CONCEITO DE DIREITO: CONTRIBUTO PARA
SEU RESTAURO

Marcelo Juca Lisboa”
I. UMA NOVA FILOSOFIA

A) UM BREVE ESCORCO HISTORICO: A CRISE FILOSO-
FICA E SEUS ANTECEDENTES

w4 crise actual por que passa o direito, notadamente
@| aquela inaugurada com as doutrinas de matriz po-
) sitivista, reverbera a crise da propria filosofia. De
B forma que o que de mais necessitamos, se quiser-

==d| mos sair das aporias gque tanto assolam o universo
juridico, mais ndo é do que abracarmos uma filosofia que supere
a crise instalada com o pensamento moderno. Crise, aqui, a as-
sumir um significado relevantissimo para a compreensao da pro-
blematica a que me refiro, encontrando sua defini¢do propria em
Maério Ferreira Dos Santos, que a define como abismo, separa-
cdo, diastemal. E um dos maiores abismos criados no

* Juiz Federal no Tribunal Regional Federal de S&o Paulo.

1 Cf. MARIO FERREIRA DOS SANTOS. Filosofia da Crise. Sdo Paulo: 2017. O
conceito de crise (crisis) ocupa um lugar proeminente na filosofia ferreiriana, po-
dendo-se mesmo dizer que sua filosofia é um constante antidoto contra a crise. Crise
a significar, dentro de seu pensamento, o abismo (diastema) criado entre os conceitos
abstratos e a realidade concreta, proprio do racionalismo moderno. A pura racionali-
dade, prefigurada na l6gica formal em seu actualizar apenas uma face da realidade —
a face estatica, homogénea, extensista, invariante (conceitos estes que serdo descorti-
nados ao longo do presente texto) -, acaba por virtualizar a outra face em que a reali-
dade se manifesta — a dindmica, heterogénea, intensista, variante -, porquanto néo ca-
bivel em seu trabalho classificador. O antidoto trazido por Mario Ferreira é justamente
a dialética, que opera com a face dindmica do real, com o intuitivo. Dialética que ndo
exclui a légica — nada com ela mais se incompatibiliza do que o excludente. O pro-
blema crucial da filosofia moderna é o excesso de abstratismo; ao abstrair do real os
aspectos racionalizaveis, deixa-se, apos, de restitui-los a realidade. A filosofia con-
creta 0 que fard é justamente o oposto. Como veremos posteriormente, ao

Ano 6 (2020), n° 2, 785-883



[ 736 | RILB, Ano 6 (2020), n° 2

pensamento filoséfico deve-se ao nominalismo, em que pese a
este ndo se restringir totalmente?. Mas é mais particularmente
nele que, desde Ockham, o pensamento filosofico tem procedido
a cortes epistemoldgicos® em momentos muito anteriores do que
seria 0 desejavel, dai resultando uma visdo amputada da reali-
dade. Em outras palavras: deve-se ao nominalismo o “corte” de
toda linha de pensamento a partir de seu ponto mais baixo pos-
sivel, o que seria sobremodo agravado séculos mais tarde com o
ataque a possibilidade da metafisica argutamente feito por Kant.
Ataque indevido, entretanto, e que fora fruto ndo da ma-fé deste
grande pensador — ma-fé que iria posteriormente ordenar o pen-
samento de muitos filésofos imbuidos de 6dio mortal pela meta-
fisica e condicionados antes por diacriticas ideologias que pela
busca da verdade -, mas deveu-se, como anota Mario Ferreira,
ao desconhecimento de Kant acerca de toda a obra aristotélica e
a produzida pela escolastica, uma vez que a sua fonte de consulta
foi a obra de Wolff, repleta de distorcGes e de infidelidades ao
genuino pensamento antigo, além da separacdo diacritica pro-
movida por Kant, a dificultar sobremodo a ulterior resolucéo das

ingressarmos no tema propriamente juridico, a exata compreensdo de tal crise € im-
prescindivel para a precisa visualizagdo do que esta a largo tempo a ocorrer com o
direito, a reclamar um antidoto, que para mim é o mesmo descoberto por Ferreira,
ainda que submetido a alguns acréscimos ou adaptacdes pontuais.

2 “[...] E o positivismo juridico no teria existido sem o filésofo positivista Augusto
Comte, ou ja antes sem o filosofo nominalista Guilherme de Ockham...” (PAULO
FERREIRA DA CUNHA, Filosofia do Direito (primeira sintese), Coimbra: 2004, p.
164).

3 “Cortes”, estes, que se devem a assim denominada Navalha de Ockham. Segundo
Guilherme de Ockham (1298-1349), nédo se devem introduzir mais realidades ou en-
tidades que o necessario para dar conta de um fendmeno — Pluralitas non este ponenda
sine necessitate (“Nao se deve introduzir desnecessariamente uma pluralidade”) e
frustra fit per plura quod potets fieri per pauciora (“E vio fazer com mais o que pode
ser feito com menos”) -, formulas estas que seriam plasmadas nesta outra, ja ndo de
autoria de Ockham mas consentanea com seu pensamento: Entia non sunt multipli-
canda praeter necessitatem (“Nédo devem ser multiplicados os entes mais que o ne-
cessario”). O que de certa forma ja se encontrava no pensamento aristotélico em sua
critica a teoria das formas platdnica. Acerca da navalha de Ockham e do principio
“Entia non sunt...”, cf. JOSE FERRATER MORA, Dicionario de Filosofia, Tomo II,
Sé&o Paulo: 2005, no verbete referente este Gltimo brocardo.



RILB, Ano 6 (2020), n° 2 [ 787 |

aporias ento criadas®.

De tal quadro sedimentou-se um filosofar repleto de
equivocos, e cujo principal erro foi romper em definitivo com
todas as conquistas empreendidas pelos grandes mestres do pas-
sado, relegando a segunda plana, como ultrapassadas, as filoso-
fias que védo de Pitagoras a Aristételes, passando por Platéo, e
condenando a morte todas as contribuicdes desenvolvidas no pe-
riodo escoléstico, contribuigdes estas que encontraram em mes-
tres como Tomas de Aquino, Duns Escoto, Sdo Boaventura, Su-
arez, e tantos outros, o apice do pensamento humano, indepen-
dentemente das preferéncias da fé, pois a despeito de seus com-
promissos teoldgicos, antes de mais nada o que fizeram foi apa-
nhar a filosofia grega classica e eleva-la a vertiginosas alturas,
dentro de construgcfes que antes sdo a quintesséncia do pensa-
mento humano do que cegos compromissos com ideais religio-
sos. Pois é sempre bom lembrar que a filosofia escolastica ndo
pretendia provar os assuntos da fé mediante simples opinido
(doxa), mas justificar racionalmente, com base na mais acirrada
I6gica, sua possibilidade filosofica; e conseguiram prova-lo,
tendo-o feito — e é ai que reside o germe de todo seu éxito —
aliando as grandes contribuices gregas um esforco intelectual
jamais verificado na histéria humana posterior.

Ao romper com todo esse pensamento, a época moderna
inaugurou um filosofar pobre, repleto de incertezas, de desespe-
rismo (para usar uma expressdo de Mario Ferreira), um pensar
critico, cheio de abismos, mais pautada na doxa que nas demons-
tracdes apoditicas. E foi justamente o pensamento nominalista,
para 0 qual os universais sao apenas nomes, flatus vocis sem
existéncia ou subsisténcia, um dos grandes responsaveis pelo di-
vorcio com a filosofia anterior. O que foi ainda mais agravado
pelo total desconhecimento, ou ha melhor das hip6teses por um
conhecimento deformado, de todo aquele filosofar. Passou-se a

4 A esse respeito, ver a critica a que procede Ferreira a filosofia kantiana em sua obra
“Filosofia Concreta”, Sdo Paulo: 2009, p.175-232.
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cortar as indagacdes filosoficas na exata medida do empirica-
mente observavel, privando todo o pensamento moderno e
aquele que sobrevive até nossos dias daquela parcela da reali-
dade indispenséavel a uma correta contemplacdo da verdade que
nos é acessivel ou, pelo menos, vislumbravel. Toda a metafisica,
tudo aquilo que transcende a intuicdo, deveria ser tido por fanta-
sioso, fruto da “idade das trevas” que estavam a servigo da do-
minacao religiosa, corolario da infancia do pensamento humano,
repleto de ilusdes. O golpe de misericordia dado por Kant seria
fatal; estava definitivamente assentado que o conhecimento hu-
mano encontrava-se insuperavelmente constrangido dentro de
certos e angustos limites.

Pois foi toda essa filosofia moderna que — como a Unica
aceitavel por quem pretendesse ser um fildsofo sério -, influen-
ciou ndo apenas o positivismo juridico, como as demais corren-
tes jusfilosdficas que procuraram fazer-lhe frente ou Ihe secun-
daram. E o resultado ja ndo é mais insuspeito: cifra-se a crise
pela qual o direito vem a passar, aprisionado em uma rede de
aporias e de teorias as mais diversas e inabarcaveis. Crise que é
apenas e tdo-somente o reflexo da crise imanente as filosofias de
que tais correntes jusfilosoficas sdo tributarias, na medida em
que se abeberaram nas fontes das filosofias positivista, existen-
cialista, da linguagem, etc. Todas, sem excecdo, de algum modo
erigidas sobre o erro nominalista. E basta mostrar este erro e suas
fragilidades para fazer ruir todo aquele edificio construido sobre
areia, dai ressaindo, por conseguinte, os equivocos das filosofias
juridicas contemporaneas, ainda que, como veremos ainda, con-
tem tais filosofias com positividades® que devemos levar em
conta.

O que nos remete ja para um novo filosofar. Um filosofar
que relne as positividades observaveis em todo e qualquer

5 Positividade no sentido ferreiriano, a indicar o que ha de aproveitavel, de verdadeiro,
o que se “ob-pde” ndo com sentido exclusivista e negativista, mas como momento
positivo do real em sua polarizada existéncia. Mais abaixo tais nogdes receberdo maior
claridade.
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pensamento, concrecionando-os num todo coerente. Um filoso-
far que supere a crise. Filosofar, este, cujo laborioso trilhar de-
vemos a Mario Ferreira dos Santos.

B) A FILOSOFIA FERREIRIANA: SENTIDO GERAL

Filésofo brasileiro com ascendéncia portuguesa, Mario
Dias Ferreira dos Santos (1907-1968), cuja obra ainda esta em
fase de descoberta mesmo ja tendo transcorrido mais de 50 anos
de sua morte® - e quica se levara mais outros 50 anos, no minimo,
para se ter uma ideia de toda a sua potencialidade -, este fil6sofo,
dizia, foi responsavel pela criacdo de uma obra absolutamente
notavel, superando, em grandes aspectos, toda a filosofia do se-
culo XX e dos séculos que o antecederam. Sua grandiosidade e
importancia devem-se a varios fatores, cujos principais — pelo
menos para minhas preocupacdes filosoficas — sdo 0s seguintes.

De plano, Mario Ferreira criou um novo filosofar, a que
chamou Filosofia Concreta, cuja finalidade é o atingimento de
verdades apoditicas, fundadas no rigor ontolégico’. Af ja se vé

6 Descoberta esta que deve ser creditada a Stanislaus Ladusans, talvez o primeiro a
reconhecer na obra de Mério Ferreira a marca da genialidade, um monumento da fi-
losofia ocidental, que infelizmente nasceu num pais onde a alta cultura néo é levada
em conta, pairando a filosofia ferreiriana muito acima da consciéncia do pais em que,
desafortunadamente, se originara. Dai a necessidade de em um trabalho como o pre-
sente — que toma como sua base, em larga escala, a filosofia deste pensador — proce-
der-se a uma longa introducg&o a sua obra e pensamento, 0 que ja ndo é ha muitos anos
necessario quando a inspiragao recai em autores como Kant, Hegel, Heidegger, e tan-
tos outros que, afortunadamente, nasceram em ambientes menos hostis ao pensa-
mento.

7 “E aqui encontramos ademais uma justificagdo a favor de nossa posig¢io filosofica.
Chamamos a nossa filosofia de concreta, precisamente porque se funda no ontoldgico,
e este € a realidade Ultima da coisa, é a realidade fundamental da coisa. N&o surgem
as estruturas ontoldgicas de elaboragBes mentais. Elas ndo sdo impostas pela nossa
mente, mas se lhe impdem. As estruturas ontoldgicas séo validas de per si e justificam
a sua validez, mostrando-se a nés. O que construimos logicamente temos de demons-
trar, mas o fundamento dessa demonstracdo esta na mostragao da raiz ontolégica. Por
isso, a via dialéctico-ontoldgica é concreta, e s6 pode levar a constru¢éo de uma filo-
sofia concreta” (Filosofia Concreta, ob. cit., p. 127).
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seu afastamento da filosofia moderna, prodiga em sua profissdo
de fé relativista e anti-ontologista. Trata-se de um filosofar que
procura actualizar® todos os aspectos das matérias sobre que se
debruca, perscrutando integralmente as polaridades nelas exis-
tentes (intensidade e extensidade, variaveis e invariaveis, intui-
cdo e razdo, etc.)®, logrando, com isto, unir o nexo da realidade
ao da idealidade®, concrecionadamente. Para tanto, utiliza-se de
varios métodos, a cuja mais pormenorizada descri¢do farei no
momento oportuno, e que sao: a dialética ontologica, a dialética
simbdlica, a pentadialética e a decadialética, estas duas ultimas
a representarem o apice de sua intuicdo apofantica em matéria
de metodologia.

Outro fator de crucial importancia dentro da filosofia de
Mario Ferreira constitui-se em suas fontes de inspiracéo. E ine-
rente em sua filosofia a actualizacéo das positividades de todos
os pensamentos filosoficos com que se depara. Ocorre que — e é
ai que reside a grande forca de seu pensamento e sua real valia
sobre os demais — Mario Ferreira investiga as positividades da-
quelas filosofias que o vicio nominalista, secundado ulterior-
mente pelos fildsofos que Ihe sucederam, relegaram as sombras
do passado como filosofias viciosas e obscurantistas. Sua base
central sdo justamente essas filosofias, nomeadamente: as de or-
dem pitagorica, socratico-platonica, a aristotélica, e maiormente
a escolastica, representada por luminares como Tomas de
Aquino, Duns Escoto, Suarez e tantos e tantos outros mestres
que atingiram o cume do pensamento humano. Diversamente
dos modernos, nosso filésofo ndo renuncia aquelas contribui-
cOes filosdficas, chegando ao ponto de observar, apos estudar

8 Actualizacdo e virtualizagdo sdo termos imprescindiveis na filosofia de Ferreira, e
significam, o primeiro, tornar em acto, em efetividade, enquanto a virtualizacdo sig-
nifica inibigdo, “colocar de lado”, deixar de fora da intencionalidade.

9 Polaridades, estas, que sdo a matéria-prima do método decadialético que ainda tere-
mos oportunidade de examinar.

10 “Unir o nexo da realidade [participante] ao da idealidade [participada], conside-
rando este como um momento daquele, numa concregao, é o que faz a dialéctica con-
creta” (Mario Ferreira dos Santos. Ontologia e Cosmologia, Sdo Paulo: 1959, p. 94).
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com inaudita profundidade tanto os filésofos antigos quanto os
modernos, que muitas das supostas novas contribui¢es do ho-
dierno filosofar, no que tém de positivas, ndo sdo mais do que
repeticdes do que ja tinham dito aqueles grandes mestres, trazi-
das a lume com a iluséria marca de um suposto ineditismo; ou,
ainda, no que concernem a posicoes filosoficas criticas?, que se
tratam de teses que ja haviam sido suficientemente refutadas
com séculos de antecedéncia, como por exemplo ocorre com a
filosofia kantiana. Portanto, enquanto a filosofia moderna orgu-
Iha-se de romper com a portentosa filosofia dos antigos, néo se
permitindo sequer conhecé-la devidamente - pois o preconceito
0 desautoriza -, Mério Ferreira mergulha em profundidades abis-
sais naquelas fontes perenes, desvelando-lhes mediante seus ino-
vadores métodos de anélise as verdades que durante tanto tempo
permaneceram ocultas sob os olhos de filosofias que sdo puro
opinar, pura doxa. Filosofias que ndo conseguiram garantir nada
de verdadeiramente bom para a humanidade, porque descompro-
missadas da verdade. E é justamente este conhecimento travado
por Ferreira com o que ha de positivo no pensamento anterior a
navalha de Ockham — aquele pensamento que, conscio das pos-
sibilidades pensamentais humanas, ndo se detinha em regides
tao baixas, ndo “cortava” prematuramente a realidade ao meio,
ou abaixo mesmo do meio, virtualizando o que estava acima da
metade -, é justamente este conhecimento, aliado naturalmente
a sua invulgar capacidade filosofica, que o coloca em posigdo
privilegiada sobre os demais, portadores de tantos preconceitos
e que permaneceram postados a porta do templo, desanimados
em seu pessimismo de ali adentrarem e retirarem o véu de Isis.
Foi justamente deste trabalho que nédo se demitiu Ferreira. Tra-
balho arduo, é bem verdade, mas o Unico possivel a quem deseja
filosofar com dignidade.

