” (Comparem-se ”Funda-
mentos do Direito”, pg. 190, com as paginas do eminente critico).
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na do juiz, implica sempre em uma apreensdo direta do
“jus vivens”, ao passo que a apreensdao judicial se contem
no Ambito das normas e se opera em razio destas.

Essa divergéncia nido nos impede de concordar cora
CarLos Cossio quando ele situa a interpretagdo legal com
esta imagem feliz:

“Um caso judicial sempre se resolve pela to-
talidade do ordenamento juridico e nédo por uma
s0 de suas partes, tal como o peso de uma esfera
gravita sobre a superficie em que ela jaz, mesmo
que seja um sO o ponto de contacto” (pg. 148).

t

A Introducdo, dedicada 4 fenomenologia da sentenga,ﬁ
revela bem a ja apontada preocupagdo de demonstrar que
a sua filosofia juridica é uma filosofia da e para a Ciéncia
Positiva. Tal preocupac¢ido explica a antecipacio de con-
clusdes analisadas depois por meudo, o que d4a a4 obra um
certo qué de assistematica. N&o devemos esquecer, entre-
tanto, que se trata de obra escrita a propdsito de uma
polémica, na qual o Autor firma apenas os pressupostos
indispensaveis ao objetivo que tem em vista.

}

3. Dado, no estudo da sentenca, um exemplo da apli-
cagdo do que ele denomina teoria egoldgica do Direito,
Cossio passa a esclarecer, na segunda parte do seu livro,
que ¢é a essencial, os pontos fundamentais de sua
doutrina.

Contesta o nosso A. que o Direito seja uma ciéncia de
objetos ideais, ou entdo de valores em si, € o reputa uma
“ciéncia da realidade”, como ciéncia da conduta humana
<considerada em sua interferéncia intersubjetiva: as normas
Jjuridicas, apresentadas, geralmente, como o objeto do Di-
reito, constituem “meros conceitos imputativos que men-
-cionam essa conduta em seu dever ser, ou, o que é 0 mesmo,
a representam enquanto conduta ou liberdade fenomenali-
zada”. (pgs. 50-106).
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Em face do problema crucial da relacdo fato-valor-nor-
ma (5), Caros Cossio opta pela imanéncia da Justica no
Direito Positivo (unico Direito real, como se reconhece, diz
ele, desde SavieNY), compreendendo o Direito como condu-
ta em que os valores estio imanentes.

“Para a Teoria egoldgica, os valores juridi-
co-positivos sdo imanentes ao Direito. O Direito
nio é um intermediario entre a conduta e os valo-
res, porque ele mesmo € essa conduta e, portanto,
nele mesmo estdao os valores: toda lei vivida, por
exemplo, é ela mesma alguma justica, alguma paz,
alguma ordem, etc.” (pg. 107).

Nao se pense, porém, que essa concep¢do do Diretto
como conduta leva o A. a uma apreciagdo sociologica do
Direito, embora do ponto de vista de uma sociologia cultural.

Para Cossio, ao contrario, o Diréito, que é conduta, que
¢ um bem cultural, ou, mais propriamente, um objeto ego-
légico (os objetos culturais se distinguem, segundo CosslIo,
em “objetos mundanales”, — que sao o resultado ou o
produto da atividade do homem, — e em “objetos egologi-
cos”, que sao essa atividade mesma, as acdes humanas en-
quanto objeto do conhecimento, e enquanto expressdo de
um eu atuante que as constitue de forma transcendental)
o Direito que é “fragmento da experiéncia”, momento de
liberdade metafisica fenomenalizada, ndo pode ser estudado
de um unico ponto de vista, e muito menos do acanhado
angulo visual do sociologismo.

Girando em torno da Ciéncia Dogmatica, a Filosofia
do Direito deve cumprir uma quadrupla tarefa represen-
tada por estas indagagdes distintas: a) em primeiro lugar,
ha a analise do “ser” do Direito, a descricio fenomenolo-
gica do objeto Direito, que deve ser de base intuitiva (Onto-

(5) Cfr. MicuveL REALE — “Fundamentos do Direito”. Sio Pau-
lo, 1940 — Cap. VIIL
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logia Juridica); b) em segundo lugar, ha o estudo do pensa-
mento juridico como pensamento, devendo-se notar que, se
na Ontologia os dados sdo as agdes, ja aqui os dados séo os
conceitos, o logos (Légica Juridica Formal); ¢) em terceiro
lugar, temos ainda o estudo do pensamento juridico, nao
formalmente, com o minimo de apdio no objeto, mas trans-
cendentalmente, “apoiado ao maximo em seu objeto” (Lo-
gica-Juridica Transcendental); d) e, finalmente, ha a pes-
quisa dos valores juridicos, (Axiologia Juridica) que estuda
os valores do justo imanentes na conduta, como simples
“qualidade” dos bens culturais (Axiologia Juridica positi-
va), e esses mesmos valores metafisicamente (Axiologia Ju-
ridica pura).

