MEDITACAO EM TORNO DO
PROBLEMA DA CIENCIA DO DIREITO

FRANCESCO CARNELUTTI

1. No introito a reedicao da obra de Giuseppe Capograssi, que foi a mais util

aos juristas (O problema da Ciéncia do Direito, Milao Giuffre, 1962), Pietro Piovani,
seu discipulo predileto, admoesta ja ter chegado o tempo em gue, apds terem
celebrado o homem e chorado o seu desaparecimento, os estudiosos devem se
empenhar em cultivar 0s campos que ele amorosamente arou e semeou. Um destes
é dedicado ao problema da Ciéncia do Direito.

N3o me iludo em ter dito e, de gualguer modo, em ter, agora, a for¢a
necessaria para levar adiante, atém dos limites por ele atingidos, a solugao de tal
problema. Creio, todavia, qué para evitar o perigo de que o apelo de Piovani. como
tantos outros, permanecga desatendido, seja necessario um ato de boa vontade. O
que estou por fazer ndo possui outra razao nem pretende ter outro merito que nao
seja este.

Por outro lado, eu sou aquele gue ‘antes e depois de ter escrito algo,
certamente nao comparavel ao livro de Capograssi, sobre a Ciéncia do Direito,
tambem falou em arte do Direito, primeiramente para comemorar Vittorio Scialoja,
apés, numa peguena obra em espanhol, publicada originariamente em Buenos
Aires.

Eis um perfil do problema que Capograssi ndo considerou. E nos, estudiosos
do Direito, conseguiremos, procurando esclarecer as relagdes entre Ciéncia e Arte,
compreender algo mais acerca do gue estamos fazendo?

Observei, ainda recentemente, que os filésofos, ao tragarem o panorama da
ciéncia, nela ndo compreendem em reaiidade a Ciéncia do Direito. o gue os juristas
nao podem lamentar, posto que foram eles mesmos a duvidar do carater cientifico
do préprio saber; e mesmo quando tenham superado tal dlvida, nao conseguem
acordar em torno do que seja o conteldo da ciéncia por eles professada. Por outra
parte, © meu aceno ao carater artistico deste saber ‘néo. despertou, pelo que sei, ©
minimo interesse.

Quais sao as origens de tanta incerteza?

Traducio de “Meditazione intorno al problema de]lé Scienza del Diritte” (Estudos em homenagem a
Paoclo Greco, Padova, CEDAM — Casa Editrice Dott. Antenio Milani, 1965.v.1,p.97 e seq.), autorizada
por Tito Carnelutti e editora. Tradugfo de Eugénio Cruz Speggiorin. i
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De qualquer forma, o dano que disto deriva é grave. Em nenhuma outra
matéria, a disténcia entre a ciéncia e a técnica é tio ameacadora quanto na Ciéncia do
Direito.

Quando se trata de fabricar os instrumentos para a guerra, a técnica se deixa
guiar pela ciéncia mais pura.

O contrario acontece quando se trata dos instrumentos que deveriam servir 4
realizagdo da paz: ciéncia e técnica estio separadas por uma barreira que ainda
nao se conseguiu derrubar. A maior parte dos defeitos imperdodveis do nosso
ordenamento juridico se devem a existéncia de tal barreira. '

As_sim. néo somente para homenagear a meméria do mestre desaparecidg, mas
para nao ser gravado pela responsabilidade das consequéncias desastrosas de
uma ignorancia,'como é aquela acerca do que somos e fazemos, do que podemos e
devemos fazer, é que o campo arado e semeado por Capograssi deve ser
cultivado. E se nao o cultivam aqueles que.o fariam melhor do que eu, procurarei

fazer aquilo que posso, para que aquela semente se transforme, pelo menos, num débil
rebento,

2. Arte e ciéncia sdo duas fases do conhecimento. Digo duas Yases e nao dois

modos porque, conforme veremos, se sucedem alternativamente, além de se
integrarem no esforgo do conhecer.

Em uma palavra, a arte intui, a ciéncia raciocina, mas esta nao ¢ a (nica formula
para distingui-las, nem a mais comum.

Comumente, a distincao se funda na diferenga entre o belo e o verdadeiro: a
ciéncia procura a verdade; a arte, a beleza. Mas a beleza & aquele tanto de verdade
que transparece das coisas; e a verdade aquele tanto de beleza que se consegue
descobrir procurando experimentar a intuigao,

Mais penetrante & a férmula que se apéia na diferenga entre o fazer e o saber.

O cientista desfaz; o artista faz; mas o fazer nao & tanto a fungdo quanto a
condi¢édo da arte, no sentido de que s6 fazendo se pode intuir 0 que estd dentro da
coisa, como a semente no fruto, alids, como o embridio na semente. Diria que o fazer
consente descobrir a verdade sem desfazer a beleza. Nem todo fazer é um fazer
arte; mas toda arte & um fazer. Isto, no entanto, é também um dizer, a propdsito do
gue convem observar desde ja, que exatamente o ordenamento juridico & um
“opus” construido com palavras. Isto se explica ndo tanto com a funcdo semantica
quanto com a virtude emotiva da palavra, -ou seja, ndo tanto com a relacédo
palavra-pensamento quanto com relagéo palavra-agdo. Em suma, o dizer néo &
somente linguagem, mas, também, "'poiésis’.
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Depois disto, ¢ problema diz respeito a quanto no conhecimento juridico
seja ciéncia e a quanto seja arte; ou como nele se distingam e se confundam as duas
fases do conhecer.