Em suma: a grande importancia da obra deste extraordi-
nario filésofo reside, portanto, no estabelecimento de uma

11 Criticas naquele sentido de crisis de que fala Ferreira, antes ja por mim referido.
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filosofia que, sem virtualizar as positividades do filosofar actual,
recusa-se a virtualizar a filosofia do passado, criando uma meto-
dologia filoséfica cuja desconsideracao, apds descoberta e devi-
damente compreendida, s6 pode significar desleixo, apego a fal-
sidade e incapacidade filosofica. Dai ser esta uma nova filosofia,
mas que ao mesmo tempo é um restauro da filosofia antiga com
0 trazimento de novos aportes desveladores de insuspeitas pos-
sibilidades e amplificadores de nossa esquematical?, a residir
justamente nisto sua novidade. Ja é chegado o tempo em que 0s
vicios nominalistas, o cepticismo, 0s positivismos, e tudo da-
quele primeiro decorrente, ja devem ser tidos por ultrapassados
no que tém de negativo. A nova filosofia, a mais moderna das
filosofias, € aquela que, quase paradoxalmente, é construida so-
bre as notaveis realiza¢fes do passado e ndo sobre os escombros
de pensamentos detonados por pensadores estacionados na in-
fancia de sua capacidade intelectual.

o) A FILOSOFIA FERREIRIANA: SUA ESSENCIA

N&o é aqui o lugar para expor a exaustdo a filosofia de

12,0 tema dos esquemas relaciona-se com a Teoria do Conhecimento. Como se |1é em
Ferreira, contamos com certos esquemas inatos que possibilitam nosso conhecimento.
Estes esquemas acomodam-se a imagem (phantasma) dos objectos que ingressam em
nossa apreenséo e sdo por estes assimilados — assimilacdo no sentido de correspon-
déncia entre o que ha de semelhante (analogo, portanto) entre o objecto e o que cons-
tante dos nossos esquemas a ele acomodados. De modo que apenas conhecemos
aquilo para o qual ja possuimos esquemas, a significar que se pode mais propriamente
dizer que reconhecemos (a avocar a ideia platénica da reminiscéncia) — “Se a Via
Léactea ndo estivesse dentro de mim, como poderia vé-la ou conhecé-1a?” (GIBRAN
KHALIL GIBRAN, Areia e Espuma, Rio de Janeiro: 1976, trad. port. de Mansour
Challita, p. 114). O que ndo impede, todavia, a ampliacdo de nossa esquematica, ao
chegarmos ao desconhecido através ou a partir do conhecido — locus este onde o tema
da analogia crepita. Saliente-se ainda que, quando a assimilagdo é muito inferior a
acomodacao, da-se a imitacdo; quando a assimilagdo supera em demasia a acomoda-
¢do, tem-se o simbolo, como seré visto mais adiante por ocasido da referéncia a sim-
bolica. Por fim, em que pese o0 pensamento epistemoldgico ferreiriano apontar certa
positividade da filosofia kantiana, ndo concorda com esta quanto as limitagdes que Ihe
sdo inerentes e em pontos capitais perfilhados pelo mestre de Koénigsberg.
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Mario Ferreira dos Santos em sua total amplitude. Contudo, a
fim de melhor situar o leitor que est4 a tomar, neste exato mo-
mento, seu primeiro contacto com este filésofo, € imperioso,
apos ter tracado acima o seu sentido geral e os fundamentos em
que se abebera, sintetizar, ainda que com prejuizo de um seu
mais perfeito entendimento, algumas ideias gerais sobre as quais
erige seu pensamento.

Para melhor compreender a filosofia ferreiriana, deve-se
partir de uma obra notavel de sua autoria: “Pitdgoras e o Tema
do Numero.”*® Nesta obra, verificam-se aquelas ideias centrais
sobre que constrdi seu pensamento, devendo ser sucintamente
expostas.

Maério Ferreira € um platonico. Mas seu platonismo toma
por base o verdadeiro pensamento de Platdo, devidamente ex-
posto em seu “Platdo - O Um e o Multiplo™4, e ndo aquele este-
re6tipo que tanto tem conduzido a interpretacGes falsas e em
parte geradoras do descrédito moderno sobre a filosofia plato-
nica, sendo notavel que o proprio Aristételes tenha distorcido o
real pensamento de seu mestre. E a correta interpretacao do pen-
samento de Platdo s6 pode ser alcancada através do prévio es-
tudo do pensamento pitagorico, na medida em que Platdo, como
alto iniciado'® que era, abeberou-se nesta fonte.

Como Mario Ferreira demonstra em seu “Pitagoras e o
Tema do Numero”, e também em “Platdao — o Um e o Multiplo”,

13 cf. MARIO FERREIRA DOS SANTOS. Pitagoras e o Tema do Numero, Sio
Paulo: 1965.

14 platdo - O Um e o Miuiltiplo, Sdo Paulo: 2001, obra em que comenta o Parménides,
de Platéo.

15 Por iniciado entende-se aquele que comegou a trilhar determinado caminho condu-
cente a verdade mediante um processo de iniciagdo. A escola pitagorica era uma es-
cola filosofica iniciatica, desenvolvendo-se dentro de trés graus, que eram 0s seguin-
tes: o de paraskeie, o de preparacdo, grau de aprendiz; o de cathartysis, no qual se
processava pela catharsis (purificacdo) a completude da purificagdo (cathartysis), e
finalmente o de teleiotes (de teleion = finalidade), o grau dos que conhecem os grandes
principios do universo, que através de uma sequéncia de graus maiores, entre eles o
de epopter, etc., alcangariam, afinal, a epiphania (de epi e phaos, em torno e luz, ilu-
minacao total).
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a teoria das ideias — concepcéo esta sobre a qual Platdo edifica
todo seu projecto filoséfico -, tdo mal compreendida e mal inter-
pretada, € uma ideia genuinamente pitagorica. Pois que Pitago-
ras compreende 0s existentes como imitacdo (mimesis) dos
arithmoi, que séo as formas perfeitas, as esséncias (de que tudo
0 que existe € uma imitagdo ou participacdo). Os arithméi séo
numeros — ndo no sentido ordinariamente evocativo de quanti-
dade, mas nimeros enquanto harmonizagdo de opostos, combi-
nacao — que revelam, dentro da interpretacdo reconstrutiva que
Ferreira faz do pensamento pitagérico, a lei de proporcionali-
dade intrinseca de cada forma ou eide (na terminologia plato-
nica).® De modo que cada coisa é o que €, e ndo outra, justa-
mente por imitar aquela lei de proporcionalidade intrinseca que
Ihe confere tal ou qual ser. A combinagdo numérica da maca é o
que faz a maca ser maca e nao outro objecto, e assim ocorre com
todos os seres. A esséncia dos objectos (reais ou ideais’), que
antecede sua existéncia — em total oposicao as doutrinas existen-
cialistas modernas -, perfaz-se na observancia a certa combina-
cao, certa harmonizacdo, de cuja realizacdo resulta o ser magcé,
0 ser homem, o ser determinado valor (forma-valor) e assim por
diante. A intuicdo desta lei de proporcionalidade intrinseca, com
que esclarece e enriquece o conceito de arithmds, constitui-se
numa enorme contribuicdo de Ferreira a filosofia e descortina
novas e abrangentes possibilidades ao pensamento pitagérico e
platonico.

16 Ao longo deste trabalho, usarei indistintamente as expressdes “eidos ” (e seu plural,
“eide”), “formas”, “ideias” e “arithmas (e seu plural, “arithmdi”’) como sinébnimaos, o
que de facto sdo; assim como usarei “imitagdo” (mimesis) e “participacao” (metexis)
também com o mesmo sentido. A significar, com este indistinto uso, a auséncia de
“preferéncia” pela filosofia pitagorica em detrimento da platonica, ou vice-versa, na
medida em que se complementam e se explicam.

17 Segundo a “teoria dos objectos” ou dos seres, podem ser estes reais ou ideais, com-
preendendo os primeiros os situados espago-temporalmente, enquanto os segundos
nédo se ddo num dado cronotépico (tempo-espacial). Os primeiros existem, enquanto
0s segundos apenas s&o. Para um quadro discriminativo, cf. LUIS CABRAL DE
MONCADA, Filosofia do Direito e do Estado, vol. I, Coimbra: 2014, p. 112.
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Sem aqui adentrarmos mais na doutrina pitagorica — re-
pito: limito-me aqui a tragar-lhe os aspectos muito gerais, prin-
cipalmente visando ressaltar os aportes ou descobertas feitos por
Ferreira -, ndo é dificil nela enxergar as raizes do pensamento
platonico.'8-1° Pois a sua teoria das ideias mais ndo € que um
desenvolvimento da teoria pitagorica acerca dos arithméi. Platéo
da aos universais 0 nome de eide ou formas, e ao processo de
imitacdo, 0 nome de participacdo (metexis); as coisas existentes
participam, em maior ou menor grau de perfeicdo, daquelas
ideias ou formas, reproduzindo in concreto as respectivas leis de
proporcionalidade intrinseca. E agora chegamos a um ponto de
fundamental importéncia, sobre o qual se originaram as mais
equivocadas interpretacOes, responsaveis pelo descrédito do
pensamento platonico pela filosofia moderna: trata-se da ques-
tdo acerca da existéncia real das formas.

Mario Ferreira mostra que, diversamente do que preten-
deram as interpretacdes sobre a obra platonica, o realismo de
Platdo ndo defende a existéncia das formas em si mesmas, hi-
postasiadas em uma perseidade, topicamente localizadas em al-
gum plano superior, a parte rei. O que se extrai de seu pensa-
mento é que as formas subsistem no Ser Supremo?°. E subsistem

18 0 pensamento pitagérico, exposto na obra de Ferreira, é aquele pensamento recons-
truido dialeticamente com esteio nos fragmentos antigos em que retratada sua dou-
trina, fazendo-se uma interpretagdo adequada, mais proxima do genuino pensar da-
quele grande iniciado, com base na aplicagdo da metodologia desenvolvida pelo pro-
prio Ferreira. Noto que a filosofia pitagorica e 0 método ferreiriano relacionam-se
dentro de um circulo hermenéutico, na medida em que, influenciado pelo pensamento
de Pitagoras, Ferreira cria sua metodologia, ao passo que esta 0 auxilia no desvela-
mento do real significado do pensamento pitagérico.

19 Raizes estas que, em si mesmas, nunca foi novidade, ja a ela referindo-se Aristoteles
e Tomas de Aquino, por exemplo. A grande intuicdo de Ferreira, sua notabilissima
descoberta, foi o vislumbre destas ideias ou arithmds como portadoras de uma lei de
proporcionalidade intrinseca e, mais ainda, como denotativa de uma tensdo, conceito
este desenvolvido em suas obras e que serd melhor exposto adiante.

20 A simples referéncia a Ser Supremo, perante a filosofia moderna inspirada no no-
minalismo, chega as raias da insanidade. ExpressOes de tal tipo, na filosofia actual, s6
sdo encontradas, na grande maioria das vezes, com o objectivo de desacredita-la. A
filosofia do direito, que secunda sempre a filosofia que se pode chamar geral, se
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como possiveis, afirmacdo esta ultima que convoca a ideia de
que as formas ndo devem ser encaradas, em descompasso com a
doutrina platénica, como portadoras actuais das caracteristicas
gerais que os participantes ou imitantes reproduzem, mas sim no
sentido de que tais caracteristicas gerais qualificam-se como
possibilidades.

Importante ainda é reter que a participacdo em Platdo ndo
se da por composic¢do, diferentemente do que alguns pensam. As
coisas imitam as formas eidéticas, mas ndo se misturam com es-
tas para formar o que sdo?l. A coisa ndo recebe em si aquela
forma, mas é uma forma material que possui um arithmés que
copia, em maior ou menor perfei¢éo (o que depende dos fatores
emergentes e predisponentes, numa conciliacdo deste pensa-
mento com este outro aporte vindo de Ferreira®?) a forma eidé-
tica que subsiste ndo em si, mas no Ser Supremo?®. As formas —
é importante ressaltar este ponto — ndo se identificam com as
coisas que as imitam, estando destas separadas, constituindo-se
um modo de ser formal; caso contrario, seria inexplicavel a da-
¢ao do um no mdltiplo, ou seja, a repeticao, em varios singulares,
de um dado universal. A perfeicdo da participacdo é maior ou
menor, mas jamais o participante reproduz perfeicao idéntica ao
participado — o que equivaleria a identificacdo de ambos, o que
é absurdo -, ou maior que a do participado — caso em que este
seria 0 participante, o0 que seria igualmente absurdo. A partici-
pacdo da perfeicdo do singular na perfeicdo das formas da-se por

outrora ainda fazia referéncias a tal expressao ou similares, ha muito que ja a baniu de
seu vocabulério: a navalha de Ockham decepara-lhe a cabeca.

21 Diferentemente do hilermofismo aristotélico, em que as coisas sdo uma composicao
de matéria e forma, néo subsistindo as formas em algum plano extra-fisico mas apenas
captadas nas proprias coisas, que as repetem.

22 A expressdo fatores emergentes refere-se aos objectos em si considerados, enquanto
os predisponentes referem-se aqueles no meio dos quais 0s primeiros surgem e pelos
quais se condicionam. O que sera objecto de mais detido esclarecimento no momento
oportuno.

23 Cf. MARIO FERREIRA DOS SANTOS, Platido — O Um e o Mdltiplo, cit., p. 94-
95; 101-107.
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analogia entre os logos analogantes, definida a analogia como a
sintese da semelhanca e da diferenca?®. Em seu “Tratado de Sim-
boélica”, Mario Ferreira coloca o participante como simbolo do
participado, que é o simbolizado, analogando-se ambos. Caso
houvesse identidade, esséncia e existéncia se identificariam, o
que s6 ocorre no Ser Supremo. Em suma: Platdo, segundo o ar-
guto raciocinio ferreiriano, defendia a recepcdo da forma pela
matéria por participag¢do e ndo por composic¢do, caso em que ha-
veria plena identidade do simbolo com o simbolizado, e ndo ana-
logia.

A grande divergéncia entre o pensamento platénico e o
aristotélico, derivada do hilemorfismo de Aristdteles, reside em
que, paraeste, a perfeicdo maxima se da na coisa individual, pois
esta ja se posicionaria no grau maximo de determinacdo, en-
quanto para Platdo a perfeicdo é prépria das formas, do logos,
uma vez que as coisas singulares jamais esgotam todas as possi-
bilidades de manifestacdo. Aristoteles, cujo esquema mental
gravitava em torno do empirico-racional, caminhava natural-
mente na direccdo oposta a de Platdo: enquanto este descia das
ideias universais para os singulares, aguele subia dos singulares
para as ideias universais, naquele processo de abstracdo do que
se acha unido na realidade. Processo este prdprio de Aristételes,
para quem 0s conceitos universais ocorriam e esgotavam-se nas
coisas, in re, que em sua multiplicidade repetiam as notas com
que se caracterizavam 0s primeiros, cabendo ao intelecto abs-
trair, separar, do singular concreto, o universal, sendo totalmente
improcedente e inGtil o multiplicar-se os seres, tal como, se-
gundo a critica do Estagirita, se dava em Platéo.

Embora sintética, a rapida exposicdo acima clarifica o
verdadeiro significado do pensamento platonico, consoante o
enxerga a exegese ferreiriana, sendo de salientar-se a total

24 Mario Ferreira dira, em seu “Tratado de Simbolica”, que “Participagio seria o facto
de participar o participante do participavel do participado”. E neste participavel que
reside o logos analogante. (Tratado de Simbolica, Sdo Paulo: 1959, p. 48).
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identificacdo entre a imitacdo pitagorica e a participacdo plato-
nica, valendo para ambos a ideia de lei de proporcionalidade in-
trinseca admiravelmente intuida por Ferreira.

Essa filosofia platonica, que seria ulteriormente desen-
volvida com méxima mestria pela escolastica — como mostra
Ferreira em longas e variadas paginas que percorrem toda a sua
extensa obra -, constitui por assim dizer, ao lado da década pita-
gobrica®, a base sobre a qual nosso filésofo constroi seu pensar?®.
De facto, as polaridades, de cuja harmonia — harmonia dos opos-
tos — vai resultar a lei de proporcionalidade intrinseca das coisas,
serdo para ele objecto ndo de parciais virtualizacGes, mas de ra-
dical actualizacdo dialética. O que assume especial sentido
quando voltamos o olhar para o ingrediente novo que Ferreira
adiciona ao tema do arithmos ou forma: a tenséo.

Maério Ferreira, na construcdo de sua ideia de lei de pro-
porcionalidade intrinseca, aportou um ingrediente até entao iné-
dito?’ as contribuictes daqueles dois enormes vultos do passado:

% As dez leis pitagdricas formam o arcabougo em que estruturado o pensamento fer-
reiriano, reverberando na prépria distribuigdo das matérias em que edifica sua Enci-
clopédia (cf. neste sentido a introducéo & obra “A Sabedoria das Leis Eternas”, Sao
Paulo: 2001, p. 26). Séo estas as dez leis: (1) unidade; (2) oposi¢do; (3) relacdo; (4)
reciprocidade; (5) forma; (6) harmonia; (7) mutag&o; (8) assungao; (9) integracao; (10)
unidade transcendente. Cabe aqui uma importante adverténcia: a referéncia a estas leis
em nota de rodapé antes significam uma consequéncia das limitacdes do presente es-
tudo, seguidas da intencdo de tornar o texto mais limpido, do que sua diminuta rele-
vancia, o que ndo é verdade, ocupando, no suntuoso edificio filosofico de Mario Fer-
reira, condigdo estrutural.

%6 Prova isso a seguinte passagem de sua obra, a indicar a derivagio do axioma “al-
guma coisa ha”, sobre que constroi sua Filosofia Concreta, das teorias desenvolvidas
pelas escolas pitagorica e platonica: “E de onde vém essas formas latentes sendo do
ser de onde originamos, pois em nos ha algo que vem de todas as idades e de todos o0s
tempos, algo eterno que em nos tomou esta forma. Nédo surgimos subitamente do nada,
mas vimos de uma longa e eterna cadeia, cuja origem esta no ser, e ndo podemos ter
vindo do nada, sendo este teria eficacidade de criar, e deixaria de ser nada para ser
ser” (MARIO FERREIRA DOS SANTOS. Teoria do Conhecimento, Sdo Paulo:
1960, p. 117).

27 Algo semelhante teria sido intuido por Leibniz em sua monadologia, ao afirmar as
oposicdes internas nas ménadas. Mas sem, contudo, alcancar as amplitudes atingidas
por Mario Ferreira dos Santos.
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trata-se do conceito de tensdo, atrelada, como veremos, a com-
posicao estrutural daquela lei?®.

Nosso filosofo observou a exatiddo da ideia de arithmos,
ou de eidos, na filosofia pitagorico-platonica. De facto, de uma
analise acerca da existéncia e da necessaria presenca de um prin-
cipio supremo criador, mas incriado?, resta inafastavel a con-
cluséo de que tudo o que existe conta com uma esséncia que lhe
antecede. Esséncia esta que se essencializa por for¢a de uma de-
terminada combinacdo numérica (qualitativamente falando) e se
existencializa ao modo de uma imitacéo ou participacao, a qual
também, em sua hecceidade®, manifesta-se com uma lei de pro-
porcionalidade intrinseca, um arithmds concreto (arithmdés to-
nos®t). Mas Ferreira observou, também, que este arithmos revela
uma combinacgdo de elementos opostos entre si, a denotar uma
tenséo. E desta tensdo que ele, o arithmés, resulta. Mas néo para
por ai. O objecto concreto, em sua hecceidade, ao relacionar-se
com outros, o faz dentro de uma nova tensdo®?, de cuja combi-
nacao ou coeréncia interna exsurge uma outra lei de proporcio-
nalidade intrinseca, e assim por diante. E esta dindmica, Ferreira

28 Mario Ferreira ndo chegou a concretizar, dando-lhe um acabamento final, a obra
“Tratado Geral das Tensdes”. O que ha é um esbogo com a enunciagio de suas ideias,
as quais naturalmente seriam melhor desenvolvidas. O que ndo nos impede de com-
preender o conceito e significado de tenséo, uma vez que a tanto fez alusdo em vérias
partes de sua extensa obra, constituindo-se mesmo um ponto central de seu pensa-
mento, sobre o qual fara sentido seu método decadialético, considerada a vinculagdo
deste as polaridades que ddo corpo a existéncia, e o pentadialético, no qual sao retra-
tadas as tensGes em suas reciprocas inter-actuagoes.