Para o desenvolvimento dessas idéias, dedica o ilustre
A. a maior e a melhor parte de sua obra, tratando de uma
série de questOes especiais e complementares, dando-nos, ao
mesmo fempo, ensejo de situar o seu pensamento em face
do de outros autores como KELSEN, RICASENS SICHES, SEBAS-
TIAN SOLER, FRITZ SCHREIER, etc.

Os quatro pontos de vistas ou horizontes da experién-
cia juridica acima discriminados, levam Cossio a aceitar,
na Ontologia, as conclusées de DeL VEccHIO, para quem a
esséncia do Direito é a interferéncia intersubjetiva; e, na
Ldgica Formal, as teorias de Hans KELSEN. Nota-se, nessas
preferéncias, a visivel influéncia de dois eminentes mestres
hibéricos, RECASENs SiCHEs e Lecaz vy LacamBra, embora
sejam inconfundiveis os resultados alcan¢ados, e bem niti-
das as cria¢Ges de cada um deles. Os trés juristas-filésofos
procuram, na verdade, conciliar as pesquizas logico-formais
de Kelsen com o Direito como vivéncia, inspirando-se todos
na corrente fenomenoldgica, notadamente na filosofia exis-
tencialista, achegando-se os dois mestres hibéricos 4 posicao
do jusnaturalismo classico. CarLos Cossio se distingue pela
sua posicdo contraria a todo jusnaturalismo, atribuindo,
porém, com a sua teoria da imanéncia do justo na positivi-
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dade juridica, ao Direito Positivo os caracteres de um ver-
dadeiro Direito Natural. (6) '

O pensamento de Cossio acha-se fortemente influenciado
pelo normativismo de Hans KELSEN, a cujas teorias ele da
uma intarpretagio original, com consequéncias do mais alto
alcance, porquanto lhe possibilita ir além dos Iimites da
Teoria pura do Direito. Sem uma interpretacao toda espe-
cial da doutrina kelseniana, seria, em verdade, impossivel
considerar a Ciéncia Dogmatica do Direito uma ciéncia da
realidade, uma ciéncia de experiéncia, s6 que de experiéncia
cultural ou humana e nido de experiéncia natural ou causal,
discrepando, assim, tanto do racionalismo como do empi-
rismo dominantes no conhecimento juridico.

4. A conciliagdo da Teoria pura com o estudo cienti-
fico-juridico da experiéncia concreta ndo pode deixar de
causar estranheza, pois a concepcao de KELSEN se notabiliza,
segundo a interpretacdo dominante, pela sua expressao logi-
co-formal, situando a experiéncia concreta em um plano
meta-juridico.

Segundo Cossio, ndo haveria, entretanto, essa discre-
péancia ou divércio entre a Ciéncia Juridica e a experiéncia,
no pensamento mesmo de KELSEN, vitima, assim, de inter-
pretacdes erroneas, em parte devido &4 sua caréncia de pre-
cisdo e seguranca acerca do humano e da experiéncia
humana,

De admiravel vigdr sdo as paginas dedicadas a refutar
algumas interpretacdoes do pensamento de KELSEN, como a
de FRiTz SCHREIER, para quem o Direito tem uma esséncia
ideal de tipo matematico, uma pura significa¢do conceptual,
porém sem realidade; a de CARL ScHMIDT que assenta a

(6) “Neste ponto, declara Cossio, a Teoria egoldgica faz veér
que a valorag¢do juridica é imanente ao Direito e nao algo transce-
dente para o qual o Direito tenderia como para a sua finalidade.
(..... ) Sé colocando a justica nessa forma transcendente poderia di-
zer-se que o Direito positivo tende a ela como para a sua finalidade.
Porém, tudo o que estamos escrevendo torna bem claro que ndo se
alcang¢a o conhecimento dogmatico no Direito sem a compreensio
da valoracgdo positiva que lhe é imanente” (pgs. 60-1).
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Teoria pura do Direito sobre um fundamento puramente
empirico, de ordem socioldgica; ou a de HERMANN HELLER
que apresenta a “Reinerechtslehre” como Ciéncia Positiva
do Direito.

Contra essas interpretagoes sustenta Cossio que a Teoria
Pura nao é Ciéncia do Direito, mas sim Ldgica Juridica for-
mal, constituindo o seu objetivo a segunda das quatro tarefas
apontadas para a Filosofia do Direito.

Nesse passo, seja-nos permitido distinguir duas afirma-
¢Oes essenciais: uma segundo a qual a Teoria pura de KeLSEN
pode ser apresentada como Logica Juridica formal; uma
outra segundo a qual o antigo mestre de Viena nfo identi-
ficaria a Teoria Pura com a prdpria Ciéncia Dogmatica do
Direito.