3. Eum problema que convém enfrentar no plano genérico do conhecntnent-o,
visando a resolvé-lo, apos, no juridico. E o seu aspecto mais interessanfe e, e nao
me engano, menaos explarado, é prépria aquele da real conex&o da ciéncia com a
arte, ao invés de sua distingao. Antecipando a conclusao da discurso que estou por
fazer, diria que a arte esta na nascente e se reencontra, apds, na foz da ciéncia.

Quanto & ciéncia, todos sabem, repito, gque opera raciocinando. Por sua vez, 0
raciocinio & um tecido de silogismos; e o silogismo, enfim, tem o seu p_ressuposto na
lei. Ora, a lei é um resultado de juizos e o juizo supde o conceito. A linguagem c_ios
filosofos, e mesmo dos logicos, a este proposito, é, infelizmgnte,_pouco precisa,
para nio dizer, de imediato, confusa: silogismo, lei, juizo, conceito, sao palavras que
deveriam ser utilizadas com muita cautela.

A conceituacdo do que seja o conceito, se eu nao estiver errado, constitui o
principio fundamental do discurso.

Comumente, se opde um conceito ao fato, mas séo as relagf')es entre eles que
devemos indagar. Hé tempos, escrevendo a Teoria Qeral do Direito e mesmo antes,
eu me empenhei em definir o fato: o fato, eu Eii.zia, € um fragmento, ou 'rn§1h0~r, um
segmento de historia, concluido entre o principio e o evento. Se a hlstorla nao se
seccionasse em fatos, nac se compreenderia nada. E necessario redgzn-la a
dimensdes acessiveis aos nossos sentidos e ao nosso intelecto, se quisermos
observa-la. Mas, como se procede? Noutra ocasiéo, comegando a me ocupar'deste
atraente e dificil tema, servi-me da metafora do rio, do qual se deve 'extra'|r uma
certa quantidade de agua para saber, entre outras goisas, se a mesma € pota_vel ou
ndo: sem um recipiente, a extracdo nao seria possivel. I'Ex_trag:ao ou abstragao saoc
palavras contiguas, que se equivalem no plano da m'aterla ou do pensamento. O
conceito é exatamente algo como o recipiente necessario para isolar um fragmento
de natureza ou de histdria. Fato e conceito sao, partanto, dois termos complementa-
res; assim, da-se um fato enquanto se fabrique um conceito que o represente.

Eis que ora comparece a arte, quando se fala de representacéo. Sobre a
~ y +
relacdo entre representagdo e presente, como na relagéo entre presente e tempo,
creio ja ter insistido até o cansago.

Fatc esta, que se ao rio correspende o tempo, extrair um fato da natuNreza ou
da histdria significa tira-lo fora do tempo,; o fato passa, mas o conceltoh. néo. Qra.
:do que & formado o conceito, se consegue tornar presente o fato e ndo deixa-lo
passar?

RPGE, Porto Alegre, 10(27): 11-25, 1980 13




Neste ponto, entdo, aflora a palavra, meio prevalente, se nao exclusivo da
representacéo e, com ela, a "poiésis”, formidavel intuigdo do pensamento grego, a
comparacgao da gual, as descobertas da filesofia analitica sdo uma miséria.

Com a palavra, o verbo torna-se carne; este é o milagre.

O conceito, portanto, pertence a realidade como o fato ou a coisa; melhor
dizendo: a existéncia. O conceito existe, é um "opus”, ndo uma idéia; por isso é o
resultado de um fazer, ndo de um saber; & um instrumento, ndo um resultado do
saber.

Este fazer pode ser um dizer, mas também pode nao sé-lo; todavia & "poiéin”’,
nao “prattein”, diria Augusto Guzzo.

O fato de que no fazer esteja implicito um saber, & algo a que ja se acenou e
sobre o que falaremos posteriormente; em todo caso é um saber intuitivo, nédo
racional, fruto de uma intuigdo e ndo de um raciocinio.

Ora, mesmo porque o conceito, conforme ja demonstrei noutro lugar, precede
a0 juizo e este, por sua vez, precede a lei, um fazer esta a raiz do saber.

Portanto, a ciéncia tem sua raiz na arte.

4. O juizo, dizia eu, é precedido pelo conceito, nio pode ocorrer um juizn sem
um sujeito e o sujeito ndo pode ser outra coisa senao um conceito.

Com o juizo comega o caminho da ciéncia: & um longo caminho cujas etapas
devem ser seguidas.

Também o predicado, ao qual o juizo encabega, originando-se no sujeito, é um
conceito: um segundo conceito, do qual se deveria colher a exata diferenca do
primeiro para um completo conhecimente do juizo.

Eu disse, nas "Novas reflexdes em torno do juizo”, que o sujeito esta para o
predicado assim como 0 germe esta para o rebento; e nédo tenho razées para me
arrepender, restando por compreender em ‘que consiste este brotar do sujeito, ou
seja, 0 desenvolvimento do conceito que se cumpre na passagem do sujeito ao
predicado. Ora, parece-me que a chave do problema se encontra naquela idéia da
"“Weltlichkeit der Sache", que .me atlnglu desde a prlme|ra vez em que li 0 "Sein und

Zeit" de Heldegger € nas primeiras paglnas dos "Dialogos com Francisco”, que eu
traduzi como "universalidade da coisa’.