29 |deia esta que sera melhor desenvolvida abaixo, a que a adesdo de nosso pensamento
¢ inafastavel dentro de demonstracGes apoditicas cujo ponto de partida (ponto arqui-
médico) seria ulteriormente identificado com a maior intuicéo de Ferreira: 0 axioma
“alguma coisa ha”, destringado em sua obra “Filosofia Concreta”.

30 A ideia de hecceidade relaciona-se com o arithmds concreto, isto €, aquele em que,
ao lado da participagdo num logos analogante, conta com outras determinacdes. Deve-
se, tal expresséo, a Duns Escoto.

31 Arithmds tonds, no sentido de constituir uma tensdo concreta, ja marcada com de-
terminagdes individuantes, em sentido distintivo do arithmos archai, que é o eidos
arquetipico.

32 Tensdo esta que exsurge desde que seja possivel diante dos fatores emergentes e
predisponentes.
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explica-a a partir do acto e da poténcia, categorias aristotélicas a
qual ele confere um mais rico significado. O acto revela um na-
mero de tensdes, mas também revela poténcias que, ao actuali-
zarem-se, estruturam-se em novas tensdes. “Contado desde o
instante que surge uma tensdo — ensina o filésofo -, tudo quanto
forma o seu prometéico € poténcia. Mas a tensdo, em acto, é o
prometéico dos elementos dos componentes que se actualizam
na nova forma. Todo o epimetéico de uma tensdo, 0s momentos
porque passou, foram possibilidades actualizadas que abriram
campo a novas possibilidades”33. A sucessividade de tensdes, ao
advento de novas estruturas tensionais mediante a passagem da
poténcia a acto e do acto a poténcia, decorre a coordenacao de
conjuntos tensionais, que formam sucessivamente tensées-con-
juntos, tensdes-conjunturas, tensdo-constelacdo, planos tensio-
nais®*. Tais tensdes serdo constitutivas dos cinco planos em que
estruturada a pentadialética, que ainda serd examinada.

Observa Ferreira que “A tensdo, como sua coeréncia to-
tal, é acto, e esse acto € o que revela a unidade na multiplici-
dade”®, 0 que ja nos remete ao problema do Um e do Muiltiplo
tratado no Parménides, ao qual confere Ferreira solugéo concili-
adora entre o pensamento de Pitagoras e o de Platdo; o arithmds
(intensidade, 0 Um) se multiplica em varios actos (extensidade,
o Mudiltiplo).

E notavel o novo acabamento que Ferreira da ao tema do
acto e poténcia, ao proceder a uma parcial releitura destas cate-
gorias dentro da concepcdo, também sua, de fatores emergentes

e predisponentes:
"Chamamos de factores predisponentes (causas extrinsecas) 0s
que antecedem e acompanham o ente. S8o factores emergentes
(causas intrinsecas) os que constituem a natureza desse ente"3°,

33 Ontologia e Cosmologia, cit., p. 159. Dentro da linguagem filosofica de Ferreira,
prometeico refere-se ao futuro, enquanto epimeteico diz com o passado. O que medeia
0 passado e o futuro é a hibridez de ambos, ou seja, o devir.

34 Cf. Ontologia e Cosmologia, cit., p. 159.

35 1dem, p. 160.

% Filosofia Concreta, cit., p. 240.
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Exemplificando, emergentes sao os fatores em que plas-
mado o ser de determinado acto; assim, a emergéncia de homem
se da pela conjugacdo da racionalidade e animalidade. Predis-
ponentes séo os fatores ambientais que se opdem (ob - pdem) ao
que emerge, propiciando-lhe sua actualizacdo ou a impedindo;
assim, a emergéncia da arvore conta, para que esta possa existir,
com aquilo que se Ihe ob-pde, ou seja, daquilo que néo é arvore,
mas que Ihe propicia a exsurgéncia, tais como o terreno, as con-
di¢des climaticas, o entorno ambiental, etc. (O “ob-por-se” dis-
tingue-se, como ainda melhor veremos, da negagédo e da ex-
cludéncia, significando a concomitancia de elementos necessa-
rios ao existir). A proposito, dira Ferreira que “A esséncia, in
concreto, ndo é apenas o que cabe na definicdo, como logica-
mente poder-se-ia aceitar (em sentido meramente formal). A es-
séncia desta tensdo, como existencializada nela, ndo pode pres-
cindir da cooperacdo dos factéres que a condicionam in con-
creto”®’. Retornarei a este tema a frente.

Definird Mario Ferreira, com esteio nesses aportes filo-
soficos, a poténcia como sendo pré-actualizagdes ja contidas no
acto de sua emergéncia, dependendo, sua actualizacéo, dos fato-
res predisponentes. Distingue-a das possibilidades e do possivel,
constituindo-se as primeiras em pré-actualizacfes ainda néo
contidas no acto tensional, podendo surgir quando presentes 0s
fatores cooperativos para tanto, e o segundo, o possivel, o que
néo contradiz aquelas actualizagdes e inclui em si aptidao de ser
prefixado, ou seja, de ser isto ou aquilo®.

Ferreira contrapde a virtualidade a actualidade: virtual é
sintese de poténcia + acto, com predominancia da poténcia, en-
quanto actualidade o é de acto-poténcia, com predominancia do

37 Ontologia e Cosmologia, cit., p. 185.

3 Cf. Ontologia e Cosmologia, cit., p. 161. As prefixagdes, na terminologia ferreiri-
ana, constituem-se nas formas ou modos pelos quais o ser, a sisténcia (indeterminada)
assume existéncia (determinada), correspondendo os prefixos ao modo de tal existén-
cia [ex-sistente (existente), re-sistente (resistente), ad-sisténcia (assisténcia), etc.]. Cf.,
acerca da matéria, na mesma obra, p. 26.
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acto®,

Este é o quadro tedrico, portanto, em que se desenvolve
a teoria das tensoes.

De suma importancia frisar que, nesta concepcao tensio-
nal, o arithmds constitui a parte invariante da tensdo, em que
pese as novas tensdes, nascidas a partir dos fatores emergentes e
predisponentes, assumirem novas formas (variantes). Mas essas
novas formas sdo limitadas, sendo certo que, ao extrapolarem o
invariante, ao anularem-no, ja ndo mais se trata do mesmo
arithmds, da mesma forma, da mesma ideia: como fala o fil6-
sofo, até as monstruosidades do ser humano contam com um
limite que as angustiam: o seu ultrapassamento ja revela uma
outra forma, outro arithmas, distinto do conceito de humano. De
facto, a poténcia limita o acto e este, por sua vez, limita a potén-
cia, pois esta ndo é, pelo acto, todas as possibilidades que pode
ser.

Sintetizando: as leis de proporcionalidade intrinseca dos
seres, que participam das formas subsistentes no Ser Supremo,
revelam uma estrutura tensional, com potencialidade para for-
mar novas estruturas e comunicar-se com estruturas diversas,
formando outras tensdes, e assim por diante, consubstanciando
a multiplicidade (quantitativa) na unidade (qualitativa).

Todo esse consistente arcabouco filosofico, Ferreira de-
senvolve-o nos nove primeiros livros de sua Enciclépédia das
Ciéncias Filosoficas*, culminando com a obra, em trés volumes,
“Filosofia Concreta”, totalmente construida sobre sua maior in-
tuicdo, expressada no axioma “alguma coisa ha”.

Faco aqui um paréntesis. E que obras tais como

39 Com tal concepcdo, Mario Ferreira evita a separacao real-fisica de acto e poténcia,
reconhecendo, como ele mesmo averba, uma distincdo real-metafisica e logica (On-
tologia e Cosmologia, cit., p. 162).

“0 Filosofia Concreta, cit., p. 570.

41 S0 eles: (1) Filosofia e Cosmoviséo;(2) Légica e Dialética; (3) Psicologia; (4) Te-
oria do Conhecimento; (5) Ontologia e Cosmologia; (6) Tratado de Simbolica; (7)
Filosofia da Crise; (8) O Homem Perante o Infinito; (9) Noologia Geral; (10) Filosofia
Concreta.
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“Pitagoras € o0 Tema do Numero” ¢ “Platdo — 0 Um e o Multi-
plo”, foram compostas apds aqueles dez primeiros volumes, o
que poderia dar a entender que somente naquele momento pos-
terior o grande fildsofo teria elaborado sua interpretacéo acerca
do pensamento pitagdrico e platonico. Ndo penso que tal seja
verdadeiro. Ora, ja na leitura daquelas dez primeiras obras, acha-
se presente todo o pensamento desenvolvido naqueles dois tra-
balhos, sendo extremamente razoavel entender que sua intuicao
do “alguma coisa ha” tenha-se devido as influéncias que o pen-
samento pitagérico-platénico, com as contribuicdes escolasti-
cas, estruturaram em sua esquematica. Pois o pensamento “al-
guma coisa ha”, com seus desdobramentos, acha-se extrema-
mente atrelado a concepcdo platonica das ideias, que €, como
visto, uma decorréncia do arithmds pitagérico, sempre dentro da
concepcao interpretativa evocada pelo pensamento ferreiriano.
Prosseguindo, na obra “Filosofia Concreta” Ferreira de-
senvolve toda uma rede de demonstracdes a partir de uma mos-
tracdo, uma verdade per se notas, dotada de indiscutivel apodi-
ticidade: a multicitada alguma coisa h&*. Diz ser este o ponto
arquimédico® que encontrou, assim considerado aquele sempre
buscado pelos filésofos**, revestido de seguranga maxima, de
evidéncia apoditica, infenso por completo a quaisquer tentativas
de refutacdo. E de facto constroi, a partir deste axioma, toda uma

420 que ndo o impede de demonstrar tal axioma, sendo prdprio de seu filosofar o ndo
renunciar & demonstragdo, sem a qual, ird afirmar, ndo se controi qualquer séria filo-
sofia e em cuja auséncia ter-se-4 mera doxa. Destarte, Ferreira demonstra as coisas
mais evidentes de modo exaustivo, apartando-se do assim denominado raciocinio me-
tonimico, a que ainda se fara referéncia no texto. E imbuido desta ideia que demonstra
até mesmo a validez de principios axiomaticos per se notas evidentes, como o princi-
pio da ndo-contradig&o.

43 O ponto arquimédico é um ponto de apoio irrefutavel, que serve de alavanca acio-
nadora do fluxo de nosso pensamento. Deve sua denominacéo ao pensador grego Ar-
quimedes, que teria dito algo como: “Dé-me uma alavanca ¢ moverei o mundo”. A
alavanca, ou ponto de apoio, com que Ferreira move todo o fluxo de seu pensar, &,
justamente, aquele mencionado axioma (“alguma coisa ha”).

4 A exemplo de Descartes com seu cogito. Contudo, o de Mario Ferreira acha-se a
salvo das criticas que podem ser langadas sobre o pensamento cartesiano.
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extensa gama de demonstracdes apoditicas, até concluir pela ne-
cessaria existéncia de um Ser Supremo, principio de todas as
coisas, arrancando da constatacao de que, se algo ha, o nada ab-
soluto jamais pode ter havido, pois do nada, nada provém, der-
ruindo, dentre outras concepcdes filosoficas de crise, posicoes
como a de Kant, demonstrando, de modo irrefutavel, a possibi-
lidade da metafisica. E talvez seja esta umas das principais aqui-
sicOes filosoficas de Mério Ferreira para o pensamento humano:
com sua filosofia, legitima-se um retorno a metafisica do pas-
sado. Nao aquela emergente da modernidade, mas a rigorosa-
mente construida pelos grandes mestres que a antecederam, que
é a que, sem Kant saber, salvou-se integralmente de seus meti-
culosos ataques. Alids, ndo apenas legitima-se um retorno as
suntuosas construcdes do passado, como este retorno se impde.
E se impde porgue as teses expostas por Ferreira sdo irrefutaveis,
ndo tendo havido quem, até o presente, as tenha conseguido der-
rubar ou mesmo lhes causado qualquer arranhdo. De modo que,
das duas uma: ou se faz de conta que a filosofia deste magnifico
filésofo ndo existe, escamoteando o problema, ou se a conhece
como deve ser conhecida; a primeira postura nega a minima se-
riedade que se impde a um filésofo em seu oficio e sua mais fatal
obrigacdo, que é seu irrenunciavel compromisso com a ver-
dade®, sem o qual o filosofar perde todo seu sentido - poderia
dizer-se mesmo que o descompromisso do filosofar pela verdade
resulta na “participagdo” de tal actitude em outro arithmds que
ndo o da filosofia. A segunda postura impde o estabelecimento
de um novo filosofar — resultado da equa¢do composta pelas po-
sitivas contribuicGes do passado e da modernidade aliadas as no-
vidades concebidas por Mério Ferreira -, com a superagdo da
crise interposta pelas filosofias modernas no que tém estas de
negativo e de diacritico.

45 E por que ndo dizer, como sempre gosta de citar PAULO FERREIRA DA CUNHA,
dever o filésofo “pensar como vive e viver como pensa”, a traduzir uma honrada dig-
nidade?
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Um derradeiro ponto diz respeito aos métodos filosoficos
usados por esse excelente mestre escolastico moderno.

Tal filosofar, como ja mencionado, ndo se cinge a um
método solitario, mas se faz valer de uma soma deles, enfren-
tando as questdes que lhe aparecem, assim como o fazia Tomas
de Aquino, sem que deixe escapar quaisquer de suas faces. Alias,
a filosofia moderna é prédiga de incorrer neste erro capital, a que
ja se chamou de pensamento metonimico. Este pensamento ana-
lisa uma face apenas da realidade, virtualizando (ou inibindo)
todas as restantes, incorrendo num fatal abstratismo que, apos
proceder a separacdo noética do que é junto no real, olvida-se de
reunir novamente, sedimentando uma crisis entre a realidade e o
pensamento. De onde se conclui que o raciocinio metonimico,
apanagio da modernidade, ndo consegue mais do que obter uma
visdo parcial e fragmentaria do real, o que ja por si evidencia sua
fragilidade e sua chegada a conclusdes deficientes. A filosofia
tomista - para usar um eloquente exemplo medievo -, como a de
Ferreira, ja assim ndo procedia: dentro de uma dialética cerrada,
construida nos moldes de uma imensa catedral gotica, Tomas de
Aquino esgotava todas as possibilidades cognitivas acerca de um
dado objecto, focando-o sob todos seus angulos, num rigor dia-
Iético e demonstrativo absoluto. A face oculta da lua ndo é um
elemento sem importancia ao existir da lua em sua emergéncia:
ela é indispensavel a que a lua seja lua, pois ela compde a lei de
proporcionalidade intrinseca deste astro, seu arithmos concreto.
Mario Ferreira, sendo um filésofo dos maiores, construiu toda
sua filosofia contra a contaminacdo do pensamento metonimico.
Dai sua decadialética, com os seus dez campos de analise de de-
terminado tema, e sua correlacionada pentadialética, com a co-
locacéo de dado tema em cinco planos; sua dialética ontoldgica,
com a construcao apoditica de raciocinios rigorosos, e sua dia-
letica simbdlica, com a exploracdo do método analogico em toda
sua potencialidade.

E de suma importancia ressaltar que, para o0 insigne
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filosofo, a I6gica formal presta-se ao trato dos conceitos, do ra-
cional, do homogéneo, do invaridvel, do quantitativo, ndo sendo
0 método proprio para o desvelamento da realidade existencial
que sempre polariza-se em pares de opostos: variante e invari-
ante, intensidade e extensidade, acto e poténcia, razao e intuic¢éo,
etc. A investigacdo destes fatores somente é possivel pela dialé-
tica, em sua feicdo eminente, que é a de descoberta, desvela-
mento mediante a anélise de todas as heterogéneas polaridades
com que se existencializam as esséncias. E sobre tais aspectos
metodoldgicos que devemos doravante nos ater.

) A METODOLOGIA

Se é certo que nem todos os métodos de que Ferreira se
utiliza sdo dotados de ineditismo, ndo menos certo é que todos
contam com contribui¢6es inovadoras, em larga escala despren-
didas dos centros nucleares de suas substanciais concepgoes fi-
losoficas. Na construcao de seu filosofar, notadamente nas mos-
tragdes e demonstragdes desenvolvidas em “Filosofia Con-
creta”, langa mao de varios métodos.

A metodologia, em Mério Ferreira dos Santos, identifica-
se com a propria esséncia de sua filosofia. Acima, expus as bases
que lhe serviram de fundamento, as bases sobre as quais pers-
crutou com seu génio impar, e sobre as quais procedeu as neces-
sarias releituras a partir de suas intuicdes apofanticas. Mas 0s
métodos por ele empregados, com que edificou sua particular
filosofia — a filosofia concreta -, constituem-se por assim dizer
no seu ex libris. Como ja assinalei, penso mesmo que entre suas
releituras filosoficas e sua metodologia hd como que um circulo
hermenéutico, na medida em que, se em tais releituras, e a ca-
racteriza-las, acha-se a aplicacdo de seus métodos, decerto que
tais métodos surgem também da analise daquela imensa gama
filosofica que Ihe serve de esteio. Obviamente que a estrutura
nooldgica, 0 mecanismo noético que lhe proporcionou tais
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conclusdes, ndo nos é acessivel, de modo que resta apenas satis-
fazer-nos em especular-lhe a génese a partir da qual se desenro-
laram todas as suas teses.

O método ancilar do pensamento de Mario Ferreira,
aquele em que, de facto, a presenca de seu genio criador ressalta
em toda magnitude, é a decadialética, espécie concebida por ele
dentro do género “dialética”. O que nos impde uma analise su-
maéria acerca deste género e uma mais detida acerca daquela es-
pécie.

aa) A dialética é assumida por Ferreira, como ele pro-
prio o diz, em seus “sentidos eminentes”, como correspondendo
a arte de esclarecer, de descobrir as verdades através das ideias
que entre si se opdem e através da discussio*®, com que se co-
lima o atingimento da verdade. Verdade no sentido da alethéia
grega, a significar o desesquecimento, o desocultamento, o lan-
car luz sobre o que esta sob trevas*’. O que caracteriza 0 método
dialético em sua feicdo classica €, portanto, a confrontacdo de
ideias opostas — a palavra oposi¢do, como veremos abaixo, as-
sume em Ferreira um significado riquissimo, sobre o qual alicer-
cara seu método dialético -, através da qual chegar-se-a aquele
desvelamento proprio da verdade em sua acepg¢do grega tal como
referido por esse filosofo*.