Estamos, “mutatis mutandi”, de acordo com Cossio quan-
to &4 primeira dessas interpretagdes, e com ela concorda o
proprio KELSEN, na carta escrita ao A. (pg. 135, nota 63),
mas divergimos da segunda, sobre a qual nio houve, alias,
manifestacdo daquele eminente mestre da Teoria do Estado.

A interpretagdo logicista -da Teoria pura sustentada por
CarrLos Cosslo se impde, a vista dos claros textos de KELSEN,
em todas as suas obras. Nos mesmo, em nossa tese sobre
os “Fundamentos do Direito” (pgs. 152 e segs.) observaramos
o carater de pure'l normatividade légica da Teoria pura, na
qual a norma é simples “esquema de interpretacdo”, mos-
trando ter KELSEN adotado, além de uma nocdo de “dever
ser” puramente formal, uma outra idéia cara aos marbur-
guianos: a de ndo admitir nenhuma posi¢do do “ser” senado
no interior de uma ordem sistematica como nimero de uma
série.

Nio resta duvida que é exata a interpretacdo logicista
da Teoria Pura, visto como o proprio KELSEN acentua o valor
puramente logico do “dever ser” em sua doutrina, na qual
o nexo de imputabilidade se contrapde, nitidamente, ao nexo
de causalidade (cfr. as considera¢des em nossa obra citada,
pg. 160 e segs.) ; mas parece-nos impossivel distinguir, “kel-
senianamente”, a Teoria Pura do Direito e a Ciéncia Dogma-
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tica, para se apresentar esta como ciéncia da conduta e
aquela como simples Logica Formal do pensamento juridico..

KELSEN, nesse ponto, é, alids, explicito, como quando
textualmente escreve:

“A teoria juridica pura é uma teoria do Direito
Positivo. Enquanto teoria, quer se limitar a co-
nhecer unica e exclusivamente o seu préprio obje-
to. Seu proposito é responder a esta pergunta:
Que ¢ e como é o Direito? N3ao lhe interessa, pois,
a questdo relativa a como deve ser o Direito, nem:
ao critério segundo o qual deve ser construido. E
Ciéncia Juridica (sic), ndo Politica do Direito.”™

(7).

No mesmo trabalho KELSEN, longe de dizer que o Direito
seja “conduta”, afirma que, “uma vez determinado o Direito
como norma” (sic) torna-se necessario limitar a Ciéncia Ju-
ridica “ao conhecimento das normas” (op. cit. pg. 14). Po-
diamos multiplicar os textos explicitos, mas é toda a teoria
de Kelsen que grita pela identificacdo Teoria pura-Ciéncia
Dogmadtica. Esta é, alias, uma verdade que melhor se escla-
rece pelo estudo dos antecedentes da doutrina, pela sonda-
gem de suas raizes que remontam, conforme significativa
confissio de KELSEN, a GERBER, LABAND e JELLINEK — (cfr.
“Fundamentos do Direito”, pg. 153 e sgs. e nota 177 “in
fine™).

(7) KeLsEN — “La teoria pura del Derecho”, trad. de Legaz
y Lacambra, pg. 9). N&o é menos explicito o texto na tradug¢io de
Tejerina: “Al determinar el Derecho como norma y limitar la Ci-

encia juridica (que es una funcion diferente de la de los érganos
que establecen y aplican el Derecho) al conocimiento de normas,
deslindase el Derecho respecto de la Naturaleza, y deslindase la
Ciencia juridica, como ciencia de normas, respecto de todas las
otras ciencias que tienem por mira la explicacion legalista causal de
sucesos naturales” — (Hans KELSEN — “La teoria pura del Dere-
cho”, Editorial Losada S. A., Buenos Aires, 1941, trad. de Jorge G.
Fejerinla, pg. 35). Sobre essa passagem v. Cossio, op. cit., pg. 150
nota 71.

Como veremos adiante, KELSEN, quando trata do Direito como
fendmeno social, timbra em mostrar que o faz do ponto de vista da
Politica do Direito, e nio da Ciéncia do Direito.
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KeLsen é, de certa forma, como SPINOSA: ou se aceita
ou se rejeita por inteiro. E essa adapta¢io do pensamento
kelseniano a uma concep¢do da Ciéncia do Direito como
ciéncia do Direito vivido, do Direito como conduta humana,
como liberdade metafisica fenomenalizada, que nos parece
o ponto fraco da concep¢do egoldégica do Direito tal como
Cossio no-la apresenta. .