Entao, partindo da observagao que cada coisa é uma parte e como tal é e nao
&, pareceu-me poder comparar a coisa a uma medalha, em cujo "recto” figura o que
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ela seja, e no verso, o que nao seja: verdadeiramente uma coisa & aquilo que &,

*porgue néo é aquilo que nao é. A plenitude do seu conceito ndo se obtém senio no

confronto com todas as outras coisas. Em realidade, portanto, sujeito e predicado

correspondem cada um a uma das duas faces da medalha. O desenvolvimento do
sujeito no predicado se completa "contrapondo-se ao que a coisa € o que a coisa nao

for".

O exemplo de juizo, que eu propus a Francisco nos "Dialoghi: "Margarida € uma
menina”, resolve-se nesta outra formula: "Margarida nao € outra coisa diversa do que
uma menlna" As duas particulas do juizo, SUJeItO ‘e predicado, se aperfeicoam,
portanto, uma com a outra, enquanto que uma & positiva e a outra & negativa. A
negativa do predicado néc aparece pela estrutura, mas resulta da fungao do juizo.
Trata-se aqui de uma anti-particula, tal como aquelas que vao sendo descobertas pelos

fisicos nos experimentos nucleares. A este proposito, eu tinha tido a intuigdo do.
paralelismo entre 0 mundo logico e o mundo fisico: mas eu nao conseguira demaonstrar,

como agora espero ter demonstrado, a antitese, sob o ponto de vista da possublhdade
e da negatividade, entre as duas particulas do juizo. Depais disto, pergunta-se : o juizo,
assif como o conceito, é um produto da intuigdo e pertence, desta forma, ao campo
da arte? Responderia positivamente. A ciéncia comega depois, com o silogismo,
portanto, com o raciocinio. Também o juizo, tanto quanto e ainda mais do que o
conceito, implica num saber, mas um saber puramente intuitivo, ainda nao racional,
enfim, o saber implicado no fazer, no destacado deste.

Proprio porque o juizo, mediante o verbo, encabega a combinagao de dois
conceitos, alias, das duas partes ou faces do conceito, desse deve-se dizer, como
do conceito em si, que € um "opus”, pensamento feito carne, portanto, pertencente
ao mundo do fazer, nao do saber. Sem palavras, se nao ditas, ao menos recordadas
(e recordadas ndo poderiam ser se ndo tivessem sido anteriormente ditas e
escutadas), 0 juizo e 0 conceito ndo podem ocorrer.

Enfim, também o juizo, como o conceito, se mantém no plano da."poiésis™; um
falar que é um fazer, enquanto acrescenta ao mundo das coisas 0 mundo da sua
representacdo e neste procura colher as coisas fora do tempo, "sub specie
aeternitatis’.

5. Tanto o conceito quanto o juizo adivinham, mas o homem desconfia de seu
adivinhar; sente, antes de conhecer, a sua limitagdo; intui que aquela sua liberagao
do tempo é um reldmpago, que poderia ser uma ilusdo e tem necessidade de uma
verificagdo que pede ao saber: a um saber, entendo, ndo mais implicado.'mas
explicado pelo fazer. Entdo, ao relampago da intuigéo sucede o trabalho paciente
da razao. Facil, também este, de intuir, mas dificil de demonstrar.

Trata-se, sempre, de conhecer a verdade da coisa ou do fato; o que esta
abaixo, nao a superficie, nao aquilo que aparece, mas aquilo que e.
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_ _F_’ara este fim, ndo nos podemos valer senio da experiéncia. Mas o que
significa esta palavra?

Diz-se togo que é o encontro ou o choque (o que ja se disse)} entre o individuo e
a realldade. ou melhor, a existéncia; mas & necessario esclarecer que o encontro
0corre no tempo ou, mais exatamente, com o tempo.

A experiéncia é um fato essencialmente temporal; decisiva & segundo eu, a

observagéo de que, enquanto a intui¢do supera o tempo, a razao lhe ests Sujeita. A

comprovagac do gque uma coisa seja, se obtém através daquilo em que ela se
transforma.

O ser se manifesta através do transformar-se. Para verificar o que uma coisa

€, necessario se torna saber o que foi e o que serd; o seu ser ¢ a ligagéo entre isto
que foi e 0 que sera.

Este significado de experiéncia responde, antes de tudo, ao sentide comum.

Ao se afirmar que um jovem, avesso aos ensinamentos dos mais velhos e mais
experientes do que ele, deve, por sua vez, tornar-se experiente, 0 que mais se

pretende dizer, sendo que ele deva assumir as consequléncias de seu obstinado
comportamento?

A experiéncia estd, desta forma, em intima relacéo com o transformar, ou seja,
com o tempo. A experiéncia é dada por aquilo que vem depois, 0 que responde, de
resto, ac dado semdéntico, posto que, “experior’ vem de “parior”. Transparece,
assim, a palavra, a idéia da geragao.