E nesse sentido que a dialética é de extrema importancia
dentro do pensamento ferreiriano, na medida em que,

46 Discussdo ndo no sentido de operar-se formalmente com meras palavras, sofistica-
mente, a denotar um cunho pejorativo, mas no sentido de oposicao material de ideias
providas de substancial contetido (Cf. Légica e Dialética, Sdo Paulo: 1959, p. 87).
47O que ja nos remete para a quase sempre incorreta apropriagdo que fazemos dos
termos antigos, os quais s6 podem ser adequadamente compreendidos dentro da cul-
tura em que gerados, em seu aspecto cronotdpico. Exemplo disto da-nos o préprio
Ferreira, ao referir-se a palavra phronesis (Cf. Pitdgoras e o0 Tema do NUmero, cit., p.
113-115). Ainda acerca da alethéia, importante conecta-la a nogdo de reminiscéncia
platénica; tudo a abarcar o reconhecimento aludido na nota de rodapé n° 12, supra.

48 “A compreensdo atinge seus pontos altos ao alcangar a concregdo final, apds a ati-
vidade quaternaria do conhecimento (estatico, cinematico, dindmico e concreto [...]”
(Teoria do Conhecimento, cit., p. 72).
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diversamente da l6gica formal, que opera de modo exclusivista
— no sentido de virtualizar o quanto captavel pela intuigéo e ac-
tualizar, apenas, o operacionavel pela razéo -, a dialética, dizia,
é de indole eminentemente inclusivista, actualizando o que apre-
ensivel pela via intuitiva. Em outros termos: enquanto a logica
formal lida com o invariavel, o extensivo, 0 homogéneo, o raci-
onal (em sua actividade classificatoria), a dialética opera com o
variavel, o intensivo, o heterogéneo, o intuitivo. “A Dialéctica
— ensina o grande filésofo - é uma légica da temporalidade, en-
quanto a Logica Formal ¢ uma logica da espacialidade”.

Tudo a significar que a apreensao da realidade - que em
si ostenta aqueles fatores captaveis pela intuicdo, dado o devir
préoprio do real, com a constante transicdo da poténcia a acto e
vice-versa — ndo € possivel mediante um pensamento simples-
mente légico-formal. Em que pese ser este de fundamental im-
portancia, é de mister que seja operado junto a dialética, pois
apenas esta € abarcadora da realidade individualizada nas espeé-
cies, somente ela pode apreender, em seus esquemas, a heccei-
dade das coisas em toda sua amplitude. Pois, como assinalado
pelo proprio Ferreira, “[...] a Dialéctica € a logica da existéncia,
enquanto a Logica Formal o é das formas ideais (dos eidé)”®°.

Essas observagdes sintetizam o tema, mas ndo prescin-
dem de um maior debulhamento acerca da questdo que substan-
cialmente lhes subjaz: o tema da oposicéo.

Mario Ferreira, ao intuir a lei de proporcionalidade in-
trinseca como conteudo caracterizador dos arithmoéi ou formas,
percebe, como vimos, que esta lei sempre opera harmonizando
oposicoes, coerenciando-as. De facto, todo o existir, todo o cog-
noscivel, é existencializado mediante oposicfes, no sentido de
consistir nestas a possibilidade de seu ser, em tudo havendo du-
alidades, posi¢des contrarias. E aqui, Ferreira traz outra grande
contribuicdo: a distingdo que faz entre as espécies de oposicéo.

49 Ldgica e Dialética, cit., p. 176.
%0 |dem, p. 228.
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Esta pode dar-se na forma de contradi¢cdo, antagonismo ou an-
tinomia. A contradicdo, se na esfera ldgica é impossivel dado o
principio da ndo-contradicdo, dialéticamente é ndo apenas pos-
sivel como real, sendo certo que as contradi¢cbes acham-se nas
coisas, in re, e ndo apenas no juizo. Ferreira fornece o exemplo
da arvore, aduzindo que a arvore, se conceitualmente s6 pode ser
arvore — e aqui estamos no terreno do abstrato, do invariavel, do
homogéneo, dos principios légicos -, facticamente — e aqui ja se
estd a gravitar na dialética — ja é ela também aquilo que concei-
tualmente ndo integra seu ser, mas que na realidade concreta é
indispensavel para que ela seja, tais como a semente, o terreno,
o ambiente, etc. “Mas os limites da arvore ndo s3o apenas as
fronteiras formais que lhe damos através do esquema abstracto.
Pois, se esta arvore ¢é tal (actualiza-se como tal), é porque esta
inclusa num campo de coordenadas que ndo sdo a arvore, mas
que lhe dao também o ser [...] Dessa forma, o que é arvore, e um
estar arvore, é também aquilo que ndo classificamos como tal,
mas cuja auséncia, privacdo, nao permitiria o surgimento dela.”
®1 Conclui, pois, que o conceito de arvore no esgota o seu ser,
pois ela € muito mais que seu conceito, “¢ também a concre¢ao
que a cerca, que a permite.”%? Quanto as outras duas oposicoes,
0 antagonismo respeita a confrontos irredutiveis e insuperaveis
dentre dois seres, com exclusdo de um em favor do outro; a an-
tinomia refere-se a seres cujas normas ordenam-se em vetores
opostos sem se excluirem, como soem ser os fatores de intensi-
dade e extensidade.

Tudo a resultar num conceito de oposi¢do que, por res-
peito a realidade concreta, ndo significa negacdo, exclusao ou
auséncia, mas positividade; o que opde, se ob-pde, também apre-
sentando positividade e contribuindo para que o ser existencial-
mente seja>®. Como expressa Ferreira, “[...] Oposi¢do para a

51 I1dem, p. 218.

52 1dem, p. 218.

53 “Preferimos usar oposigdo no sentido do que se ob-pde ao contetido afirmado, o que
também ¢ uma afirmac@o de positividade [...]” (idem, p. 190).
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dialéctica e para os dialécticos é sempre positiva; ndo é uma au-
séncia. O que se opde €, pois, ob, uma positividade, uma anti-
tese.”>*

A lbgica formal, ao operar com o estatico, com o geral,
com o extensivo, virtualiza aqueles aspectos da realidade, ou
seja, o particular, o dindmico, o intensivo, exsurgindo a dialética,
neste sentido, como elemento necessario a captacao da realidade
concreta em todas as suas faces. O que significa dizer que o em-
prego da ldgica, porque residente na esfera do abstratismo,
quando levado ao extremo e aplicado singularmente resulta
numa imagem falsa da realidade, numa imagem amputada®°.
Posto que “o ser de algo exige a sua concregdo. Nao € apenas a
sua esséncia, mas o contorno que o permite surgir e o condici-
ona.”® Com efeito, a dialética tem por missdo actualizar aqueles
aspectos que a ldgica mantém virtualizados®’. E ndo se pense —
importante consignar — que a dialética deve substituir a l6gica: a
tanto equivaleria incorrer nos mesmos erros unilateralistas de
que vem ressentindo-se a filosofia: a dialética nada exclui, nem
mesmo a légica, devendo ser operada ao lado desta. Como diz
Ferreira, “Nao nega dessa forma a Dialéctica a Logica Formal,
mas completa-a para permitir um conhecimento concreto-funci-
onal.”®® Antes disto, j4 havia referido que “a dialéctica inclui em
si a Logica Formal, mas a ultrapassa, conservando-a (Aufhe-
bung).”*

A realidade concreta, portanto, aquela que contém notas

54 Idem, p. 225.

55 “A Logica Formal, por actualizar o aspecto simultineo da legalidade das idéias, e
virtualizar o sucessivo da intui¢do, peca por abstractora, e pode levar, quando abusi-
vamente empregada, a uma visdo falsa da realidade.” (Idem, p. 209).

% |dem, p. 219.

57 “Muitos julgam que a dialéctica é apenas negar, tirar, arrancar, reduzir, diminuir,
quando, ao contrario, é acrescentar, actualizar o virtualizado, acentuar o desprezado,
registrar o que ficou esquecido, salientar o que ndo foi considerado [...]” (Idem, p.
189).

%8 Idem, p. 219.

59 Idem, p. 212.
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varias ndo integradas no conceito, em seu polarizar-se fa-lo me-
diante a harmonizagéo de opostos sem os quais a lei de propor-
cionalidade intrinseca respectiva ndo se existencializa. E a outra
grande intuicdo de Ferreira reside no ja visto acima conceito de
tensdo, elemento de crucial relevancia em seu pensamento.
Como ja anotado, a tensdo é justamente resultado dessa harmo-
nizacdo de opostos, que revela unidades tensionais, conjuntos
tensionais, estruturas tensionais. Da combinacgdo destas tensoes
é que o ente x como tal se qualifica, e 0 ente y, e 0 z, etc., e entre
si formam outras tensdes, novos arithmas tonds.

Pelo que ja nos é visivel a relacdo intrinseca existente
entre tensdo e oposi¢es no pensamento ferreiriano, porquanto é
destes fatores que exsurgem os nimeros concretos, os arithmoi
tonds, a reproduzirem, imitativamente, os arithmdi archai sub-
sistentes no Ser Supremo, neste principio incriado.

A guisa de sintese, toda a realidade, pelo facto mesmo de
0 ser, e mesmo como condicao de sua possibilidade, como pres-
suposto condicionante da existencializagdo das esséncias, edi-
fica-se dentro de estruturas tensionais cuja tonica € dada por pa-
res de opostos. Aquilo que é, para ser, depende da contribuicao
de outros entes que com ele ndo se identificam, mas que o con-
tradizem e o possibilitam. O que néo pode ser apreendido pela
I6gica formal, apenas o sendo mediante um raciocinio dialético,
mediante o qual descortina-se o real em toda sua concretude,
com a actualizagio do quanto virtualizado por aquela®.

Relacionada a oposi¢do como constituinte do real, tem-
se a nogdo, igualmente desenvolvida por Ferreira, de reciproci-
dade. Como ele observa, em todas essas oposi¢des vigora um
inter-relacionar-se opositivo, em que as oposi¢cbes como que

60 Cabe aqui mais esta citacdo de Ferreira, extraida da mesma obra que venho me
referindo: “A dialéctica procura dar maior concreg¢do ao pensamento e adapta-lo me-
lhor a existéncia, evitando o abstractismo racionalista, que tanto mal provocou [...].
Fixamos assim os dois aspectos opostos de todas as coisas: 1) o que nelas afirma, o
que nelas quer conservar-se, 0 que nelas ¢ homogeéneo, e 2) o que nelas transita de um
estado para outro, o que nelas se transmuta.” (p. 190).
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dialogam entre si criando tensdes e novas tensdes, exercendo
cada qual, em seu continuo actuar, influéncia reciproca sobre a
outra. “O ponto fundamental — ensina Ferreira - consiste em
aceitar que em todos os factos da natureza estéo, neles, implici-
tas, oposicOes internas, das mais variadas espécies, cujo estudo
e analise cabe a dialéctica fazer. No desenvolvimento dessas
oposicoes, ha reciprocidade de actuacao, pois as tendéncias con-
trarias penetram-se e estimulam-se mutuamente. E o que se
chama de reciprocidade (...).”%* Assimila-se desta maneira as in-
teracdes verificadas entre os aspectos intensistas (qualitativos) e
extensistas (quantitativos), considerando que o todo, embora
quantitativamente permaneca invaridvel pela soma das partes,
intensistamente sofre variacdes, conforme sera melhor analisado
mais abaixo.

Uma vez assentados esses incontornaveis aspectos da
existéncia, estabelece Méario Ferreira uma nova espécie de dia-
lética, a que ele chama de decadialética, ou dialética dos dez
campos. Trata-se de um método que se assenta sobre todos 0s
aspectos opositivos da existéncia, sendo o mais capacitado a li-
dar com a realidade concreta em suas tensdes constituintes, a re-
velar-se por assim dizer uma filosofia da crise e ndo de crise®,
na medida em que colima a supera¢do do didstema a que ja tive
oportunidade de referir-me.

Ap0s defender, ao tratar da reciprocidade, a corre¢do da
posicdo de Proudhon acerca das oposi¢Oes, no sentido de que
ndo se resolvem pela sintese hegeliana ou marxista, mas pela
transfiguracdo quantitativo-qualitativa®, porquanto até mesmo

61 |dem, p. 192.

62 Cf. Filosofia da Crise, cit., p. 75: “Se com a decadialética podemos construir uma
filosofia da crise, com ela podemos evitar uma filosofia de crise.

8 Importa esclarecer este ponto. Diferentemente da dialética hegeliana e marxista, em
que a tese e a antitese eram suprimidas pela sintese, em Proudhon nédo ha essa supres-
sdo, com a destrui¢do da tese e da antitese, pois a tanto equivaleria “o fim do mundo
e a morte do pensamento”, como afirma Ferreira (Logica e Dialéctica, cit., p. 198), na
medida em que é da oposicao de contrarios, que se harmonizam entre si pela recipro-
cidade, que as formas se existencializam, como vimos quando do estudo do
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mais de acordo com as descobertas da ciéncia moderna, ponti-
fica: “Essas oposi¢des complexas, esses quanta de ‘contradi-
¢oes’, sao compreendidos através da nossa decadialéctica, a di-
aléctica de dez campos [...].”%

E eis que ingressamos no terreno dos fatores de extensi-
dade e intensidade — “que englobam inimeros sentidos e que re-
presentam os campos em que dialeticamente oscila 0 nosso es-
pirito”® -, ja tantas vezes referido neste trabalho, a constituirem
um dos pontos nucleares do pensamento ferreiriano, sendo im-
prescindivel sua exata compreensao.

E na obra “Filosofia e Cosmovisdo” que Mario Ferreira
iria expor analiticamente tdo importantes conceitos. Entretanto,
como s@i acontecer com sua obra, apenas mediante a leitura de
varios dos volumes que a compdem € que se vai conseguindo
obter uma ideia mais precisa e pratica daqueles fatores.

Na obra citada, Ferreira parte dos conceitos de intensi-
dade e extensidade tal como empregados na fisica, nomeada-
mente por Wilhelm Ostwald, para, dai, adapta-los a construcao
de seu pensamento, visando com isto superar as aporias e incon-
sisténcias decorrentes, ao longo da histéria da filosofia, do uso
dos conceitos menos abrangentes de quantidade e qualidade.
Busca, assim, a superacdo da subjectividade da nocédo de quali-
dade por sua substituicao pela intensidade que, embora antagé-
nica com a extensidade, com esta concreciona-se®, evitando-se,
por conseguinte, a caida na crise®’.

pensamento pitagorico. De modo que ndo ha de falar-se em supresséo daqueles aspec-
tos essenciais a todo existir, mas de sua transformagdo mediante a conciliagdo dos
contrarios.

64 Idem, p. 199.

% Filosofia e Cosmoviséo, Sdo Paulo: 2018, p. 168.

6 |dem, p. 188.

67 Ferreira anota a existéncia de trés posices no trato do tema: 1) a dos que reduzem
a intensidade a extensidade; 2) a dos que reduzem a extensidade a intensidade; 3) a
posicdo que ele, Ferreira, perfilha, na qual intensidade e extensidade formam duas
ordens dindmicas, antinémicas da natureza, o que equivale a uma posic¢do dialética,
portanto (cf. Filosofia e Cosmovisdo, cit., p. 171/172).
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De modo que, em Mario Ferreira, intensidade esta a sig-
nificar o qualitativo, no sentido do que possui graus, de ndo ser
numericamente mensuravel; , em suma, o que se manifesta me-
diante a pulsacdo de graus de distintos niveis, sendo, portanto,
intuitivamente apreendido, como a intensidade do calor. En-
quanto que a extensidade relaciona-se com o quantitativo, no
sentido de ser mensuravel pela razdo, como o portador do mais
e do menos manifestados mediante a visibilidade extensiva do
respectivo ser®. Por ora, é indispensavel compreender que o fa-
tor de extensidade é trabalhado pela I6gica formal, pela razéo,
enquanto que o de intensidade o € pela dialética, ja na esfera da
intuicéo.

E com isto ja penetramos num dos campos da decadialé-
tica, que se edifica, no seu desiderato de apreender a realidade
concreta, sobre as dez polaridades em que se estrutura a existén-
cia, e que sdo dispostas nos seguintes campos® ob-postos:

1) Sujeito x objecto. Este campo significa, na decadialé-
tica, ndo apenas a relacédo estabelecida entre o eu e 0 ndo-eu, a
relacdo sujeito-objecto tradicional na teoria do conhecimento;
denota, além disto, o sujeito como sendo o paciente de actuali-
zacOes, isto €, aquele sobre o qual predicam-se coisas, € 0 ob-
jecto, como o de virtualizagdes. Como ressalta Ferreira, “tudo
quanto é sujeito pode ser objecto, e vice-versa, ante as actuali-
zacOes e virtualizagdes do nosso espirito”’?. Refira-se também a
superacdo das unilateralidades imanentes seja as posigdes

8 Adverti acima que a nogéo exata de tais conceitos somente logram oportuna apre-
ensdo quando da leitura da extensa obra de Mario Ferreira, mediante a observacéo de
todas as situagdes em que ele as usa. Também aqui, nos estreitos limites de uma pre-
tensa introducgdo a seu pensamento, reconhego ser de todo impossivel trazer a lume a
compreensao total deste fatores, sendo o dito ja suficiente para os fins desta parte. Ao
longo do desenvolvimento de meu pensamento, quando ja transposta a exposi¢do do
pensamento daquele filésofo, esses conceitos assumirdo mais evidente significado,
restando ao final, quero crer, suficientemente compreensiveis.

69 Mario Ferreira usa a palavra campo analogamente & ideia que esta expressdo assume
na fisica, no sentido de inter-actuacao (entre campos) (Cf. Ldgica e Dialéctica, cit., p.
242, nota de rodapé), a reportar-nos a nogao de reciprocidade.

0 ogica e Dialética, cit., p. 243.
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idealistas, com a acentuacdo do sujeito e virtualizacdo do ob-
jecto, seja as realistas, no seu inverso proceder; porquanto ha-de
compreender-se “o alcance da reciprocidade entre ambos, no
acto trans-imanente do conhecimento”’?, 0 que a teoria da incer-
teza de Heinsenberg ndo mais fez que ratificar.

2) Actualidade x virtualidade. Este é o mais vasto e
abrangente dos campos, penetrando em todos os demais. Presen-
tifica-se, aqui, a teoria de Ferreira acerca do acto e poténcia, a
que ja tive oportunidade de referir-me, para onde ora me reporto.
Ressalto, aqui, a escalaridade entre possibilidades reais e néo-
reais, sendo certo que a realidade de uma possibilidade apre-
ende-se pelo seu grau de potencialidade, que pode representar
mais que possibilidade: virtualidade. O gque ja nos remete para o
campo seguinte.