Ninguem contestara a penetfrac¢do e a subtileza do ilustre
mestre de La Plata, nem o seu esfor¢co poderoso para abran-
ger o Direito de seus quatro horizontes, abrindo novas pers-
pectivas sobre problemas essenciais, tdo desprezados pelos
proprios filésofos do Direito, como, por exemplo, o da posi-
tividade juridica, a proposito do qual nos oferece paginas
de invejavel acuidade. O que observamos é apenas que a
sua concep¢do da Légica Juridica Formal, — inspirada em
KELSEN, mas nao de KELSEN, — nfo nos permite apreender
o Direito como conduta, pois a norma nio pode ser conce-,
bida como simples esquema légico de imputabilidade, como
simples juizo, seja hipotético, como quer KELSEN, seja dis-
juntivo, como o considera Cossio.

Uma cousa é reconhecer a possibilidade e a necessidade
de se estudar o aspecto ou valor légico da norma, outra cousa
é reduzir o estudo da norma tdo somente ao plano logico:
a concepc¢do puramente logicista da norma, como juizo que
tem como copula, ndo o “ser”, mas o “dever ser” (“a norma,
escreve Cossio, é o enlace que realiza o nosso intelecto com
a copula dever ser, entre um antecedente juridico e uma
consequéncia juridica, de acordo com o esquema apoféantico
geral: dado A, deve ser B”, pg. 103), nos impede, com efeito,
de compreender o Direito como realidade cultural que apre-
senta uma incessante integracdo de valores. A norma nao
¢ mero esquema adiaforo para a apreensio da conduta
humana em sua interferéncia intersubjetiva, mas antes nexo
integrante de uma ordem empirica em uma ordem de valo-
res. Sem esta concep¢do complexa da norma, cujo estudo
légico-formal ndo é exclusivo, — embora deva ser necessa-
riamente feito, — arriscamo-nos de perder contacto com a
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experiéncia juridica concreta, ou a fazer simples juxtapo-
sicdo de teorias.

E a “necessidade de contacto com o objeto” que leva
Cosslo a desenvolver, depois da Loégica Juridica Formal,
uma Ldgica Juridica Transcendental, na qual examina as
aporias da positividade e da personalidade, e as antinomias
da liberdade, da vigéncia, etc.

“Resulta, assim, — escreve ele, — que para a
Légica juridica o dado sdo os conceitos ou normas
do Direito positivo. O pensamento juridico,
apoiado unicamente na nog¢do de objeto juridico
em geral, é Logica juridica formal quando voltado
sobre si mesmo para se estudar como extrutura
normativa. Resultara, porém, Légica juridica
transcendental si o considerarmos guiado pelo
modo de ser de seu objeto”. (pg. 196).

Na realidade, o que se nota, em virtude da re-
dugdo da norma a um simples conceito, é a juxtaposi¢do de
aspectos da experiéncia juridica, ao passo que uma integral
apreciacdo da norma nos possibilita apreciar esses aspectos
como “momentos”. A concepcido do Direito de Cossio é estati-
ca, ndo dindmica, pois se aprecia o Direito de varios pontos,
nio o faz como “processus” de integracao. Talvez na pro-
metida obra sobre a “Teoria da Conduta” tenhamos mais
completo o pensamento do A. sobre estas questoes, e mais
informes sobre a sua Axiologia, apenas esbogada.

5. De qualquer forma, é de grande significa¢do o fato
do eminente professor de la Plata ter tomado plena con-
ciéncia das dificuldades com que se defronta a Teoria pura,
buscando nio sé interpretd-la com mais explicito valor 16-
gico e mais precisa conceituag¢do da norma, como também
superar as antinomias em que se viu envolvido o mestre de
Viena ao estudar a experiéncia juridica “in concreto”.

10
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Estabelecida a distingdo entre a Ciéncia Dogmatica e a
Teoria Pura, esta como Logica Juridica Formal, — e para
Coss1o, a descoberta do “dever ser” como copula de juizos
normativos marcaria uma nova era na Ldgica formal (8), —
o mestre argentino tenta superar uma série de dificuldades
em que se baralha a kelseniana teoria pura, e que podemos
resumir nestas perguntas: “Que representam as normas ju-
ridicas em face da experiéncia juridica? Se as normas ju-
ridicas sdo enquanto devem ser, quem as pGe como tais, o
arbitrio do legislador? Que rela¢do ha entre validade, como
expressdo de positividade normativa, e eficacia, como efe-
tivo cumprimento da regra?”

Segundo Cossio, se a Teoria Pura é mera Ldgica
juridica formal, e se fornece ela os conceitos ldgicos para a
apreensdo do real, dai resulta a possibilidade de uma
Légica Transcendental para a tomada de contacto com o real.

Temos ai, inegavelmente uma solu¢ao, embora discutivel,
ao binomio “fato-norma”, ao passo que a posi¢ao kelseniana
deixa um hiato entre o sistema juridico-normativo e a expe-
riéncia juridica como conduta: para KELSEN sdo dois objetos
metodologicamente distintos segundo dois diversos pontos
de vista, um juridico, outro politico.