Depois disto, o problema é como a experiéncia dos outros sirva a cada um de
nos. Nao ocorre dizer, mesmo porque ja se sabe, que isto é possivel através da
indagacgdo da causalidade. As leis naturais ndo sao outra coisa que farmulas da
causalidade. A descoberta de tais leis é o trabalho da ciéncia, cujo método é a
andlise, ou se quisermos, a abstragdo. Fatos e coisas sdo reduzidos a pedagos e
com esses pedagos dos fatos e das diversas coisas se recompée aquilo que os
juristas chamam com uma palavra que mereceria talvez ser transferida a uma
esfera superior aquela do Direito: “fattispecie’.

A fatispécie & abstrata, o fato é concreto. A fatispécie ndo é um conceito, &
um resultado. Passa entre o conceito e o resultado a diferenca que separa, por
exemplo, o retrato fotografico de um homem, daquela figura construida sobre as
conotagoes referidas pelas testemunhas, o que constitui uma das dltimas conquis-
tas da policia cientifica, para a descoberta do réu, ou melhor, do suspeito de ter
cometido um delito. Também o resultado é feito de palavras, ou de sinais, mas as
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palavras tém uma funcdo diversa daquela que guardam no conceito. Mesmo os
nimeros sao palavras, mas palavras que servem para raciocinar, nao para

representar.

"Ratio’', a propdsito, em latim, significava numero, ndc somente razdo. A
diferénca, em termos precisos, se refere a antitese entre existéncia e possibilidade.

Se os resultados se pudesse atribuir uma fungao representativa, eles representa-
riam os “possiveis’ e nac os "existentes”. Esses servem, precisamentcle, para passar
do plano da existéncia aquele da possibilidade. A ciéncia, portapto. éa gnahse da
experiéncia com o fim de avaliar quanto de possivel se contém no_emstente. A
observagao do tempo serve assim para comprovar ¢ resultado da intengéo atgmppral.
A ciéncia esta a servigo da arte; mas a arte, por sua vez, esta a servigo da ciéncia, A
relagao entre uma e outra é circular.

6. Exaurida a andlise da experiéncia ou, pelo menos, alcance_ldo faquele :zra;t;) c;tdcae
as forcas permitem alcancar, é também necessaric que 0 cientista na
aventura. Nao pode guarda-la para si, antes de tudo porque, mesmo que somente o
interesse pela pesquisa o.tenha estimulado, se ndo a narrar, nao poder|a~ ge_rvlr aé?z
outros, exatamente guando sempre mais a ciéncia & feita pom_a (font;’.l ';“%20 e
cada um dos pesquisadores. Mas, verdadeiramente comumcagaof & SO(;C; Sae fan)er
aquela necessidade de compreender melhgr, que se obtém no estorgo

compreender.

Ora, por meio deste comunicar-se, a c¢iéncia, como se iniciou, se completa na
arte. Também a analise da ciéncia é um fato que pode, aﬁhas. deve ser Irlep_rtlas_entado
como qualquer cutra histéria. Com o comunicar-se, a ciéncia se torna poiesis . Eo
cientista volta a ser poeta.

A arte da narrativa pode chegar a diversos piveis, todavia, se a analise da
experiéncia foi intensamente vivida, é raro que nao.seja dignamente narrada.

E necessario ter tido familiaridade com algum matematico ou bioldégo e ter
recebido a primicia de sua descoberta para ter visto arder sobre sua face a chama
da poesia.

Naturalmente, este passar da ciéncia & arte e da arte a ciéncia, que procurei co-
Iher no processo do conhecimento, simplifica e, assim, deforma a realldaffe. pa qual
0 suceder-se & mais uma alterndncia continua, portanto, uma troca! para nao dizer um
cambio de servigos entre representagdo e verificagdo. Isto exp_llca como se tenha
falado e se insista em falar, indiscriminadamente, de ciéncia e ndo de arte em tquJs
06 ¢casos, Nos quais ndo se tenha um puro ato representativo, sem alguma ambigao
de verificar-lhe o resultado. Mas se quisermos superar, mesmo sepdo por pouco, as
posicdes ja alcancadas para a solugdo do prob_iema da Ciéncia do Dlreltuo.
parece-me que a andlise do conteudo da ciéncia ndo possa ser descurada e nao
possa dar sendo o resultado que ora me parece ter atingido.
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7 Ora é tempo de deslocar a atengéo para outro termo da formula: Ciéncia do
Direito.

Apés ter procurado esclarecer em que consiste a ciéncia, apressemo-nos em
fazer o mesmo, em tomno do Direito. O procedimento ndo muda se, em lugar do
Direito, fala-se em Ciéncia luridica. Em que ponto difere esta das outras
experiéncias? O "quid proprium” do Direito estd numa tentativa de regular o curso
da historia- O que ocorre com o curso da historia, ocorre com o curso de um rio:
sem o Direito a histéria seguiria o seu alveo natural. O Direito assemelha-se a um
sistema de barreiras, diques e de tapumes, mediante o qual se acelera, se orienta,
se desvia ou mesmo se estanca o fluir das aguas. O que corresponde s barreiras,
aos diques e aos tapumes, sdo Os comandos gerais e particulares, mediante os’

quais alguns homens tentam dirigir a conduta de seus semelhantes.