3) Possibilidades reais x possibilidades nao-reais. Atra-
vés do conhecimento da poténcia das possibilidades (a ingressar
janum campo que vird mais adiante, o do conhecimento), pode-
se auferir o respectivo grau de realidade que possuem, ou seja, €
possivel saber acerca da presenca ou ndo de uma poténcia, ou
mesmo de uma virtualidade, que é a poténcia no mais elevado
grau de realidade.

4) Intensidade x extensidade dentro do campo dialético
da actualidade. Ja vimos o conceito de intensidade e extensi-
dade. Este é 0 campo de suas actualizagdes, na medida em que
toda extensidade soma-se a uma intensidade e vice-versa. As
oposi¢oes na intensidade se dao na medida em que, “Por ser he-
terogénea, a intensidade tem suas oposi¢Oes inerentes, imanen-
tes, que variam segundo as alteracdes do que a contém, pois as

"1 1dem, p. 203. Com efeito, devem ser actualizados o sujeito, enquanto portador de
esquemas apreensivos dos objectos, esquemas estes passiveis de ampliagdo pela de-
cadialética, assim como o objecto, como efetivo ser transcendente ao sujeito, por-
quanto “O mundo exterior ndo deve ser confundido com o mundo objetivo. O mundo
exterior é todo o existir, mas 0 mundo objetivo esta condicionado a polaridade Sujeito
X objecto; portanto, depende dos esquemas abstratos do sujeito. Mas, deles, nédo de-
pende o mundo exterior” (idem, p. 218).
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alteragdes, por serem qualitativas, sdo intensistas.

5) Oposi¢Oes da intensidade x extensidade nas actuali-
zacOes. As oposicOes na extensidade (as da intensidade constam
do campo anterior) referem-se ao quanto sucede no tempo, refe-
rindo-se as mog¢des, mutacdes e movimentos. Importa consignar
a reciprocidade entre estes fatores, naquele sentido de inter-ac-
tuacdo que tivemos oportunidade de examinar.

6) Razéo x intuicdo (oposi¢Bes no sujeito). Sdo as duas
polaridades mediante as quais alicerca-se todo conhecimento.
Como ja vimos, a razdo trabalha com os aspectos homogéneos e
estaticos, sendo operada pela l6gica, ao passo que a intuigdo tra-
balha com o heterogéneo, com o mutavel, sendo empreendida
pela dialética, que, diversamente da ldgica, consegue lidar com
as teses (posicdes) e com as antiteses (oposi¢des) proprias de
todo existir, dentro daquela reciprocidade tantas vezes aludida.

7) Conhecimento x desconhecimento (oposi¢des na ra-
zao0). Aqui, Ferreira observa gue ao conhecermos, também des-
conhecemos, pois sempre trabalhamos selectivamente mediante
actualizacOes e virtualizac6es, de modo que conhecer é também
desconhecer (consciéncia e inconsciéncia). E dentro deste
campo que o filésofo aduzira acerca da importante distin¢éo, que
deve ser feita, entre juizos de valor e juizos de existéncia: imbri-
cam-se 0s primeiros a apreciacdes axioldgicas, enquanto 0s se-
gundos atinem a afirmacdes de factos desprovidas de qualquer
apreciagdo ou valoragdo’.

272

2 |dem, p. 245.

3 Acerca das assim por Ferreira denominadas l6gicas afectivas, constituem-se estas
nas afirmagdes pathicas histdrica e topicamente substanciadas em asser¢des que, con-
sideradas as paténcias sobre as quais se estruturam — a significar como que a neutra-
lizacdo ou inibicdo da razdo e da sincera busca da verdade -, ndo se curvam diante das
evidéncias contrarias, sendo substituidas apenas quando inaugurado um novo periodo,
com a decadéncia do anterior. Trata-se, pois, de conceito que alberga enorme conve-
niéncia a nossos estudos, posto que o mundo actual, diacritico por exceléncia, é sub-
serviente a crengas ideoldgicas que, em que pese terem sua inexatiddo revelada por
sua propria experiéncia histdrica, com todo seu espectro de fracasso e dramaticas con-
sequéncias para 0 género humano, persistem apesar de seus fulgurantes erros.
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8) ActualizacGes e virtualizacGes da intuicdo x actuali-
zacdes e virtualizagdes da razdo. Aqui, apos referir que tanto a
razdo quanto a intui¢do conhece actualizacGes e virtualizaces,
analoga, quanto a este aspecto, ambas.

9) Conhecimento x desconhecimento (oposi¢ées na intui-
¢ao). Ao conhecermos um singular, naturalmente que desconhe-
cemos também, uma vez que a singularidade reveste-se de varias
nuances que fogem a nossa consciéncia. E o que se reconhece
neste campo.

10) Variante x invariante. Trata-se de antinomia obser-
vavel, dir-nos-a Ferreira, em todos os factos; nestes ha o que se
repete e 0 que se apresenta como novo. A razéo, em seu trabalho
classificador, trabalha com os aspectos invaridveis, enguanto
que a intuicdo intenciona o que varia. Ha-de procurar-se em to-
dos os factos 0s aspectos variantes e invariantes com suas coor-
denadas — o covariante, “cuja apreensao permite uma visdo dia-
léctica cAmpica mais ampla.”’*Este campo interpenetra-se com
o0 do sujeito e do objecto.

Além dos dez campos, Ferreira trabalha também com
cinco planos, a que da o nome de pentadialética, que com a de-
cadialética entrecruza-se quando do exame de certo objecto.
Tais sdo os planos em que pode ser estudado um facto ou tema:

1) Como unidade em si. Em seu processo interior, des-
critivamente.

2) Como totalidade. Na medida em que forma parte de
um todo, sendo deste elemento.

3) Como série. Como parte de uma totalidade que se se-
ria, fazendo parte de outra estrutura tensional ou esquema.

4) Como sistema. Como parte de uma totalidade ou de
uma estrutura que integram uma conjuntura de estruturas fecha-
das num esquema tensional.

Persisténcia esta creditada, em larga medida, a seu carater pathico, tendo curso dentro
daquela l6gica afectiva.
74 Logica e Dialética, cit., p. 247.
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5) Como universo. Considerado sob todos os aspectos
anteriores, mas fazendo parte de um sistema que, ao lado de ou-
tros sistemas, compde um universo estrutural .

E o proprio Ferreira quem nos fornece um exemplo des-
ses planos:

“Poderiamos exemplificar: a célula neuro-muscular, enquanto
tal, é unidade; como totalidade, faz parte de um tecido nervoso;
como série, temo-la na enervacdo de um 6rgao; como sistema,
no sistema nervoso; como universo, no individuo vivo. Na so-
ciedade, o individuo pode ser visto como unidade, como tota-
lidade na familia, como série no grupo social a que pertence,
como sistema no ciclo cultural que o inclui, e como universo,
na humanidade.”’®

Tal a traducgdo das tensdes — € isto o que significa a pen-
tadialética - em suas multiplas manifestacGes estruturais, sendo
frisante que 0 mesmo raciocinio aplica-se a todos os seres, disto
néo se alheando o direito enquanto emergente no interior de uma
sociedade, como ainda teremos oportunidade de ver adiante.

BB) A dialética ontoldgica, amplamente aplicada na obra
“Filosofia Concreta”, qualifica-se como uma dialética concreta,
na medida em que através dela busca-se construir, a partir do
ponto arquimédico (“‘alguma coisa ha”), verdades apoditica-
mente demonstradas. Até mesmo principios como o da identi-
dade e da contradicdo, ja classicamente assentados como axio-
mas, ndo escapam a demonstracdo. Trata-se, portanto, de um
proceder em que todas as oposi¢des que integram o real séo con-
sideradas com a finalidade de atingir-se o ser, dentro de uma
apoditicidade insuperavel. Em outras palavras, trata-se de pro-
cedimento demonstrativo desnudado em uma série de deducdes
resultantes de rigorosas demonstra¢des apoditicas, a formar um

75 Para terminar, afirma Ferreira que “Em cada um desses planos, devemos procurar
os dez campos dialécticos e entrecruzar uma analise completa, admitindo as interac-
tuacdes, a reciprocidade dos planos, e a influéncia que possam exercer umas sobre as
outras, na gesta¢ao de atitudes, como, por exemplo, as perspectivas humanas que va-
riam segundo os planos a que pertenca o individuo, o que forma o objecto, sob certos
aspectos, da sociologia do conhecimento e do estudo das ideologias” (Idem, p. 249).
76 |dem, p. 249.
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sistema qualificado pela nota do maximo rigor.

O que de facto Mario Ferreira conseguiu, exemplar-
mente, nesta obra. Com efeito, todas as demonstracdes ali em-
preendidas, dentro do méaximo rigor ontoldgico, sdo infensas a
qualquer contradita, sob pena de cair-se no mais rematado ab-
surdo, restando plenamente estruturado, ao término, um sistema
perfeitamente consistente, coerente e organizado. O que legitima
a adopcdo de suas teses sempre que necessarias a resolugdo dos
problemas filosoficos que nos assaltam o espirito.

[107) Ferreira desenvolve, também, o que chama de dia-
lética simbolica, cujos rudimentos acham-se engendrados em
seu “Tratado de Simbdlica”, obra curiosissima, pois trata de as-
suntos raramente enfrentados pelos filésofos, e de suma impor-
tancia ndo apenas para temas teoldgicos, sendo potencialmente
utilizavel, com enorme vantagem, sobre variados aspectos da
existéncia’’. Alias, para Mario Ferreira o simbolo é uma catego-
ria, na medida em que possui todos os atributos que como tal o
classificam.”®

Relacionado com este método acha-se a analogia, ja
acima definida como a sintese da semelhanga e da diferenca.
Ainda dentro da concepcdo pitagorico-platénica das formas,
afirma Mario Ferreira que, ao imitarem as formas supremas, 0s
objectos fazem-no mediante analogia, assimilando-se aos logos
analogantes — que caracterizam as formas enquanto compreen-
sivas de certa lei de proporcionalidade intrinseca — e destes dife-
renciando-se simultaneamente, ao contarem com outras determi-
nacles ndo integrantes daquela forma arquetipica.

Os corolarios deste raciocinio sdo relevantes para um

" “Justifica-se a Simbdlica como disciplina filoséfica, pois podemos considerar todas
as coisas, no seu aparecer, na forma como se apresentam, como um apontar para algo
ao qual elas se referem” (Tratado de Simbolica, p. 10). Conveniente quanto ao tema
0s versos com que GOETHE termina seu Fausto, 22 parte (Leipzig: 1941).
“Alles Vergangliche

Ist nur ein Gleichnis;[...].”
8 Tratado de Simbodlica, cit., p. 86.
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justo filosofar, posto que, dentro desta concepgédo, 0s objectos
concretos, 0s participantes, sdo necessariamente vistos como
simbolos das formas, que sdo o simbolizado, evitando-se, assim,
de cair-se no erro comum de confundir o simbolo com o simbo-
lizado; se tal se desse, o0 participante ndo se analogaria com o
participado, mas com este identificar-se-ia, de onde resultariam
os absurdos ja apontados. Assim € que, por exemplo, 0 mistico
erra ao conferir demasiada reveréncia aos simbolos religiosos,
confundindo estes com o simbolizado antes de neles enxergar
uma analogia com este Gltimo. E é assim também, como vere-
mos, que o0 positivismo erra ao identificar a lei com o direito,
pois aquela é simbolo deste e ndo este, com este guardando ana-
logia e ndo identidade, o0 que sera oportunamente desenvolvido.

v) CONCLUSOES. A MATHESIS MEGISTE

Eis, portanto, os ndcleos basilares da filosofia erigida por
Mario Ferreira dos Santos. Acredito ndo ter deformado seu pen-
samento e o sentido geral de seu sistema filosofico, apesar das
ingentes dificuldades de expor-se sucintamente uma filosofia
que se espraia por mais de 50 volumes, alguns dos quais prati-
camente inacessiveis, outros — em menor numero, € certo - se-
quer finalizados, a exemplo da “Teoria Geral das Tensdes”. O
que ndo impede, todavia, de conhecer-se esta filosofia riquis-
sima a partir do material disponivel, restando-nos ainda a gran-
deza de suas derradeiras obras (“A Sabedoria dos Principios”,
“A Sabedoria da Unidade”, A Sabedoria do Ser e do Nada”, “A
Sabedoria das Leis Eternas”, “Dialética Concreta”, “Tratado de
Esquematologia”, Teoria Geral das Tensdes” e “Deus”). Gran-
deza esta que pretendeu Ferreira ser coroada com o consectario
altimo de todo seu sistema, o porto de chegada que tanto alme-
jou: o alcance da matematizacdo da filosofia, com o atingimento
da mathesis megiste (ensinamento supremo) a que t&o ardorosa-
mente tantos fildsofos aspiraram; ndo aquela matematizacdo
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quantitativa que sé pode conduzir ao fracasso, como de facto
sempre suas tentativas conduziram, mas matematizagdo no de-
monstrar rigoroso das teses perfilhadas, com o atingimento de
verdades apoditicas, pois que “em filosofia s6 hd uma autoridade
que ¢ a demonstracdo, e a demonstragdo rigorosa”.”

Deste edificio, desta imensa catedral goética, € possivel
extrair tanto as bases filosoficas como metodoldgicas com que
nos e permitido repensar temas dos mais fundamentais seja do
direito, que é a matéria que me ocupara doravante, seja de todas
as demais areas do conhecimento humano. O que, quero crer, ja
tem suas potencialidades vislumbradas pela sumaria exposi¢édo
que fiz nas linhas antecedentes®®. Relevante ¢ sublinhar que, se
na exposicdo acima limitei-me a uma sucinta descri¢do do pen-
samento ferreiriano, uma como que sintese de suas linhas mes-
tras que mais de perto ora nos interessam, decerto que na analise
do direito com esteio nesta filosofia serdo, sempre que necessa-
rio, aprofundados analiticamente aqueles aportes filosoficos que
sumariamente apresentei.

Tudo o que se exp6s permite-nos concluir que do conhe-
cimento da filosofia deste notabilissimo pensador nenhum fil6-
sofo sério pode escapar ileso. Filosofia que, por nédo ter precon-
ceitos®!, vale-se das positividades existentes em pensamentos 0s
mais distintos e até mesmo aparentemente inconciliaveis entre
si®2, alcangando, com isto, a verdade in totum, a concrecio

8 Filosofia Concreta, cit., p. 444.

80 N&o encontrei outras exposicdes maiores, sistematicas sobretudo, acerca do pensa-
mento de Mario Ferreira, 0 que torna ainda mais solitaria qualquer empresa que se
pretenda fazer sobre sua filosofia.

81 Foi o proprio Mario Ferreira quem ressaltou, algures, o grande equivoco de néo
estudarmos e considerarmos certas obras apenas motivados pelo preconceito de que o
contexto em que geradas desalinha-se ideologicamente com nossas ideias.

82 Notavel a conciliagdo feita por Ferreira, talvez Ginica em toda a historia da filosofia
ocidental, entre 0 pensamento de Tomas de Aquino e de Duns Escoto, no que tange a
analogia e a univocidade do ser. Somente um filosofar que conte com os aportes e as
conquistas realizadas por Ferreira pode chegar a conciliar, de modo téo coerente, fi-
losofias aparentemente opostas como estas duas. O que se ganha com tal filosofar? A
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almejada, remediando os vicios que o puro abstratismo nos con-
duz: levado ao extremo, este Ultimo nos priva do contacto com
o real, o que é absolutamente desastroso em qualquer area do
conhecimento e com muito mais acento quando em pauta o tema
“direito”®,

Esta é, pois, a nova filosofia que deve servir de funda-
mentac&o a concepcoes jusfilosoficas mais adequadas. E o que
procurarei fazer.

Il. PROPOSTA DE UM CONCEITO DE DIREITO

a) A resposta a pergunta “o que € o direito?”” assume mo-
numental importancia, na medida em que, longe de cingir-se a
uma discussdo meramente académica, oferece-se com funda-
mental interesse pratico. Embora seja uma questdo eminente-
mente filosofica, suas repercussdes na metodologia do direito,
enguanto ordenada esta, em ultimo termo, a deciséria actividade
judicativa, sdo compreensivas de consequéncias praticas as mais
radicais, posto que em poucos sectores a filosofia é sentida tdo
vivamente, tdo realisticamente, tdo existencialmente, quanto no
campo do direito®. Pois € ai que as posicdes filosoficas, para o

conquista da verdade. Néo totaliter, porque s6 o Ser Supremo a tanto é capaz, mas
sem divida totum.

8 Como o proprio Ferreira afirma em suas obras, a verdade in totum é plenamente
alcangavel, ndo o sendo a totaliter, pois a primeira respeita a um aspecto do real, aum
fragmento, mas integro enquanto fragmento, enquanto a Ultima diz respeito a um cos-
mos cuja ampliddo ndo nos é possivel acessar, a falta de esquemas que as comportem
e assimilem.

84 0 gue nao significa que a filosofia teria diminuta importancia em outros campos;
tal pensamento seria indigno, irracional e divorciado da realidade, posto que é facto
inconteste que a filosofia releva em todos os segmentos da sociedade, sejam os de
indole cientifica, teoldgica, religiosa, econdmica, etc. O que a afirmacéo pretende é
ressaltar o que restara mais evidenciado ao longo do texto: o direito, porque de certa
forma interfere em todos aqueles demais sectores em seu viés regulatério, acaba por
ser a area que mais consequéncias sensiveis ostenta, interferindo na ciéncia, na reli-
gido, na economia, etc. Todas as gragas ou desgracas a que temos vivenciado encon-
tram, em algum momento de sua génese, uma certa filosofia, um certo pensamento
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bem ou para 0 mal, interferem mais directamente na vida das
pessoas, ainda que poucos disto tomem consciéncia. “As con-
cretas solucdes juridicas — pontifica o proficuo jurista Paulo Fer-
reira da Cunha — dependem sempre de op¢des filosoficas funda-
mentais”®. Ao debrugcarmo-nos sobre o direito em suas mani-
festagBes histdricas, ndo € dificil vislumbrarmos, a condicionar-
Ihes os momentos de alto e baixo, sua filiagdo a determinado
pensamento filosofico. E invariavelmente é a filosofia reinante
num determinado cronotopico que confere ao direito e a sua pra-
tica seu colorido, sua elevacdo ou sua decadéncia; o variavel
deste quadro sdo justamente as espécies de filosofia, a alterarem-
se ao sabor de fatores predisponentes os mais diversos, como
ainda teremos oportunidade de examinar.