Fiel a4 sua inspiracdo neo-kantista, KELSEN tem como
certo que a ciéncia juridica constroe o Direito como seu
objeto, havendo um “simile” na ciéncia natural que “cons-
troi a natureza”...

Entendido o preceito juridico como um juizo hipotéti-
co, realizavel em um processo cognitivo, KELSEN identifica
o Estado com o Direito, identificacdo que também Cossio
aceita. Se ha, porém, essa identidade, se ndo ha Direito
outro que ndo o positivo, vé-se KELSEN na dificuldade de
explicar a origem do ordenamento, que passa a ser “pro-

(8) “E o fato de KELSEN ter posto o dever ser como cdpula
imputativa dos juizos juridicos ndo é uma aplica¢cdo, de nenhuma
espécie, da Loégica tradicionalmente conhecida, mas sim um des-
cobrimento genial de Légica pura que abre um horizonte absoluta-
mente inédito nesta disciplina. Desde’ Aristételes e com similar
originalidade, nio se verificou, em toda a histéria da Loégica, uma
descoberta logica de maior significacdo” (pg. 182).
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blema inteiramente metajuridico”, mera questdo de fato,
o que deu lugar 4 ponderacdo de que o do fundamento ulti-
mo do sistema normativo é nesse caso, de ordem empirica.
(Interpretacdo do normativismo como sociologismo impli-
cito).

Ha, em face da teoria de KeELsen duas colocagdes pos-
siveis: ou se admite que o Direito para o jurista é simples
sistema normativo ou dever ser logico, e, entdo, ficam ex-
cluidas a origem das normas e o seu conteudo, como proble-
mas metajuridicos de ordem ética ou sociolégica; ou se re-
conhece que o Direito para o jurista ndo pode ser apenas
norma como nexo logico, revelando-se a insuficiéncia da
Teoria Pura.

Fundamentalmente cético, ndo cuida KeLSEN de supe-
rar os impasses de sua teoria e, depois de tratar o Direito
como norma, despe as vestes de “jurista” quando passa a
examinar a conduta humana: fiel ao seu método, ele pode
fazé-lo, desde que reconheca, “in limine”, a ajuricidade
dessa nova pesquiza.

Niao contestamos, pois, que para KELSEN seja a conduta
humana o conteudo ou substincia das normas juridicas e,
portanto, do dever e da faculdade juridica (cfr. Cossio, op.
cit. pg. 152 e seg.), nem olvidamos que a norma e a conduta
se péem uma em relacdo a outra como mero processo cogni-
tivo (“a norma, diz KELSEN, é um esquema de interpreta-
¢ao do factum da conduta”), mas notamos também que, se-
gundo KELSEN, o jurista, enquanto jurista, ndo estuda senio
as normas: o problema da conduta é um problema de Po-
litica do Direito. Diverso é, como vimos, o pensamento de
Cossio. _

Nao nos parece possa haver duvida neste ponto, pois
nio se pode contestar a KELSEN uma admiravel coeréncia.
Lembramos, como fato significativo, a clara adverténcia
que faz o mestre da “Reinerechtslehre” na introdugio de
sua obra recente “Direito e paz nas relacées internacionais”,
invocada pelo eminente jurista argentino como exemplo da
preocupagdo kelseniana pelos problemas de conteudo.
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Ora, na referida obra, KELSEN, depois de explicar que o
Direito ¢, em esséncia, uma ordem para promover a paz,
adverte que vai estudar essa ordem no plano internacional
de dois pontos de vista inconfundiveis.

“Constituem, escreve ele, no que toca a me-
todologia, dois problemas muito distintos: um
tedrico (entenda-se: de Teoria do Direito) e outro
politico. O primeiro se pée com o propdsito de se
analisar a extrutura e de se apreender a na-
tureza do SISTEMA DE NORMAS (sic) chamado

Direito internacional que atualmente impera. A
finalidade do segundo é definir uma REALIDA-
DE JURIDICA (sic), que, de um certo ponto de
vista, o do ideal da paz, se considere como um
progresso relativamente ao sistema atual” (9).

Como se vé, por esse exemplo, o Direito Internacional
pode ser estudado como “sistema de normas” e como “rea-
lidade juridica”: o primeiro é objeto do ponto de vista da
Teoria Pura ou Ciéncia pura do Direito; a segunda é objeto
do ponto de vista da Politica do Direito. KELSEN, dess’arte,
priva o jurista, enquanto jurista, do problema do conteudo
social das normas, ao passo que, ao vér de Cossio, a Ciéncia
Juridica teria, precisamente, por objeto o Direito como vida
humana plenaria.