A primeira observagdo a fazer a proposito & que os instrumentos, dos quais
nos servimos para regular o curso da histéria, outra coisa ndo sao que palavras. E
impossivel compreender o Direito sem medir o valor da palavra. Provaveimente,
este aspecto do Direito é o setor da realidade, na qual mais claramente se
manifesta a insuficiéncia das diretivas daquela corrente filosofica moderna que
também se ocupou da palavra ou, mais exatamente, da linguagem.

Até onde a palavra ¢ considerada como um sinal ou simbolo, ¢ seu valor resta,
pelo menos parcialmente, escondido. A sua descoberta surge numa luminosa
pédgina do Evangelho, mais precisamente nos Sindticos onde se conta a parabola do
Semeador. A palavra ném tante é um sinal quanto uma semente. Por sua vez a
parabcla do Semeador é ilustrada pelo milagre do servo do centurido: ndo somente
com a frase celebrada na liturgia crista, mas ainda mais com a explicacdo que ele
mesmo deu: "eu, que sou oficial sei, que se disser a um soldado: vail, ele vai. FE se
Ihe disser: vem|, ele vem".

Tal é verdadeiramente o paradigma da conversao do espirito em matéria. Uma
-espécie de distragdo ou mesmo de pudor dissuadiu, até agora, os juristas do
reconhecimento de que o verdadeiro assassino do condenado & morte ndo é o
carrasco, mas sim o juiz que pronunciou a condenagio; posto ser este quem diz ao
carrasco: mata! £ aquele, mata.

A experiéncia juridica é portanto o suceder de uma acdo as palavras. A
depender de que acdo seja ou nado aquela indicada pelas palavras, ou seja, a
depender de que as palavras alcancem ou ndo o efeito indicado, fala-se e
obediéncia ou desobediéncia. ‘

Capograssi descobriu esta verdade e assim propés a férmula com a qual a
experiéncia juridica pode ser definida.
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8. Também para o Direito, o fazer precede ao conhecer. Mas, o que é
necessario para se fazer o Direito? Um comando. E o que é o comando? Alis,
como é? Uma vez que o problema que necessita ser resolvido é antes aquele da
estrutura do que o da fungéo do Direito.

Provavelmente, a vinganca & a matriz do Direito. Eu gostaria de'ser dotado.de
uma cultura historica, o que infelizmente ndo possuo, para poder propor, em
relagao a isto, algo mais do que uma nua intuicio.

O ofendido que ofende o ofensor ainda ndo esta criando Direito, mas
estabelece as condigdes para fazé-lo. Deve ter existido, pelo menos nos.“maiores™
uma obscura consciéncia de que a vinganga agrava o mal, portanto, é necessario
prevenir o primeiro mal antes de acrescé-lo de um segundo.

O comando de nao ofender deve partir disto. E, com o comando nasce o
Direito. A raiz ¢ a mesma para "ius” e para “iubere”. Ora, o comando na sua
conhcepgdo primitiva nada mais é do que o anuncio da vinganca.

Trata-se de transpor a vinganga do passado ao futuro, da existéncia a
possibilidade; em palavras simples, de representar nao tanto o que ocorreu quanto
aquilo gue podera ocorrer.

. . o i :

Mas, estruturalmente, representar o que podera ocorrer nao se pode senao

representando algo que ocorreu. Exatamente porque representar significa abstrair

ou mesmo, digamos, extrair alguma coisa do tempo representando-o 'sub specie .

aeternitatis’, a representagdc do que ocorreu serve para mostrar o que podera
ocorrer,

Por isto,.0 Direito nasce como o juizo. "lus, lubeo, ludico’”: sempre a raiz “iu"’, a
indicar uniao. :

Ressalto um velho artigo de' minha autoria: “lus lungit”, a cujas observagdes o
filologo ao qual me dirigi, nunca rgspondeu.

O juizo é, exatamente, a uniao de dois conceitos, sujeito e predicado. .
Alguém julga que se alge tiver ocorsido, algo mais ocorrera.

'sto ndo & somente um juizo, mas certamente, e antes de tudo, um juizo.
Acrescento: um juizo de valor, o qual, como demonstrei, diferente do juizo histérico,

empenha o futuro.

Note-se que a palavra adotada para significa'r a atividade do julgar aos fins do
Direito & Jurisprudéncia. Ora, a "prudentia”, contragéo de "praevidentia”, implica,
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precisamente, numa capacidade de prever. “luris-prudens” & aquele que, pronun-

ciando juizos de valores aos fins de Direito, isto &, para estabelecer a paz entre os-

homens, antecipa no presente o futuro.

Se nao me engano, a Jurisprudéncia é arte, ndo Ciéncia do Direito. A arte,

ZonE)o em qualquer outro conhecimento, esta no principio e no fim do conhecimento
o Direito.

O "iuris prudens cognoscit faciendo” & préprio da arte e ndo da ciéncia. Pode

ocorrer que ele néo consiga ser um artista; de qualquer modo, porém, e um artifice

nao um cientista.

g. A vardade ¢, porém, que o comando jurioico, enquante busca a paz entre os
_hqmens. portanto, a prevenir a guerra e ndo somente a reprimi-la, evolui do juizo na
lei, o que significa, em termos ja usuais num comando abstrato e nao concreto, cuja
formagao exige um saber que nao € somente um saber-fazer. Aqui se coloca
exatamente 0 problema da Ciéncia do Direito como analise da experiéncia juridica.
A\mesn_wa Coisa que ocorre com o Direito, ocorre com os engenhos fisicos, 0s quais
num primeiro e longo tempo sao para nés de formacgao empirica,-transformando—se:
pouco a pouco, no produto de uma técnica guiada pela ciéneia.