A época actual da-nos conta de tais assertivas. A crise
por que passa o direito na hodierna configuracdo do mundo é
tributéria de filosofias de crise, ora com a excessiva actualiza¢do
dos elementos captaveis pela razao e total virtualizacdo dos apre-
ensiveis pela via intuitiva, ora a denotar o inverso desta relacdo
entre actualidade e virtualidade quando da intencionalidade in-
cidente sobre o real. Jamais, todavia, tem se preocupado alcangar
a almejada concrecdo mediante a cooperacdo dos fatores de in-
tensidade com os de extensidade e das demais polaridades sob
as quais se manifesta todo o existir. Dito de outro modo, néo se
tem vislumbrado uma filosofia juridica que conciliasse, coope-
rativamente, as positividades da l6gica formal, enquanto tributa-
ria do racional, com as positividades da dialética, enquanto o é
do intuitivo.

Este estudo pretende a brevidade e ndo mais que a colo-
cagdo de problemas e um preambular contributo a sua solugéo;
contributo, este, a ser articulado em suas linhas gerais. Pois o
exaurimento de tdo profundo tema, com o estabelecimento

filos6fico — mormente aqueles imbuidos de ideologia — a servir-lhes de substrato,
ainda que seus sequazes nem sempre disto tenham a devida consciéncia.
% Filosofia do Direito (primeira sintese), cit. p. 164.
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dogmatico de uma filosofia que reflita maior concludéncia e sis-
temético fechamento, decerto demandariam mais paginas que
um simples artigo poderia conter. De forma que, por ora, bastar-
me-ei no estabelecer suas linhas mestras, as quais deverédo ser
ulteriormente trabalhadas e ungidas com um acabamento final®®.
Sem que a brevidade e o cunho propedéutico a que me proponho
signifiqguem rendncia ao essencial.

E mister que eu inicie pelo exame de algumas filosofias
juridicas de crise mais notdrias para, apds, apresentar uma con-
cepcdo fundada e possibilitada pela nova filosofia, acima ex-
posta, findo 0 que estardo abertos os campos para a oportuna
critica as primeiras.

Uma palavra é necessaria neste momento.

Actualmente, o leque de filosofias juridicas, com que se
pretende definir o direito — seja directamente, seja de forma in-
directa como corolario de certos pressupostos —, alcanga um
quantitativo inabarcavel, razdo pela qual me cingirei ao exame —
sumario, antecipo — daquelas que mais contam nao apenas com
maior notoriedade, mas que representam com maior abrangéncia
0s momentos de crisis que os pensamentos filoséficos modernos
ensejam, notadamente aqueles construidos sobre bases homina-
listas. O que importa € frisar que as doutrinas que permanecerao,
por ora, alijadas de exame critico®”, isto ndo devem a sua

8 Registo que o presente artigo limita-se ao conceito de direito. Mas as bases filosd-
ficas em que ele se assenta dardo ensejo, em seu momento proprio, ao tratamento de
outras tematicas correlatas, tais como a metodologia, sendo esta imprescindivel a pra-
tica do direito e que com o conceito deste guarda intimas relagGes, sendo de seu estudo
que ressaira, com maior luz, a importancia que uma adequada nogédo do que é o direito
assume quando de sua realizagdo pratica. Além das questdes metodoldgicas, também
outras, ndo menos debatidas, assumem relevancia e ganham novo colorido diante da
“nova filosofia” ja tantas vezes referida neste texto, tais como: a configura¢do do sis-
tema, as fontes do direito, etc. Mas a todas estas questdes deve anteceder a resposta a
pergunta sem a qual elas como que se assemelham a acidentes sem substancias, que é
a pergunta acerca do que é o direito, do que faz o direito ser direito.

87 Um desses segmentos, que aqui abster-me-ei de analisar, é o funcionalismo em suas
diversas linhas. Trata-se de corrente das mais nocivas e criticas, que ulteriormente
serd objecto de particular estudo.
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invulnerabilidade as criticas, mas ao amor pela sintese; mesmo
porque, como restara patente ao final, também elas ingressam,
com prejuizo de si, nas ofensivas que a nova filosofia promove
contra as que serdo objecto de anélise.

o) A primeira grande corrente jusfilosofica a que deve-
mos voltar nossa atencéo ¢ a positivista®. Nas palavras de Luis
Cabral de Moncada, a posicdo fundamental do positivismo
“pode resumir-se da seguinte maneira negativa: repadio formal
de tudo o que, de perto ou de longe, pudesse lembrar a metafisica
ou ter a cara de metafisica, entendendo-se por metafisica toda a
proposicdo que excedesse 0 dominio da experiéncia e da obser-
vacgdo humana dos factos sensiveis. Rendncia, portanto, a toda a
forma de compreender e explicar que ndo se fundem exclusiva-
mente na observacdo dos factos e das suas relagdes de antece-
déncia e consequéncia.”® A luz deste espirito norteador, o posi-
tivismo reduz o direito a uma soma de factos empiricamente ob-
servaveis, consistentes nas normas expressas em textos legais®,
com os quais aquele identificar-se-ia. Esta é a concepcéo geral e
invariante do pensamento positivista, que se desdobra em varia-
das correntes, cada qual a traduzir suas especificidades em ele-
mentos particulares que, no geral, ndo contradizem aquele inva-
riante aspecto. Dito isto, passo a sumariar o pensamento de Hans

8 Examinarei sucintamente a visdo de dois positivistas classicos — Hans Kelsen e
Herbert Hart -, dada a suma importancia que ainda ostentam, além de suas doutrinas
representarem 0s pontos nodais das correntes positivas e comummente servirem de
recorrente alvo com que os pds-positivistas constroem seus pensamentos.

89 |.CABRAL DE MONCADA. Filosofia do Direito e do Estado, vol. I, p. 309. 22 ed.
Coimbra: 2014.

9 Cuidarei do positivismo legalista-normativista. Naturalmente, existem outras espé-
cies variantes de positivismo, como o positivismo cientifico da Begriffsjurisprudenz.
O importante é frisar 0os pontos comuns, que sdo a visao do direito como um conjunto
de factos empiricamente apreensiveis pela razéo e sua alheagéo as instancias axiol6-
gicas. Robert Alexy observa que as teorias positivistas explicam o direito mediante a
consideracdo da legalidade e da eficacia social, enquanto o pos-positivismo agrega,
ao lado destes dois elementos, uma pretenséo de correcdo (ROBERT ALEXY, Be-
griff und Geltung des Rechts (Conceito e Validade do Direito), trad. port. de Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. S&o Paulo: 2018, p. 15).
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Kelsen e Herbert Hart, icones exponenciais desta influente cor-
rente jusfilosofica.

aa) A base sobre a qual Kelsen edifica seu pensamento
radica-se na separacdo entre ser (Sein) e dever-ser (Sollen) 2,
considerada a necessaria utilizacdo de distintos métodos — a
pressupor um dualismo metodoldgico - para o exame dos factos
naturais (que se dao na ordem do ser e respeitam a lei de causa-
lidade, sendo objecto de descrigdo) e para os factos normativos
(concernentes ao dever-ser e que se oferecem ndao como resul-
tado de alguma causalidade natural, mas como corolario da im-
putabilidade normativa, sendo compreensivos de uma norma).
Assim é que, para Hans Kelsen — cujo pensamento acha-se nu-
clearmente exposto em sua “Teoria Pura do Direito” -, cinge-se
o direito a um dever-ser plasmado nas normas havidas no sis-
tema. Com esta radical separacdo entre Sein e Sollen, Kelsen al-
meja a “purificacdo” do direito contra todas as invasdes de sec-
tores tais como a sociologia e a moral: a ciéncia do direito com-
petiria estudar as normas positivadas no sistema juridico, tal
como elas se acham positivadas, visualizando-as apenas sob
seus aspectos l6gico-formais, cabendo as outras ciéncias o es-
tudo de seu conteudo. De modo que qualquer conteudo norma-
tivo pode ser direito, nada tendo a ver com critérios de justica ou
injustica; o que garantira ao direito sua qualificacdo como tal, é
o0 escalonamento hierdrquico das normas, de modo que cada uma
encontre seu fundamento de validade numa outra que lhe seja
superior, cujo apice identifica-se com a norma que ocupa o ponto
mais alto do ordenamento.

Mas, atingida aquela norma positiva mais elevada, como
explicar a obrigatoriedade de todo esse conjunto? O que, afinal,

9 A impossibilidade de se derivar, de um ser, um dever-ser, constitui-se num dos
pilares do pensamento juridico moderno. Segundo tal pensamento, de um ser ndo de-
corre, directamente, um dever-ser, sendo necessaria uma norma suplementar, que é a
norma fundamental concebida, sob diversos enfoques, por alguns autores. Minha po-
si¢cdo acerca da matéria sera exposta em seu oportuno momento, sempre tomando por
base os alicerces filoséficos acima estudados e seus desdobramentos.
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faria com que um ordenamento juridico assim estruturado fosse
considerado direito e, como tal, capaz de obrigar? A solucédo de
Kelsen foi a concep¢do de uma norma fundamental (Grund-
norm), ja ndo posta, mas pressuposta. Pois que, uma vez assen-
tado que a transicdo de um ser para um dever-ser careceria de
possibilidade, a norma fundamental surge como premissa suple-
mentar da qual o dever-ser decorre, assumindo, portanto, a fun-
c¢ao de transformadora de categorias — mediante ela, do Sein pas-
sar-se-ia ao Sollen. Relevante notar que a norma fundamental
kelseniana carece de qualquer conteddo, revelando-se ndo mais
gue uma norma pensada logico-transcendental (na esteira de
Kant), uma verdadeira condi¢do de possibilidade a sua teoria e,
quica, um Deus légico.

[luminado por esta “pureza” normativa livre de qualquer
componente metafisico - com que Kelsen conduz a profissdo de
fé positivista as suas ultimas consequéncias -, termina sua obra
classica versando sobre a interpretacdo do direito, explicitando
0s resultados praticos de sua teoria. Ao interpretar o direito
posto, 0 juiz procede a derradeira densificacdo normativa. A
constrangir-lhe, apenas os limites semanticos demarcados pela
norma, que para ele sera como uma moldura dentro da qual, por
um acto de vontade, escolherd, dentre todos os significados dela
extraiveis, aquele que discricionariamente repute 0 mais ade-
quado. Como o direito positivo é todo o direito, a esfera de li-
berdade do juiz, aquando da interpretagcdo (dita “auténtica”,
posto que, diversamente da dogmatica, tem o poder de obrigar),
quando exercida, o é sob as luzes oferecidas por critérios extra-
juridicos, excedentes, portanto, do ente “direito”.

BP) Herbert Hart — outro importante positivista, em cuja
obra “O Conceito de Direito” esboca seu pensamento -, na pro-
cura de uma correta conceituagéo do direito, livre das fragilida-
des que a teoria imperativista de Austin incidia, defende a ideia
essencial do direito como unido de regras primarias e secunda-
rias. As primarias seriam aquelas em que dispostos deveres e
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direitos, enquanto as secundarias diriam respeito as que regulam
acriacdo, alteracdo e extingdo das primarias e sua realizacao pra-
tica, bem como as que definem os 6rgaos competentes por tais
actos. Sendo obviamente inescapavel a qualquer teoria do direito
a formulacdo de um fundamento ultimo de validade que lhe le-
gitime a obrigatoriedade — n&o percamos de vista que Hart con-
testa veementemente que seja a obediéncia as ordens baseadas
em ameaga, imperativamente emanadas do soberano, o funda-
mento da obrigatoriedade do direito -, Hart sustenta a existéncia
de uma regra (secundéria) de reconhecimento (rule of recogniti-
tion). Regra esta que, diversamente da Grundnorm defendida
por Kelsen — a qual mais ndo era do que um pressuposto l6gico
sem qualquer contetdo ou referéncia no mundo existencial -, re-
veste um carater eminentemente empirico®, sendo a resultante
de aceitacdes oriundas dos participantes internos de um dado or-
denamento, considerando os pontos de vista internos destes par-
ticipantes, em contraposicdo ao ponto de vista externo dos que
apenas observam as praticas ali ocorrentes. Enquanto os tltimos
verificam o que é considerado direito, os primeiros mantém uma
relacdo de uma como que “constitui¢do aceitativa do juridico”.
Exemplo de uma regra de reconhecimento, ja considerado espe-
cificamente o ordenamento inglés, seria a que diz: “What the
Queen in Parliament enacts is law.” Como salienta 0 eminente
jurista, a regra de reconhecimento é manifestada a partir da pra-
tica geral pautada nas regras constantes do sistema.

Positivista que €, permanece Hart fiel a separacéo entre
direito e moral. Em seu pensamento, o direito pode ter, mas nao
€ necessario que o tenha, conteddo moral, sendo certo que a fi-
delidade ao direito, por uma dada sociedade, pode dar-se em ra-
zao de mavel diverso que uma suposta moralidade plasmada nas
respectivas normas. Em que pese fazer certas concessbes a

92 «The rule of recognition exists only as a complex, but normally concordant, practice
of the courts, officials, and private persons in identifying the law by reference to cer-
tain criteria. Its existence is a matter of fact” (HERBERT L. HART, The Concept of
Law, Oxford: 1994, p. 107).
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alguns parametros minimos de moralidade como condicdes de
possibilidade da sobrevivéncia do organismo social, nisto ndo
vislumbra seja a existéncia de valores absolutos e materiais, seja
uma necessaria conexao entre direito e moral.

Importante frisar, como pontos comuns a ambas concep-
¢Oes, que dentro do modelo positivista, o direito esgota-se nas
normas positivadas no sistema, posto que sua admissivel incom-
pletude abalaria a propria esséncia do positivismo — se lei e di-
reito identificam-se, 0 que ndo esta na lei ndo pode ser direito. O
que ja por si iria avocar tantas aporias, nomeadamente as resul-
tantes do poder discricionario atribuido ao julgador, objecto de
encarnigados embates lancados pelas correntes contrarias; a au-
séncia de uma norma positiva com que se pudesse resolver de-
terminado caso concreto, ou mesmo diante da textura aberta das
regras®®, ou dentro da moldura delineada pelas mesmas®*, legiti-
mar-se-ia ao juiz o estabelecimento de uma regra cuja origem
ndo seria necessariamente extraida de alguma fonte juridica
transcendente ao direito posto. Razéo pela qual o juiz, em casos
tais, ainda que constrangido pelos limites semanticos demarca-
dos pela norma expressa, estaria autorizado — como decorréncia
natural da proibicdo de non liquet — a criar a regra para 0 caso
concreto, podendo recorrer a critérios morais e outros exceden-
tes do direito, discricionariamente.

B) A insatisfagdo com tais modelos de pensamento, mor-
mente a luz das atrocidades cometidas sob o regime nazista com
apoio na lei entdo vigente, daria origem a multiplas teorias assim
genericamente denominadas pds-positivistas®-%. Se os modelos

9 Sobre a open texture, cf. HART, cit., p. 124 ss.

9 Cf., acerca da moldura, HANS KELSEN, Reine Rechthslehre (Teoria Pura do Di-
reito), trad. port. de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: 2011, p. 390-391.

% Noto que as correntes ditas pds-positivistas voltam-se ndo apenas contra o positi-
vismo em suas varias vertentes, como também contra o funcionalismo — ou melhor,
funcionalismos -, a exemplo do que sucede com autores como Habermas, Alexy,
Dworkin e Castanheira Neves, para citar apenas alguns.

% Deixarei de examinar as correntes funcionalistas (funcionalismo material, sisté-
mico, law and economics). Apesar de sua relevancia e de seus flagrantes desacertos,
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positivistas ja se apresentam quase inabarcaveis, 0s pds-positi-
VOs contam com uma gama inapreensivel de teorias as mais va-
riadas, razdo pela qual centrar-me-ei em duas, das mais influen-
tes. A primeira é a defendida por Ronald Dworkin; a segunda,
por Robert Alexy®’.

aa) Dworkin escolhe a teoria positivista de Hart como
paradigma central e exemplificativo, a partir de cujas criticas so-
ergue suas teses substancialistas.

Para Dworkin, o direito € um conceito interpretativo (an
interpretative concept), sendo resultado de praticas observadas
ao longo do tempo pelos responsaveis por sua constituicao. Es-
truturalmente, ndo é composto apenas de regras, como pretendia
0 positivismo, nem é um mero instrumento a servico de projec-
tos pragmaticos de poder, ao sabor do funcionalismo; compde-
no também principios (principles) e politicas (policies), compre-
endendo estes “aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo
a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto eco-
ndmico, politico ou social da comunidade”, enquanto referem-
se aqueles (principios) a “um padrdo que deve ser observado,
ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma exi-
géncia de justica ou equidade ou alguma outra dimenséo de mo-
ralidade.”®®

O direito, portanto, é abrangente de um conjunto daque-
las trés categorias (regras, principios e politicas), competindo
aos juizes lancar mao dos argumentos de principios, enquanto 0s

basta-nos, para o exame proposto neste estudo, assentar nossas bases sobre a dicoto-
mia positivismo X poés-positivismo. A demonstragdo das fragilidades das correntes
analisadas, e a apresentacdo de uma concepgdo melhor, ja traz em si os germes da
destruicdo das correntes funcionalistas, cujas fragilidades séo ainda mais graves e evi-
dentes que as do positivismo e as de correntes pos-positivistas.

97 Modelos ha que ostentam extrema relevancia, tais como os propostos por Miguel
Reale e por Antonio Castanheira Neves, os quais contemplam vérias positividades e
serdo objecto de expressa referéncia ao longo do texto.

9% RONALD DWORKIN. Taking Rights Seriously (Levando os Direitos a Sério), trad.
port. de Nelson Boeira. Sdo Paulo: 2007, p. 36.
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de politica cabem precipuamente aos 6rgéos legislativos. Impor-
tante registar neste ponto que, para Dworkin, a primordial dis-
tincdo funcional entre regras e principios é que as regras sdo apli-
cadas na forma do tudo ou nada (all or nothing), ao passo que os
principios sdo-no mediante um procedimento de ponderacdo
(sopesamento).