A esta altura, lembramos um trecho de LARENZ que nos
parece bem claro a respeito do valor dos dados empiricos na
teoria de KELSEN:

“0O Estado ndo é o creador do Direito, visto
como se identifica com ele. Porém, tio pouco a
sociedade, o legislador empirico, crea o Direito:
no maximo, crea o maferial sobre cuja base a
Ciéncia juridica crea o seu objeto, a saber, o Di-

(9) KELSEN — “Derecho y paz en las relaciones internacio-
nales” — trad. de Acosta — México, 1943 — pg. 23. Os grifos sao
nossos. ST
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reito como um dever ser ideal. O Direito, por
conseguinte, ndo aparece como um sistema de
imperativos, mas sim como um sistema de juizos
que a ciéncia juridica formula.

“Pois bem, mesmo que para KEeLSEN o Di-
reito, como sistema de preceitos juridicos, consti-
tua um sistema de juizos, sem embargo, a Cién-
cia Juridica, ao constituir esses juizos, ndo age de
maneira totalmente livre: esta, antes, vinculada
a um material empirico que encontra nas leis, re-
gulamentos, sentencas e atos administrativos.
Esse material se acha, ante a Ciéncia Juridica,
em condi¢do igual a do material sensivel elabo-
rado pela ciéncia natural com relagdo a esta:
partindo daquele material, valendo-se de suas
formas normativas proéprias de conexdo, consti-
tue juizos sintéticos, e somente estes juizos, —
ndo as leis, regulamentos etc., que lhe servem de
base, — merecem para KELSEN a consideracdo de
preceitos juridicos” (10).

Nao se pode, pois, dizer que KeELSEN haja visto a Cién-
cia do Direito como ciéncia da conduta, muito embora trate
da conduta como substiancia do Direito, e o fa¢a, ndo como
jurista, mas como politico do Direito. E, sem diivida, uma
posic¢do vacilante, mas que se harmoniza com o seu relati-
vismo essencial, revelado em mais de uma passagem de sua
obra, em face dos grandes problemas, quando se compraz
em apontar a equivaléncia ldgica das solugbes contra-
rias. (11)

E é por esse motivo que s6 de passagem KELSEN trata,
no plano da positividade, do Direito como sintese de ser e

(10) Kari Larenz — “La Filosofia Contemporanea del Dere-
cho y del Estado”, trad. de Legaz Lacambra — Madrid, 1942 —
pg8. 64. Nossos os grifos.

(11) MicueEL REALE — “Fundamentos do Direito”, op. cit., Cap.
IV “0O Direito como Norma pura” (v. especialmente a nota 184 e
a bibliografia nela indicada). Alids, a passagem citada por Cossio
(158), na qual KELSEN reconhece ser impossivel optar racionalmente
por uma ordem justa, é bem significativa de sua “forma mentis”.
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dever ser (como algo que é enquanto deve ser), ao passo que
deixa bem claro a irredutibilidade das duas categorias no
plano légico. Da mesma forma, ndo ¢é uma solu¢do, mas
mero compromisso a relacdo posta entre validade e vigéncia,
quando diz que nao sdo indiferentes porque nao se podera
falar na validade juridica de uma norma se esta ndo tiver
um minimo de vigéncia: ainda aqui se vé que o Direito como
norma (objeto da Ciéncia Juridica) e o Direito como con-
duta (objeto de ciéncias ajuridicas) mantém entre si sim-
ples dependéncia extrinseca de condicionalidade, como
observou LARENZ.

6. Antes de concluirmos estas notas ligeiras, 4 margem
de poucos topicos da obra notavel de CarrLos Cossio, tdo den-
sa de pensamento e observaces subtis, queremos observar
que o seu imanentismo juridico o leva a uma concep¢ao
paradoxalmente otimista e tristonha da experiéncia juridica
no desenrolar do tempo.

O ecritico, diz ele,

“toma os episédios do conhecimento juridico em
confronto direto com o presente para mostrar que
as suas solucdes nio sdo conhecimentos juridicos,
mas sim erros superados (sic), com o que se da ao
jurista, ndo uma contemplacdo, mas uma orienta-
¢do que assegura a confianca em seu proprio pen-
samento, cobrindo-lhe a retaguarda e indicando-lhe
em que dire¢do se vai para frente”, (pg. 274)

I’ mais uma prova do que antes dissemos: Cossio, tudo
somado, da a experiéncia juridica, ao Direito Positivo, as
caracteristicas de um verdadeiro Direito Ideal “in fieri”,
de um Direito Natural que corre com o tempo, tal como
admitiram alguns positivistas.

Aqui caberia uma apreciacdo da axiologia juridica de
Cossio, mas ja dissemos que nesta obra a matéria esta apenas
esbocada. Temos, porém, a impressio de que a sua con-
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cepcdo do valor como simples qualidade dos bens (a for-
mosura de uma estatua seria qualidade igual 4 sua bran-
cura, por exemplo) ndo se casa com uma outra concep¢do
que poe a liberdade metafisica como razio de ser dos va-
lores.