_ E 8¢ nac me engano, de extremo interesse observar como tal formacao
cientifica vem se desenvolvendo.

A passagem, quero dizer, da formagao empirica a formagdo cientifica da lei
Ocorre, pouco a pouco, por etapas ou por graus.

Comt.!mente se identificam duas etapas ou graus na exegese e na dogmdtica;
mas a analise, para dar algum bom fruto, deve ser impelida mais a fundo. Sen’ln
duvida, as primeiras leis sdo obras da intuigdo; mas, como ocorre que se forme o
saber necessario ao controle dos resultados da intuicao, e que tal saber sirva para
substituir a formagao cientifica a formagédo empirica das leis juridicas? '

Esta € uma das férmulas com as quais pode-se propor o problema da Ciéncia
do Direito e é para resolver tal problema que assume uma importancia decisiva a-
experiéncia juridica.

10. Se & verdade que a experiéncia consiste, como ha pouco procurei explicar,

no suceder de um efeito a causa e se a lei juridica, por sua vez, consiste em fazer
Qecorrer um certo efeito pela a¢ao do individuo, conforme ou disforme em relagao

aquilo que a lei prescreve, o exemplo da experiéncia juridica é aquele de quem

deve fazer uma escolha prevista pela propriz lei; em termos correntes, de quem se

encontra a regular a sua conduta segundo a lei, devendo, portanto, escolher entre a

obediéncia e a desobediéncia. ‘
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E claro que para tal fim ele deve confrontar o fato com a fatispecie; estas
palavras j@ sdo familiares aos técnicos do Direito, embora nem sempre usadas

corretamente.

A propés'ito disto é bom referir que fatispécie ndo é o fato mas o conceito do
fato tal qual se encontra formulado na lei.

Ora, o confronto supde, antes de tudo, que quem o deva fazer compreenda
aquilo que a lei, ou, mais exatamente, o que quis dizer aquele que criou a lei; e,
antes de tudo, determine exatamente o significado das palavras, com as quais a lei
se exprime. A experiéncia, a este proposito, se resolve no didlogo, também esta
uma palavra admiravel, enquanto exprime que o “logos” nao esta tanto em quem
fala e em quem escuta, mas entre quem fala e quem escuta. Somente quando um e
outro “vertunt in unum”, o dialogo se estabelece e a experiéncia € positiva,

Ora, proprio sobre o didlogo € que convem meditar. E exatamente porque o
pensamento esta entre quem fala e quem ouve, alias, quem escuta, é que néo
somente aquele que fala deve ter atengac para captar o ouvinte, mas um e outro: 0
primeiro a fim de encontrar a palavra apta para se exprimir; ¢ sequndo, com o fim
de prendé-lo através daquelas palavras. Basta refletir que a distragao permite ouvir
mas nao escutar, para que se reconheg¢a que a posi¢gao da quem escuta nao € uma
posigdo meramente passiva; pode mesmo ocorrer, alidas ndo é nada raro, que o
esforgo de quem escuta seja maior daquele que fala. Mas a atengdo pode ndo ser
suficiente, ao contrario, a rigor, nunca é suficiente, para que o pensamento se
exprima inteiramente com a palavra.

A mimica, compreensiva do comportamento da face como do gesto, demonstra
assim o esforgo de quem fala com a interior consciéncia da utilidade, para nao dizer
da necessidade de um complemento & palavra, a fim de que o dialogo possa ser
estabelecido. Por isso, 0 escutar nao se.-exaure no. ouvir; junto ao ouvir, OCorre ver.
Sob este ponto de vista, se manifesta a menor eficacia do discurso escrito em
confronto com o discurso falado, embora a maior ponderagéo do escrito consinta
uma mais acurada escolha das palavras.

Todavia, a colaboragao do destinatario do discurso ao sucesso do dialogo se
estende além dos limites da mimica, & procura de uma quantidade de elementos
exteriores 0s quais possam servir de complemento & palavra. E através do
emprego de tais elementos, o qual obriga a um saber racional além do saber
intuitivo, que ocorre, piortanto,' a intervencgao da ciéncia em auxilio da arte.

iIsto se manifesta de modo particular quando, para verificar o significado
atribuido as palavras, se procura a “ratio’’ da declaragao, o que apos significa dizer,
do seu fim. A relagdo do meio ao fim, isto €, do "'posterius’ ao "'prius’’, se exprime,
na realidade, numa lei, na aplicagdo da qual pode-se verificar o significado.
Exigéncias analogas sao encontradas na reconstrugao do fato, que & outro termo do
confronto, no qual se resolve a experiéncia juridica.
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Sar:a. de,p0|s de tudq, as_‘exigéncias da historiografia, a qual, por sua vaz
empenha _al('em'd_o saber intuitivo, um saber racional, de tal forma que a propria
experiencia juridica elementar do "subditus legis”, cujas escolhas estdo condiciona-

daS pe|0 DIIEI[O nao pode sel COIIIp|e|I d Sem um bef ue ul !ap sse o m

u h -
apgddc;ferepgq que normalmente foge a atencado dos estudiosos. Exegese & a
lividade dingida a compreender a norma juridica; interpretacdo é ac invés a

atividade dirigida a fazé-la eompreender. O exegeta trabalha para si; o intérprete.