Ao lado da relevancia, dentro do pensamento dworkiano,
no que tange a sua concepgdo sobre os principios, acha-se o
modo como se “entifica” o direito. O direito, segundo este autor,
é fruto de uma préatica dentro da qual ele € constituido, e em cujo
seio assume relevancia e vitalidade a referéncia a esfera princi-
pioldgica, sendo mediante os principios que se lograra atingir o
conhecimento acerca da razdo seja de uma regra positivada, seja
das decisOes pretéritas emitidas pelos tribunais.®® A caracteriza-
lo como um conceito interpretativo, esta o facto de que devem
0S casos concretos — notadamente os hard cases, cuja pronta res-
posta juridica no se acha aprioristicamente fornecida® —serem
lidos dentro da linha de continuidade histdrica-institucional em
que as decisdes anteriores acham-se inseridas, a partir das quais,
com base na interpretacdo acerca de seus fundamentos — ou seja,
a partir da descoberta dos principios que as iluminaram e sob
cuja adequada perspectiva interpretativa o direito em si sera vi-
sualizado em sua melhor luz (best light), uma vez respeitadas a
dimension of fit e a dimension of justification (ou political

9 E de salientar-se que Dworkin escreve dentro do sistema da common law, de forma
que é em referéncia a este contexto juridico que deve ser lido seu pensamento, ndo
obstante — importa assinalar — encaixe-se aos sistemas juridicos como um todo, a
exemplo do que sucede com o civil law, vigorante na maioria dos paises da Europa
Continental, como em Portugal, o que se explica mesmo pelo modo de manifestagcdo
deste direito, o qual conta com suas lacunas e com seus hard cases.

100 Ha de salientar-se que ndo apenas os hard cases ingressam na metddica interpre-
tativa dworkiana; como ele préprio o diz, também aplica-se aos casos faceis (easy
cases), até mesmo para que se lhes identifique a “facilidade”(Cf., neste sentido, RO-
NALD DWORKIN, Law’s Empire (O Império do Direito), trad. port. de Jefferson
Luis Camargo. S&o Paulo: 2014, p. 317).
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morality)!®! — chegar-se-4, constitutivamente, a obtencdo da res-
posta correta. Resposta esta que Dworkin defende seja Unica
(one right answer)!%?, desde que observados, em seu processo
constitutivo, os parametros por ele estabelecidos, nomeada-
mente a observancia, no processo de decisdo, do que metafori-
camente denomina “romance em cadeia” (chain novel), signifi-
cativo daquela continuidade das praticas interpretativas anterio-
res consolidadas pelos tribunais competentes, sem rompimento
na ‘“historia institucional” mediante mudancas bruscas, man-
tendo-se, com isto, a coeréncia e integridade. A disto decorrer
sua concepc¢ao do direito como integridade (law as integrity),
significativo da priorizagdo de decisfes que sejam resultado de
uma equacdo erigida sob trés fatores: (a) os fundamentos sob
cuja inspiracdo lastrearam-se as decisfes pretéritas, incorpora-
dos pelos (b) principios de moral pessoal e politica (c) orien-
tando-se a construcdo do futuro da comunidade de modo coe-
rente — ou seja, sem cisdes constteis — com o passado®®®-1%4, A

101 A dimension of fit refere-se a adequacéo da interpretagdo as praticas interpretativas
anteriores, sem incorrer em absurdos, enquanto a dimension of justification justifica
da melhor forma aquelas praticas, de maneira que, de duas interpretacfes adequadas
— ou seja, que melhor interpretem as aludidas praticas — pode ser que uma mostre-se
mais correta, na medida em que interprete melhor a justificagdo daquelas praticas.

102 A tese da Unica resposta correta — para cuja concre¢do Dworkin cria a figura do
juiz Hércules, dotado de capacidade e sagacidade sobre-humanas e ndo constrangido
pelas limitagBes a que os juizes reais acham-se adstritos (condicdes de tempo e quan-
tidade de processos, principalmente) — reveste cunho regulatério, sendo um objectivo
ao qual a pratica juridica deve esforgar-se para se aproximar 0 maximo possivel. Neste
sentido: ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, O Actual Problema Metodoldgico da
Interpretacéo Juridica, Coimbra: 2010, p. 359.

103 «Q direito como integridade ¢ diferente [do convencionalismo e do pragmatismo]:
é tanto o produto da interpretagdo abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de
inspiracdo. O programa que apresenta aos juizes que decidem casos dificeis é essen-
cialmente, ndo apenas contingentemente, interpretativo: o direito como integridade
pede-lhes que continuem interpretando o0 mesmo material que ele prdprio afirma ter
interpretado com sucesso. Oferece-se como a continuidade — e como origem — das
interpretagdes mais detalhadas que recomenda.” (Law’ Empire, Cit., p. 272).

104 Dworkin, logo no inicio do capitulo V1I de seu Law’s Empire, sintetiza a distingdo
entre convencionalismo, pragmatismo e integridade, dos quais, mais adiante, vai con-
cluir que apenas a integridade ¢ interpretativa: “O direito como integridade nega que
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Unica resposta correta, assim obtida, € corolario da por ele de-
nominada tese dos direitos, que se contrapde — este € 0 ponto de
partida que toma Dworkin, servindo-se do exemplo de Hart, que
tanto critica — a propalada discricionariedade judicial de cunho
positivista. Pois que contrariamente a tese que sustenta um su-
posto poder discricionario inerente & actividade judicativa, tra-
duzido na auséncia de vinculacdo do julgador a instancias axio-
I6gicas ou morais situadas fora do direito — repito que, na visao
positivista, porque o direito identificar-se-ia com a lei, 0 que
nesta ndo estivesse ndo poderia ser direito -, a tese dos direitos
defende que também os principios, identificados nas decisbes
passadas, constituem direito, de forma que todo litigante conta
com uma norma juridica a seu favor, obtenivel a partir do mate-
rial juridico previamente dado, sendo de todo inconcebivel e
destoante das praticas dos tribunais — é o que ardorosamente de-
fende Dworkin - a criagdo de obrigacOes ex post facto.

Diante disso, na auséncia de lei escrita, tais como casos
decididos dentro da common law, ao decidir-se com base nos
precedentes, Dworkin sustenta possuir estes uma forca gravita-
cional, a reclamar que sejam buscados os principios que 0s nor-
tearam, a fim de se verificar se, no caso a decidir, 0S mesmos
principios se justificam. Destarte, diferentemente do que ocorre
com a interpretacdo das leis, em que ao lado dos principios po-
dem concorrer politicas que as justifiquem — pois a tanto é per-
mitido ao legislador -, na interpretacdo dos precedentes e de seu
uso paradigmatico, os juizes devem considerar apenas 0s argu-
mentos de principio deles extraiveis, ndo sendo legitimo o uso
de argumentos de politica. Isto porque, os principios garantem a
equidade, devendo ser esta uma das preocupacfes inerentes a

as manifestacOes do direito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para
0 passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o fu-
turo. Insiste em que as afirmagdes juridicas sdo opinifes interpretativas que, por esse
motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro;
interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de de-
senvolvimento.” (Idem, p. 271).
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actividade judicativa, enquanto as politicas nem sempre se des-
tinam a equidade, uma vez que o legislador pode estabelecer me-
tas que favorecam a apenas uma classe de pessoas.

Importante referir que toda essa estrutura ndo forma um
sistema nos moldes pensados pelo positivismo — um sistema axi-
omaético-dedutivo, fechado e auto-suficiente -: antes, forma o
que Dworkin denominara de teia inconsutil, a traduzir a alme-
jada coeréncia que as decisOes presentes devem manter com as
pretéritas, sem solucdo de continuidade teleoldgica. Para Dwor-
kin, ndo pode haver “testes de pedigree”, na medida em que ne-
cessariamente abstraem os principios'®. Tudo isto a implicar
que as decisdes juridicas serdo como que uma continuidade co-
esa das que as precederam, e ndo o estabelecimento de uma
norma individual retro-referida a uma norma anterior e superior,
fruto de uma construcao formal alicercada sob um modelo pira-
midal. Nesta modalidade de ordenamento — traduzido na ideia
da teia inconsutil -, o direito ndo apresenta “costuras” ou “re-
mendos”, passando a ser enfrentado como uma trama coe-
rente.'% O que de todo modo nio significa, obviamente, que ao
julgador estejam vedados quaisquer acréscimos; apenas estes
deverdo ser feitos como quem da continuidade a uma narrativa
literaria, estando-se obrigado a respeitar o sentido que o texto até
entdo escrito exprima.

BB) Também Robert Alexy debrucou-se sobre a

105 A existéncia da regra fundamental de reconhecimento, segundo Dworkin, é incon-
ciliavel com a existéncia de principios, pela razdo de serem estes inabarcaveis e vari-
aveis, sofrendo mutagoes, além de serem controversos. O que subjaz a tese positivista
da discricionariedade judicial quando ausente regra expressa que se ofereca como so-
lucéo do caso. (Cf., neste sentido, Taking Rights Seriously, cit., p. 70).

106 Nota-se aqui a abissal distancia desta postura com a de Kelsen: para este, ante a
impossibilidade de uma Unica resposta correta, 0 juiz encontraria, em cada caso,
aquela que fosse adequada segundo sua vontade, desde que pudesse ser justificada
dentro da moldura tragada na norma. J& Dworkin vai partir de outro pressuposto, que
¢ 0 estruturar todo o ordenamento — e, neste, as decisdes judiciais -, dentro de uma
teia inconsutil em que cada parte em relagdo ao todo, e o todo em relagdo a parte,
mostrem-se integros e coerentes, sem rupturas, 0 que era impossivel no modelo kel-
seniano.
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elaboracdo de um conceito de direito superador do positivismo,
defendendo a necessaria conexdo conceitual entre direito e mo-
ral.

Alexy observa que as teorias positivistas explicam o di-
reito mediante a consideracédo da legalidade conforme o ordena-
mento e da eficicia social, especificando-se em suas variancias
dentro destas duas perspectivas, enquanto 0 pos-positivismo
agrega, ao lado destes dois elementos, uma pretensdo de corre-
¢do. Por legalidade conforme o ordenamento entende as doutri-
nas de predominante acento normativista, segundo as quais o
que caracteriza o direito identifica-se com a existéncia de nor-
mas criadas em observancia a certas diretrizes; a eficacia social
vincula a existéncia das regras, sua vigéncia, a sua observancia
empirica mediante cumprimento e aplicacdo de sancdo caso des-
cumpridas. Ao lado destes dois elementos — cuja presenca, se-
gundo o insigne mestre germanico, nenhum poés-positivista sério
pode deixar de considerar — defende a pretensdo de correcdo
como elemento indispensavel a existéncia de um sistema juri-
dico. Leciona que todo sistema, que se pretenda caracteristica-
mente juridico, deve necessariamente conter uma pretensao tal,
sem o que resultaria no absurdo. Pois tanto o legislador quanto
0 juiz, enquanto participantes do processo de constituicdo do di-
reito'%’, devem pretender a emissdo de determinagdes corretas.
O que procurara demonstrar Alexy é que esta correcdo deve-se
vincular a moral, e a uma moral apropriada. De onde resultara
afirmada a necessaria conexao entre moral e direito para que este
como tal conceitualmente se caracterize.

Adopta Alexy a tese da conexdo qualificadora quando

197 Importante referir que Alexy distingue a pretenséo a correcdo sob a perspectiva do
observador externo — que é aquele que apenas descreve 0 sistema juridico de um de-
terminado ordenamento — daquela do participante — cujo principal ponto de referén-
cia, na medida em que lhe importa a adopcéo de decisdes pretensiosamente corretas,
n&o sendo légico e caindo mesmo no absurdo que busque o equivoco. E sob a posi¢io
do participante, portanto, que importara a pretenséo de correcdo como elemento defi-
nidor do direito como direito.
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explicita ou implicitamente formulada a pretensdo de correcao
- no sentido de que a auséncia ou deficiéncia de conexao do di-
reito com a moral implica ndo a descaraterizacdo das normas ou
dos sistemas como normas ou sistemas juridicos, o que é decor-
réncia da conexdo classificadora -, mas a consideracdo da norma
ou sistema como defeituosos. Ja se estd perante uma conexao
classificadora quando ausente aquela pretensdo, a elidir a natu-
reza juridica do sistema.

Erige sua teoria sobre trés pilares: (1) o argumento da
corre¢do; (2) o argumento da injustica; e (3) o argumento dos
principios'®,

O argumento da correcdo é basilar e constitui-se na de-
monstracao analitica da pretensdo de corre¢do, a qual deve pre-
sidir toda a constituicdo do direito, seja pelo legislador na edigéo
de normas, seja pelo juiz na actividade deciséria; sua caréncia
resulta numa contradicéo performatival® ocorrente nos actos da
fala (speech acts), a exemplo do que se daria em regras tais como
“X € uma republica soberana, federal e injusta”, ou ainda em
enunciados do tipo “O réu é condenado a prisdo perpétua em
virtude de uma interpretaco incorreta do direito vigente.”*° E
dizer: todo enunciado deve portar um sentido minimamente 16-
gico e ndo contraditorio, pois s6 se pode considera-lo como de-
sejoso da correcdo, sendo saliente que no caso do direito tal cor-
recao é cumprida mediante a conexdo do direito com a moral,
conforme se esforcara Alexy para demonstrar. “Decisdes

108 Isto na obra monogréafica dedicada ao tema, Begriff und Geltung des Rechts (ob
cit). J& no escrito Zur Kritik des Rechtspositivismu (Critica ao Positivismo Juridico),
in Teoria Discursiva do Direito, trad. port. de Alexandre Travessoni Gomes Trivi-
sonno, Rio de Janeiro: 2014, acrescenta a teoria do discurso, alias ja contida implici-
tamente naquela primeira obra, embora ndo topicamente posta como a compreender a
pretensdo de correcéo.

109 «“A ideia subjacente ao método da contradi¢do performativa é explicar a absurdi-
dade como decorrente de uma contradi¢do entre o que implicitamente é pretendido
quando se produz uma constituicdo, a saber, que ela € justa, e 0 que é explicitamente
declarado, a saber, que ela é injusta” (ROBERT ALEXY, The Due Nature of Law, in
Teoria Discursiva, cit., p. 303).

110 Os exemplos séo do proprio Alexy (Begriff und Geltung des Rechts, cit., p. 44/46).
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juridicas — afirma o insigne jurista — frequentemente dizem res-
peito a questdes de distribuicdo e compensacdo. Questdes que
versam sobre a distribuicdo e a compensacao corretas sao ques-
tdes de justica, pois a justica ndo é nada mais que corre¢do na
distribuicdo e na compensacdo. Questdes de justica sdo contudo
questdes morais” 11!

O argumento da injustica, Alexy vai identifica-lo a partir

da famosa férmula de Radbruch, que diz o seguinte:

“O conflito entre a justi¢a e a seguranca juridica pode ser re-
solvido da seguinte maneira: o direito positivo, assegurado por
seu estatuto e por seu poder, tem prioridade mesmo quando, do
ponto de vista do contetido, for injusto e ndo atender a uma
finalidade, a ndo ser que a contradicdo entre a lei positiva e a
justica atinja um grau tdo insustentavel que a lei, como ‘direito
incorreto’, deva ceder lugar a justica.”**?

Assim, Alexy é ponderado nas consequéncias advindas
da auséncia ou deficiéncia de conexdo entre moral e direito, na
medida em que apenas quando do ultrapassamento daquele li-
miar do injusto, a partir do qual a injustica qualifica-se como
extrema, € que as normas ou o sistema deixam de ser meramente
defeituosos para desqualificarem-se de toda juridicidade. Releva
salientar, neste ponto, a distin¢do feita entre as normas singula-
res do sistema e o sistema como um todo: apenas as primeiras
podem sofrer das deficiéncias face a sua incidéncia na injustica
extrema, enquanto o sistema apenas serd atingido quando um
numero consideravel de normas individuais que o compdem,
qualificadas por seu grau de importancia e fundamentalidade,
incorram na maxima injustica. Isto € assim porque, ao passo que
as normas individuais tém o sistema como ponto de referéncia,
0 sistema n&o tem outro ponto referencial que ndo ele mesmo.

O argumento dos principios encontra-se formulado na
tese de que também estes integram o direito — e este € um ponto

111 The Due Nature of Law, cit., p. 306-307.
112 Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht, apud Robert Alexy, Begrif und
Geltung des Rechts, cit., p. 34.
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de capital importancia no pensamento alexyano —consistindo
eles na ponte garantidora da possibilidade de conex&o do direito
com a moral.**® Com isto, Alexy supera a tese da discricionarie-
dade judicial proposta pelo positivismo, na medida em que as
instancias as quais recorrerd o juiz nos casos problematicos ja
ndo sdo, como naquele, extrajuridicas, mas componentes do di-
reito. Isto porque os principios ndo se encontram situados fora
do direito, na medida em que Alexy coloca, como a integrar o
sistema juridico, ndo apenas normas, mas procedimentos, com o
significado de que também a aplica¢do do direito, porque neces-
sariamente intenciona uma pretensdo de correcédo, contribui para
a constituicdo do direito, franqueando-se assim a possibilidade
da critica metodoldgica com base em seu conceito. De modo que
a pretensdo de corre¢do vincula também o juiz a adopgdo de um
procedimento ético, porquanto obediente — e ca ja estamos den-
tro da teoria da argumentacgéo desenvolvida pelo mestre germa-
nico — a certas regras a partir das quais resulta a conexdo do di-
reito com uma moral corretal'®. Assim é que Alexy incluira
como esteio de sua teoria da pretensdo de corre¢do, ao lado dos
argumentos que vimos de analisar, a teoria do discurso.

E no modo como se concretiza o direito, € na metodolo-
giaem que a pretensédo de correcao, com a salvaguarda da moral,
é efetivamente praticada, que se caracteriza e distingue-se com
maior nitidez o pensamento de Alexy daquele defendido por
Dworkin: este 0ltimo, como visto, adopta uma concepcao

113 Em Alexy, regras sdo cunhadas pela definitividade, sendo aplicadas prima facie
por subsuncédo: uma vez preenchido seu suporte factico, hdo-de incidirem. Ja os prin-
cipios, enquanto mandamentos de otimizagao, “sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas exis-
tentes” (ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, trad. port. de Virgilio Afonso
da Silva, Sdo Paulo: 2008, p. 90). Onde ha ponderagdo, ainda dira Alexy, ha princi-
pios. Alexy, na esteira do pensamento de Dreier, regista que os principios sempre
existem em sistemas juridicos minimamente desenvolvidos, deixando de fora de sua
analise sistemas primitivos.

114 Zur Kritik des Rechtspositivismus, cit., p. 242 e ss.
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substancialista, resultante de seu modelo de decisdo; aquele ja
persegue, com sua teoria da argumentacdo, um modelo procedi-
mentalista, onde os juizos morais, a busca pela correcdo, séo ti-
dos como resultado da observéncia das regras de um procedi-
mento discursivo'®®, onde a argumentacao juridica é um caso es-
pecial do discurso pratico geral.