“Ja citamos, diz Cossio, a observagido de STERN:
para a experiéncia psiquica todo fato se transfor-
ma em valor. STERN assinala com isto algo exato.
Nés vamos mostrar agora a sua razdo de ser: o
rei Midas transformava em ouro tudo em que to-
cava. A lenda magnifica encontra plena atuali-
zacdo em nosso assunto: tudo em que toca a li-
berdade metafisica se transforma em valor; por
isso, uma conduta sem valor ontologicamente nao
pode ser. Na esfera da acdo, a preferibilidade da
conciéncia é uma nota que define a conciéncia,
tanto como sua intencionalidade na esfera do co-
nhecimento; e essa preferibilidade, que é liber-
dade, é o substrato constitutivo do mundo dos
valores. Estamos muito longe da hipdstase de
que os valores sejam verdadeiras idéias platoni-
cas. Interpretamos os valores como -categorias
materiais desse fato metafisico que é a plenaria
existéncia humana, e acreditamos que a metafi-
sica dos valores é a metafisica da liberdade. O
empirismo acreditou que a esséncia do espirito é
psiquica; a Teoria egoldgica, ao contrario, tem
como cerfo que a esséncia do espirito é axiold-
gica”. (pg. 110).

Ora, se a liberdade metafisica (valor subordinante) é o
substrato constitutivo do mundo dos valores, como estes sio
“qualidades” (pg. 35) e “categorias materiais”?

A concepc¢io do valor como qualidade existente nos bens
implica, a nosso vér, na referibilidade a fins, ou melhor,
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na distingdo entre valores-meio e valores-fim subordinantes
e subordinados. (12).

Cossio coloca a questio em outros termos. Para ele é
preciso distinguir o ideal real do ideal verdadeiro: o pri-
meiro estd imanente na positividade juridica (“o Direito é
'sempre justica”, pg. 113), e é objeto da Axiologia Positiva;
o segundo ¢ objeto de uma Axiologia Pura de carater me-
tafisico. Entretanto, ndo se trata de duas cousas ou ideais
diferentes, mas de uma mesma cousa apreciada de pontos
de vistas diversos (pg. 114).

Estas questdes foram, porém, tratadas muito por alto
pelos motivos acima apontados, embora sejam essenciais.
Uma precisa conceituacdo de valor abre caminho para uma
precisa conceituacao de norma.

Concordamos com o mestre argentino quando assevera
que o valor é uma qualidade existente nos objetos culturais,
mas ja divergimos quando considera, salvo engano, essa
qualidade similar as demais desprovidas de sentido: a bran-
cura, por exemplo, seria equiparavel a4 formosura de uma
estatua.

Antes de esclarecermos esta questio, convem notar que
o fato do valor ser uma qualidade ndo lhe tira objetividade,
embora seja esta relativa.

Entre o objetivismo absoluto do valor, como algo trans-
cendente como as idéias platénicas, € o subjetivismo do va-
lor como simples hipostase emotiva, ha a consideracio do
valor como algo existente nas cousas valiosas, que é a co-
locac¢ao do realismo critico.

E’ essa concep¢do realista do valor, que nos permite
compreender o Direito come bem cultural, apreciando-se
légica e axiologicamente a experiéncia juridica, e a natu-
reza da norma juridica, ndo como simples esquema légico,
mas como nexo integrante, que s6 por abstracdo se separa
da conduta juridica, que ndo é senfo conduta intersubjeti-

(12) Cfr., MicuerL REALE — “Fundamentos do Direito”, op. cit.,
Cap. VIII e “Teoria do Direito e do Estado”, Sdo Paulo, 1940, passim.
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vamente normada. Como dissemos em nosso livro “Teoria
do Direito e do Estado” —

“para o jurista, enquanto jurista, o Direito é norma,
mas a norma nio é algo que se possa conceber em
si mesma e por si mesma, (como simples objeto
ideal), sem o seu conteudo social, sem os valores
que nela se concretizam e que por ela queremos
ver realizados e garantidos” (pg. 26).

E’, pois, o valor qualidade inconfundivel, porque,
como o proprio Cossio o assinala, implica na existéncia de
um sentido ou significa¢do, que s6 pode ser “compreendi-
da” como vivéncia. E é, por isso, que se pode dizer que
“todos os objetos culturais existem assim: como existéncia
de um sentido em algo” (p. 35).

De certa forma, podemos dizer que as qualidades na-
turais sio meramente descritivas do ser, sao como algo per-
tencente a esséncia da cousa. As qualidades de valor re-
presentam, ao contrario, um acréscimo do ser, uma mudanca
ou nova posi¢cdo do ser pelo sentido que se lhe acrescenta.
O valor é uma qualidade que traduz a presenga creadora do
homem e o fato da experiéncia espiritual humana. A pre-
feréncia pelas cousas belas é, por exemplo, o resultado de
existir nessas cousas um acréscimo ao ser por nos experi-
mentado. Dai a conhecida conclusao pedagodgica: deve-sc
educar para a experiéncia dos valores, como se educa
para o conhecimento dos objetos ideais e naturais.