::balha para os outros.”O intclérp'r'ete, enfim, & um intermediario, é o que se coloca
meio (|_nter), entre o "conditor” e o "subditus legis”. Aqui’ se trata néo tanto d

saber raC|on‘aI. quanto do saber cientifico, ou seja, de um saber ds,-sints,-ressado0

posto a Servigo, ndo de uma acao propria, mas da agdo de outrem. A interpretacéo'

O Sabel necessat |° a IIItEI pl Etaan. pe|aS razoes adOtadaS pl ecédentelllente,

nao eSta COIItIdO nos |IIIIIteS C|0 Sabel illtultWO o] n rprs c O esta
s I"lde a inte p Eta a t.

cer laIIIEIIte COIIIpIeendlda no aIIIbIIIO da 1eNncCila dO DIIEItO m C & a

. C . ' .
! n H as a 1encia nao baSt
pa'a COor |St|tu"|0 sem o SubSIdIO d |te nierpr

a a ol te p ete, como o Cond't m

| v Y ) ITOr 1uris ) |0| &

um !eSuItadO que dl'el’e do COnCeItO' enquanto Iepl esenta um pOSSIV&'ﬂ anteS de

u "o e = . P
que um “existente”, mas nio pode representi-lo sendo em termos de existéncia, oy

seja, como sa existisse.

Assim, & obra da
' arte tanto o retrato de uma pessoa viv
: e ob a, gua
pessoa imaginaria. uanto o de uma

12.  Nao ha,’porém, somente as palavras mas também os siléncios das lais:
m_aqsm.o estes @ preciso ter em conta, quando se busca resolver o problema da;
Clenqaa do Direito. Ao intvés de “siléncios' os juristas falam de lacunas. Eu nio
mudei a palav_ra por.capricho, muito menos por preciosismo, mas porque o. siléncio
que se interpoe E'l~ guisa de pausa no discurso tem, como veremos, um valor que a
palavra Iacur_'la nao exprime. Ocorrem como que intervalos entre' as coisas, que
parecem vazios e ao contrario estio cheios de ar, o elemento necessario & vida'.

As lacunas da lei assinalam a irredutivel margem entre o abstrato e o concreto..
A histdria tem uma riqueza que a lei nunca conseguira exaurir.

22

RPGE, Porto Alegre, 10(27); 11-25, 1980

Isto significa que a lei ndo basta para exaurir o Direito. Os remédios de tal
insuficiéncia, que eu mesmo distingui com os dois conceitos da auato-integragéio e
da étero-intagragdo, se reduzem “in apicibus” a um sé. Se a fratura no tecido dos
comandos legislativos se resolve com o comando judicial, fazendo do juiz o
lagislador do caso concreto, isto nédo significa que este possa julgar na medida de
uma - 'aequitas cerebrina”, onde ele ndo pode deixar de buscar o oue chamamos de
principio do Direito, para guia-lo no julgamento, assim cormio guia o legislador para
legislar. - ‘

Se, -ao contrério, a solugdo consiste na analogia, é facil demonstrar, como
demonstrei desde os meus primeiros estudos, quanto seja iluséria a conhecida
distingdo entre "analogia legis” e "analogia iuris”, onde a aplicagdo ao caso ndo
previsto pela norma que regula os casos semelhantes ou matérias andlogas se
resolve sempre na busca do principio inexpresso do direito. Assim, os sildncios da
lei, ou mesmo os intervalos entre as palavras da lai sdo, como os intervalos entre as
caisas, cheios de um "quid" que se assemelha & atmosfera, sem a qual a lei ndo
poderia respirar. Mas o jurista ndo pode se contentar com esta metafora como o
guimico nao se contenta em afirmar que entre coisas e coisas ndo ha o vazio,
enquanto se esforga por saber de que se compde o ar. Precisamente: o que sdo os
principios e como sdo descobertos?

MNéo sao, antes de tudo, ndo podem ser sendo leis, n3o ¢ possivel que sejam
guaiquer coisa diversa das leis, pois servem ac mesmo fim, isto é, a compor um
conflito de interesses entre os homens e séo, para o regulamento dos casos nio
previstos, aplicados pelo juiz, ou mesmo antes, pelo "'subditus”, do mesmo modo
com que se aplicam as leis. Leis, porém, ndo escritas e, melhor se diria, antes do
que explicitas, implicitas no sistema. (Entenda-se, pois, leis explicitas).

Cra, 0 que interessa ao nosso problema & o modo da sua descoberta que &,
como veremos, o mesmo modo com o gual os fisicos descobrem as leis implicitas
da natureza. '

Comn esta finalidade, ainda mais intensa ou profundamente que para a
interpretacdo, opera a ciéncia, que ja nos habituamos a chamar de dogmética, neste
setor. '

A dogmatica, em confronto com a interpretagdo, é um grau uiterior de analise
da experiéncia. Se se pudesse comparar cada uma das normas juridicas ao dtomao,

. eu diria que os juristas se comportaram como os fisicos quando conseguiram

fazer-lhe a anatomia.