Mas, voltando a estas nossas notas ligeiras, a objetivi-
dade dos valores e a verificacdo de que ha valores concre-
tamente vividos na experiéncia juridica, permitem-nos, sem
duvida, as indagag¢bes de uma Axiologia Juridica Positiva
ou Culturologia Juridica (o Direito como fendémeno cultural,
apreciado como integrag¢io de valores no tempo) e uma
Axiologia Juridica Pura como indagac¢do da natureza desses
valores (os valores enquanto razio de ser do fendmeno cul-
tural juridico).
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Entre um e outro estudo deve, nem pode deixar de
existir uma liga¢do muito intima, mas sdo, a nosso ver, es-
tudos que se destinam a objetos distintos: um ao Direito
como concretizacdo de valores; outro aos valores constituti-
vos do Direito. Para Cossio, ao contrario, sao, como vimos,
pontos de vistas sobre as mesmas cousas, ou os mesmos
objetos, sempre sobre a projecao dialética do sentido da
conduta — (pgs. 113-4).

7. Do que acabamos de expoOr resulta, claramente, a
posicdo de Cossio com referéncia ao problema da liberdade
Jjuridica.

Afastada a distin¢cdo entre experiéncia social e expe-
riéncia juridica, — que seriam a mesma conduta humana
em sua interferéncia intersubjetiva, — o ilustre jurisia nao
pode concordar com o eminente GarciaA MAYNEZ, quando este
afirma que, quando falamos de liberdade, devemos evitar,
antes de mais nada, a confusido entre a “liberdade da von-
tade” ou “liberdade metafisica”, que se fenomenaliza na
conduta, — e a “liberdade juridica”. Segundo o mestre
mexicano, este dltimo conceito nada tem que ver com o
conceito de liberdade metafisica.

Um, o da liberdade metafisica, declara MAaYNEzZ, alude a
um fato, a um poder fatico do homem, a liberdade de seu
querer; o outro, ao contrario, alude a um direito, a facul-
dade de fazer ou ndo fazer algo sem a anexag¢@o de uma
sanc¢ao.

Cossio contesta essa maneira de pensar, €, embora nao
concordemos com as suas conclusées, ndo podemos deixar
de reconhecer que o faz com espléndida coeréncia com o seu
sistema.

Para o mestre de La Plata, ndo ha que falar-se em dois
objetos diversos, pertencente cada um deles a uma diferen-
te regido Ontica (a liberdade-fato a realidade; e a liberdade-
direito 4 idealidade) sendo um independente do outro.

“Para a concep¢do egoldgica, com a sua pe-
tigdo por uma Ciéncia do Direito que seja ciéncia
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da realidade e ndo ciéncia de objetos ideais, ob-
serva Cossio, é claro que nada disso pode aconte-
cer. Ndo ha tal distingdo entre ambas as liberdades,
nem ¢ possivel dizer-se que estamos ante dois ob-
jetos de regides onticas diversas, pois estamos ante
um tUnico e mesmo objeto: s6 que, no caso da
liberdade juridica, como explicaremos logo mais,
o tomamos com um grau tipico de especificagao.

“Recorrendo a um exemplo, a relacdo que ha,
a nosso ver, entre a liberdade do querer e a li-
berdade no Direito, que considera Garcia May-
NEZ, ndo é a relacdo entre animal e tridngulo,
como vem a ser para ele, mas sim entre animal e
cdo, pois este, com toda a sua especificacdo, con-
tinua sendo, em plenitude, o que representa o con-
ceito geral de animal”. (pg. 292).

Na realidade, se o Direito é conduta, e se esta é liber-
dade metafisica que se fenomenaliza, a liberdade juridica
niao pode ser para Cosslio sendo uma especificacdo daquela,
que é “a unica liberdade verdadeira®.

Eis ai os dados da polémica que, como se vé, nio de-
corre de imprecisdo terminoldgica, mas de duas posigdes
distintas em face dos problemas essenciais do universo e da
vida.

Nio tendo em méos as paginas de MAYNEZ, limitamo-nos
a deixar aqui os elementos da disputa, que ¢, inegavelmente,
do maximo interesse, pois a histéria nos mostra, muitas ve-
zes, o paraddéxo de uma posicdo no plano filosofico contras-
tante com a sustentada no plano politico ou juridico quanto
ao problema da liberdade .

Infelizmente, a concepg¢do unitaria sustentada por Car-
Los Cossio s6 se realiza, ao que parece, com o sacrificio do
que ha no Direito de especifico e proprio, e com a reducio
do Direito ao fato da conduta, conclusio esta que poderia
ser aceita pelo sociologismo juridico que ele justamente
condena.