As abstragoes sucessivas, ou melhor, progressivas, que nos levaram desde o
"ius” e da "obligatio” dos juristas romanos & relacéo juridica, ou do "contractus” ao
negdcio e, finalmente, ao ato e ao fato juridico, descarnaram a existéncia para
formar resultados sem o0s quais nao teria sido possivel descobrir as leis implicitas,
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gas qua_is as leis explicitas sdo uma manifestagdo. Normalmente, antes de extrair ou
e anahsar., fala-se em ggneralizar,— mas estes sd0 modos diversos para se dizer a
(r::)eznscr::toc0|sa: o geral diante do particular ndo é sendo o abstrato diante do

O flsic’zlogo, 8¢ nao conseguisse isolar sobre a mesa anatémica o sistema
nervoso, nao teria podido descobrir as leis que o governam, e o jurista, se nao
tivesse construido as categorias da relagdo ou do ato 'juridico ﬂéO teria
compre_endido, entre outras coisas, que o ato é & funcéo da relagao e qllje ortanto
determinados efeitos juridicos nao se produziriam se aquele que o0s ex:eg ta na \
fosse sujeito da relagdo que se manifesta. Ha e

13.  Aqui surge, se ndo me engano, o conceito da experiéncia, que nao é a norma -

nem o fato mas, voltando as palavras de Capograssi, 0 encontro ou choque entre a
C;rlr:; e o fato: encontro, eu diria, se a norma é obedecida: choque, se a norma é
a.

N?o se deve entender o ensinamentc do Mestre no sentido de qgue baste a
experiéncia rude para que se faca a ciéncia: a experiéncia, como a matéria-prima
d_eve ser elaborada. Mas a matéria a ser trabalhada nao é somente a norma mas'
§im a norma enquanto é obedecida ou desobedecida, isto é, na realidade dé) seu
SUCesso ou do seu insucesso.

Qapogr_assi. muitas vezes, sendo quase sempre, ao invés da realidade diz vida:
e o diz corretamente porque a realidade do direito ¢ a vida do homem; somente
quga’nto 0 homem vive é que ele se encontra ou desencontra com o direito. Isto
significa‘que a Ciéncia do Direito nao pode ser feita unicamente sobre os Iivros..

As normas do Cédigo Civil que regulam a venda ou a locacdo nao sé0 a venda

ou a locagdo, assim como as normas do Codigo Penal que punem o furto ou o

homicidia s
cmicidio ndo se confundem com o furto, nem com o homicidio. Igualmente, o

Cddigo de Processo Civil ou de Processo Penal nao séo nem o Processo Civil nem

0 Prpc_:esso Pe_nall. Por isso, aguelas normas constituem uma parte mas nao toda a
inateria que o jurista deve trabalhar para fazer a ciéncia.

Para este fim, ele ndo pode permanecer fechado nas biblictecas, mas deve
mergulhar na vida. ‘

Se €u procuro compreender a Capograssi em relagdo aos eventos da minha
_vrqa e rned|r. a estrada que eu mesmo percorri, devo confronta-lo com Polacco gue
fq © Meu primeiro e mais caro Mestre. Para Polacco, bastava a biblioteca: aliié's a
rigor, bastava o Cadigo Civil; tudo o que estivesse além da norma juridicaln nao Isé
nao |mpor:rava. como nao devia importar. Capograssi teria dito que importava a
norma e nao importava a vida.
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Eu fui, tdo logo fora da universidade, um aluno reconhecido, mas infiel; e ndo
porque soubesse desenvolver uma critica a este modo de pensar; tudo quanto
posso colocar no meu ativo daquele tempo & uma atracdo pela vida, uma
necessidade de sair do fechado, um interesse sempre crescente por aquelas, que eu
teria entdo chamado, as aventuras do Direito: instinto talvez, mais do que atragao.

Enfim, uma paixdo pela aventura gue a um certo momento, como ja citei em
outro lugar, me teria talvez separado dos estudos, sem a intervencéo de Sraffaeo
chamamento da Revista di Diritto Commerciale, cuja influéncia no desenvolvimento
da Ciéncia ltaliana do Direito, no principio do século, foi realmente decisiva.

‘ Ocorreu-me, assim, fazer uma andlise da experiéncia juridica, antes de tudo
sem saber claramente o que fazia. '

" Tem-se a prova disto naquela apreciagéo do livro de Capograssi, ora reeditado, a
qual demonstra que, infelizmente, eu compreendera bem pouco.

A compreensio veio mais tarde, e talvez menos por mérito do livro do que do
homem, com o qual a minha boa estrela permitiu que eu mantivesse uma otima

amizade.

Assim, pouco a pouco, Capograssi me -ensinou, nao s6 a reconhecer a Ciéncia
do Direito, mas a conhecer a mim mesmao.

Se, nestas paginas, eu tiver conseguido dar um passo adiante na estrada por
sle aberta, eu me sentiria feliz por ter comecado a pagar, mesmo com yma moeda
bastante pobre, uma divida que nunca se extinguira.

RPGE, Porto Alegre, 10(27): 11-25, 1980 25