No estabelecer tal estrutura, Alexy defende a dupla natu-
reza do direito, que se manifesta dentro de duas dimensdes: a
ideal — que é aquela preordenada a corre¢cdo, com o vinculo do
direito a moral — e a real — consistente na legalidade e na efica-
cia. 11

Refira-se que também em Alexy, como em Kelsen, ha a
admissdo de uma norma fundamental, pois igualmente aqui teria
de considerar-se a lei ou guilhotina de Hume, segundo a qual a
transicdo de um ser (Sein) para um dever-ser (Sollen) carece de
possibilidade. A norma fundamental, portanto, aparece como
premissa suplementar da qual decorre o dever-ser. Dever-ser
este dotado de validade, porquanto é na norma fundamental que
se ha-de buscar a validade do direito. Mas a norma fundamental,
em Alexy, sofre algumas modificacdes em relacdo a de Kelsen;
sdo elas a possibilidade e necessidade de ser fundamentada -
uma vez que, se é a Gltima instancia juridica, ndo o é em relagdo
a outros sectores, como o da moral, por exemplo,**” a conduzir
ao problema de uma norma fundamental normativa — e a neces-
séria presenca de um contetdo, que serd de ordem moral, como
0 argumento da injustica extremal!®,

Por fim, assim acha-se sintetizado pelo préprio Alexy

seu conceito de direito:
“O direito ¢ um sistema normativo que (1) formula uma pre-
tensdo a correcdo, (2) consiste na totalidade das normas que

115 ROBERT ALEXY, Theorie der Juristischen Argumentation (Teoria da Argumen-
tacdo Juridica), trad. port. de Zilda Hutchinson Schild Silva, Rio de Janeiro: 2011.
116 Cf., The Due Nature of Law, cit.

117 Begrif und Geltung des Rechts, cit., p. 136.

118 |dem, p. 138.



840 RJILB, Ano 6 (2020), n° 2

integram uma constitui¢do socialmente eficaz em termos glo-
bais e que ndo sdo extremamente injustas, bem como na totali-
dade das normas estabelecidas em conformidade com essa
constituicdo e que apresentam um minimo de eficacia social ou
de possibilidade de eficcia e ndo sdo extremamente injustas, e
(3) ao qual pertencem os principios e outros argumentos nor-
mativos, nos quais se apoia e/ou deve se apoiar o procedimento
de aplicacdo do direito para satisfazer a pretensdo a corre-
g:'510.”119

b) Contrariamente a estes pensamentos, acha-se uma tra-
dicdo milenar acerca do direito natural que remonta, em sua me-
Ihor acepcéo, a filosofia platonica, aristotélica e tomista.'?°

o) Michel Villey observa que a nogéo de direito natural
na filosofia antiga seria ulteriormente deturpada pelos moder-
nos. Enquanto para Aristoteles, secundado por S. Tomés de
Aquino, a noc¢do de direito natural ligava-se a ordem cdsmica
observada na natureza — ordem, esta, direcionada a uma finali-
dade -, ja para o pensamento moderno o direito natural seria ex-
pressdo ora da natureza do homem, ora da raz&o humana®?!. Mas
na filosofia antiga ndo era assim. Para Aristoteles e para Santo
Tomas, o direito natural consistia na ordem registada pela natu-
reza, de modo que era a partir da observacdo desta Gltima que se
poderia alcancar conteidos normativos que com ela guardassem
a devida proporcao, sempre sob a luz de certas causas finais. O
dever-ser decorreria de um ser, 0 que posteriormente seria de

119 |dem, p. 151.

120 Como veremos, em que pese as discrepancias entre o pensamento platénico e o
aristotélico-tomista — em Platdo, mais propriamente se podera falar de um direito ar-
quetipico que natural, enquanto esta Gltima expresséo alinha-se ao pensamento aris-
totélico-tomista; todavia, neste momento inicial englobarei sob a denominagdo con-
sagrada ambas as posi¢des -, em que pese, dizia, tais diferengas, é possivel concreci-
ona-los dentro das positividades que possuem.

121 “Mas o direito natural de Aristoteles é bem diferente do que a maioria dos nossos
contemporaneos imagina. As solucdes de direito natural seriam, pensam eles, deduzi-
das de principios: de principios a priori da razao pratica (escola kantiana) ou de defi-
ni¢des abstratas da ‘natureza do homem’ (escola do direito natural moderno)” (MI-
CHEL VILLEY, La Formation de la Pensé Juridique Moderne [A Formagéao do Pen-
samento Juridico Moderno], trad. port. de Claudia Berliner, Sdo Paulo: 2005, p. 53).
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todo condenado por Hume e Kant, com repercussdes até hoje
vigorantes no pensamento moderno.

Apdbs observar que Aristoteles entendia 0 mundo como
constituido ndo apenas de causas materiais e eficientes, mas de
causas formais e finais, Villey conclui que, para o Estagirita, “a
nogéo de natureza implica referéncia aos fins, de modo que se
possa inferir dela conhecimentos normativos”*??, de onde deduz
que “A observagdo da natureza é portanto mais que observagédo
dos fatos da ciéncia moderna. N&o é neutra e passivamente des-
critiva, implica o discernimento ativo dos valores”?%-124 contra-
riamente a posicdo kantiana no sentido da impossibilidade do
dever-ser (Sollen) decorrer do ser (Sein). A partir da experiéncia
empirica, Aristoteles entende ser possivel alcancar o que deve
ser direito. Contudo, o legislador, ao criar a norma, nao repro-
duz, simplesmente, um direito natural adredemente dado na na-
tureza, porquanto este direito ndo se oferece totalmente definido.
Ao quanto extraivel da natureza, o legislador, considerados 0s
elementos variantes existentes no espago e tempo em que loca-
lizado — peculiaridades histérico-sociais, dentre outros fatores
materiais — o legislador, dizia, adiciona outras determinagdes,
dai resultando o direito positivo.*?> A obrigatoriedade de sua ob-
servancia reside também num dado natural, que é a identificacdo
da figura do legislador com a pessoa naturalmente vocacionada
a respectiva funcéo dentro da polis. Apenas naqueles casos em
que flagrante a discrepancia entre o direito posto pela autoridade

122 |dem, p. 49.

123 1 dem, ibidem.

124 Cabral de Moncada assenta que, tanto para Platio, quanto para Aristoteles, “o Es-
tado e o seu direito ndo sdo mais do que meios. Alias onticamente fundamentados na
ordem do ser, pelos quais o0 homem alcanca o completo desenvolvimento da sua na-
tureza, buscando assim a realizacdo da sua ‘Ideia’ ou da sua ‘forma’ ou ‘enteléquia’”’
(ob. cit., p. 27).

125 «A observacdo da natureza ¢ incapaz de nos conduzir a solugdes concretas; seu
estudo é apenas um primeiro momento de elaboracdo do direito; fornece-nos apenas
quadros vagos; em linguagem aristotélica, proporciona-nos apenas uma matéria, que
ainda resta informar” (VILLEY, ob. cit., p. 57).
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estadual e os fins naturais a que deveria destinar-se, € que se le-
gitimaria a desobediéncia a lei. Como observa Villey, a doutrina
Aristotélica da formacéo do direito explica o que as teorias do
contrato social ndo conseguem explicar, que € justamente a obe-
diéncia ou supressdo do direito posto pela autoridade a tanto le-
gitimada.

S. Tomas, cuja referéncia na matéria é a filosofia aristo-
télica, concebe um grandioso sistema. Contempla este sistema a
lei eterna — assimilada ao logos, é ordenadora do mundo; a lei
natural — reguladora da actividade do mundo ordenado pela pri-
meira, desdobra-se na lei moral e na lei juridica, caracterizada
esta Gltima por sua alteritas ou necessaria referéncia ao outro. A
sua parte invariavel e absoluta chama-se direito natural, en-
quanto de direito positivo chama sua parte variavel e relativa im-
posta pelo Estado. Parte esta Ultima que deve ser a determinacao
concreta do direito natural, de cuja inobservancia resulta a lex
corruptio, a ndo-lei, a justificar-lhe a desobediéncia, a menos
que sua observancia cause mal menor ou que 0s abusos cometi-
dos pelo legislador tirano, em sua criacao, revelem-se como efei-
tos dos pecados cometidos pelo povo.'?® O fim do Estado, no
sistema tomista, seria garantir ao individuo seu bem-estar mate-
rial, cuja concregdo o permitiria dedicar-se aos fins eternos rela-
cionados com a salvacdo de sua alma. Além disto, S. Tomas
aduz a Lei Divina, que é aquela revelada pela palavra contida no
Evangelho.

Para Platio?’, a tarefa do jurista seria o atingimento da
justica. Esta, por sua vez, consistente no suum cuique tribuere,
existia dentro do individuo e fora dele, na polis. Haveria um pa-
ralelo entre o justo exercido no individuo — no sentido da

126 Neste sentido, cf. CABRAL DE MONCADA, ob. cit., p. 80-81.

127 A inobservancia, em minha exposicio, da ordem cronoldgica referente aos fildso-
fos em aprego - Platdo a todos antecede -, deve-se a maior clareza expositiva, na me-
dida em que sobre as interpretages conferidas ao pensamento platonico é que cam-
peiam os mais grandes equivocos, de que resultard o prosseguimento da exposi¢do de
sua filosofia por uma analise critica.
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submisséo de suas paixdes inferiores a razdo — e o0 exercido na
polis — no sentido da ordenacdo do poder e das virtudes que de-
veriam regé-la: “(...) o Estado e o direito — diz Cabral de Mon-
cada — ndo sdo mais que uma expressao das condi¢des necessa-
rias para o individuo humano, ndo autarquico, poder atingir a
perfeicdo moral e realizar o seu verdadeiro destino: o Bem. O
Estado é assim visto como se fosse um homem em ponto grande,
um individuo reproduzido em escala maior”'?8, Nem qualquer
conteudo, pois, € direito pelo facto de receber arbitrariamente
este nome: somente o € aquilo que foi descoberto pelo “homem
da arte”.'?® Quanto ao método defendido por Platio para esta
descoberta, para o acesso as fontes do direito, di-lo Villey:
“E verdade que Platdo nos convida a procurar o justo pela ob-
servacdo do mundo, pela observacgdo objetiva; seu método de
investigag¢do € ‘cosmico’ (...), isto ¢, alimenta-se da visdo do
cosmos, do universo exterior a nés. Platdo ndo procede de
forma alguma a maneira de Kant, que pretende tirar de si
mesm% de sua prdpria razdo subjetiva, os principios da justica
(.t
Mais adiante, aduz Villey que a observacéo da natureza
seria em Platdo apenas um ponto de partida para, num esforco
dialético, alcancar-se o atingimento do mundo das ideias, onde
residiria o justo em si, de modo que a justica seria extraida deste
mundo ideal e ndo da natureza, de onde conclui Villey que o
direito em Platdo seria antes um direito ideal que natural.t®
“Portanto — diz Villey -, ndo é dos fatos aparentes que nos séo
oferecidos, num primeiro momento, pelo espetaculo da natureza
que Platdo pretende extrair o justo; mas sim das ideias, as quais,
com efeito, nos conduz a observagdo da natureza, com a condi-
¢ao de que esta seja apenas um ponto de partida e que, por um
esforco dialético, tenhamos nos separado dela.”*3?

128 CABRAL DE MONCADA, ob. cit., p. 19.
129 Cf, VILLEY, ob. cit., p. 29.

130 1dem, ibidem.

131 1dem, p. 31-32.

182 VILLEY, ob. cit., p. 32.
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Em Platdo, segundo ainda Villey, as coisas ja se passa-
vam num patamar distinto daquele edificado por Aristételes, na
medida em que para a filosofia platonica lastreada na teoria das
ideias, o direito residiria em algum local no qual ele seria per-
feito, ideal, cabendo ao mundo real dele participar. Tal a ideia
por tras d’A Republica. Villey, apos discorrer sobre a posi¢ao
aristotélica, que se compraz com as variagdes cronotdpicas, en-
quanto um modelo de direito natural imutavel e definitivo fra-
cassa diante de tais variancias, chega a tecer criticas ao modelo
platénico, posto que situado na esfera da utopia irrealizavel:
“com seu método idealista, Platdo esbogava o regime de um Es-
tado ideal, desenhado de uma vez por todas; de resto, franca-
mente utdpico” %,

Se em relacdo a filosofia aristotélico-tomista Villey erige
uma interpretacdo adequada, j& no que toca ao pensamento pla-
tonico, faltou-lhe, segundo me parece, aqueles elementos com
que Mario Ferreira interpreta o genuino pensamento de Platéo.

Pois que, como visto acima, Platdo jamais defendeu a
existéncia de formas de per si existentes, hipostasiadas e situa-
das num cronotépico qualquer; antes, a correta leitura de seu
pensamento importa no reconhecer que os eide, ou formas, sub-
sistem no Ser Supremo, como possibilidades. Tais ideias (ou
arithmoi) seriam participadas (ou imitadas) pelos objectos exis-
tentes, que as reproduziriam em maior ou menor grau de perfei-
cdo. Os existentes, portanto, as receberiam, imitando-lhes a
mesma lei de proporcionalidade intrinseca que lhes demarcaria
a esséncia, sempre ao lado de outras determinagdes.

Detenho-me, agora, neste importante ponto, a fim de es-
clarecer a ideia por tras da nocao das formas.

) Como vimos acima, para Ferreira o nada ndo pode dar
origem a alguma coisa, pois se isto fosse possivel, significaria
gue no nada algo em poténcia haveria, o que ja o desqualificaria
como nada. Tampouco é razoavel imaginar que as coisas nao

133 |dem, p. 54.
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tiveram um comeco, pois é imperiosa a aceitacdo de um princi-
pio simples, ndo composto — e, portanto, ndo corruptivel —a dar
origem ¢ ordem a todo o existente. Em sua obra “Filosofia Con-
creta”, Mario Ferreira conseguiu demonstrar, apoditicamente, a
verdade deste pensamento, desenvolvendo-o a partir do axioma
“alguma coisa ha”. Sobre este ponto arquimédico, passa o fil6-
sofo a construcdo de toda uma ordem de demonstracGes que se
extraem umas das outras atraves da dialética ontoldgica e demais
métodos de que se vale, todas apoditicas, das quais conclui, den-
tre outras coisas, que ha-de necessariamente haver um primeiro
principio fonte de tudo e de todos. Ndo me é possivel, em téo
angusto espaco, melhor adentrar em tdo profundo e proficuo de-
bate, razdo pela qual me reporto, como premissa, ao quanto
aquele magnifico pensador forneceu na aludida obra. O que, to-
davia, ndo me dispensa de tecer mais alguns comentarios.
Aquele principio incriado, fonte de tudo e de todos**,
que Aristdteles chamava primeiro motor, Santo Tomas, de Deus,
Mario Ferreira dos Santos, de Ser Supremo®®, cuja aceitagdo é
indispensavel a escorreita compreensdo da nocao de arithmos ou
formas, além de impor-se a adesdo da mente como necessario —
consideradas as premissas de que me valho -, ainda oferece uma

134 £ assim — fonte de tudo e de todos - que prefiro chamar aquele principio, ndo apenas
porque esta expressdo denota o que ha de mais importante e de acessivel ao nosso
intelecto acerca dele - (1) é causa de si mesmo, pois o é de tudo; e (2) é causa de tudo
o0 que dele provém, o que se consubstancia no facto de ser fonte (se 0 ¢, 0 é de alguma
coisa) -, como, principalmente, porque tal nomenclatura afasta de si a suscitagdo, no
espirito, de quaisquer referéncias religiosas, deixando em aberto o que é esta fonte
para cogitar apenas de sua necessaria (ndo contingente) existéncia.

135 S30 milenares as especulagdes filosoficas acerca de um principio de razdo sufici-
ente de todas as coisas, tendo os antigos denominado-o arqué (dpyn), ora se afirmando
ser a 4gua, (Tales), ora o ar (Anaximenes), ora o apeiron (Anaximandro), o Um (Pi-
tagoras), e por ai vai uma gama de teorias e desdobramentos os mais fundamentais na
histéria da filosofia, notadamente a exsurgéncia do devir das coisas, que ensejaria a
célebre polémica entre Heraclito e Parménides. Sao estas — as que defendem a exis-
téncia de um primeiro principio — as chamadas “filosofias do incondicionado”, en-
quanto as que o negam o sdo “do condicionado”, havendo, ainda, as “da relatividade”.
Para maiores aprofundamentos sobre o tema, cf. MARIO FERREIRA DOS SANTOS,
Filosofia e Cosmoviséo, p. 125 ss.
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enorme vantagem: é mais l6gico que uma teoria que o desconsi-
dere, deixando menos perguntas sem respostas. De forma que
apenas um preconceito infantil, uma logica afectiva, poderia es-
tar a influenciar os que a ele ndo aderem. Ora, a refutagdo das
teses expostas na mencionada obra seria a unica via capaz de
substanciar as teorias materialistas. Toda a obra de Ferreira, su-
mariamente sintetizada no inicio deste estudo, destrona essas te-
ses diacriticas, revelando-as no que tém de mera doxa.

Excluir a preexisténcia de uma fonte de tudo e de todos
resulta em incontorndveis aporias, distanciando-nos da reali-
dade. Pois que seria admitir que os objectos, sejam reais, sejam
ja ideais, tiveram sua origem no nada, o que € ja em si contradi-
torio em seus proprios termos, porquanto com isto estaria a ne-
gar aquilo que se procura afirmar — o nada -, eis que, ao conceder
ao nada a poténcia de dar existéncia a seres, ja se lhe estaria a
negar a nadidade.

Tudo a impor-nos a conclusdo de que, independente-
mente do nome que se dé a tal principio — primeiro motor, Deus,
Ser Supremo, etc. -, facto incontestavel € que sua inadmisséo é
menos légica e racional do que aceitar-lhe a existéncia. E, uma
vez aceita, outra conclusao se impde: como todas as coisas exis-
tentes dessa fonte surgiram, é 6bvio que nele ja estavam, todas,
contidas como possibilidades. S&o, portanto, possibilidades ac-
tualizadas pelo acto da existéncia'®, por causas eficientes as
mais diversas.

Essa visdo aparta-se do existencialismo, para o qual a es-
séncia sucede a existéncia. Ora, fica claro, apds a exata compre-
ensdo da tese platonica em sua leitura ferreiriana, que tal pensa-
mento conduz ao absurdo, na medida em que pressupde rupturas
no ser, admitindo a possibilidade do nada originar algo; se algo
h4, jamais pode ter havido o nada absoluto.

Retornando ao pensamento platonico, ja agora conside-
rada a maior amplitude alcancada com estas nogoes, € frisante

136 Ou pelo acto do pensamento, no caso dos objetos ideais.
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que as ideias ou formas de tudo o que é — sejam materialidades,
sejam valores -, necessariamente subsistem naquele principio,
como possibilidades dependentes de actualizacao.

E dentro desta perspectiva que deve ser lida a nogéo de
justica n’A Republica. Ali, Platdo apenas concebeu uma estru-
tura social que mais néo seria do que a imitagéo, ainda que apro-
ximada — repito que o participante nunca se identifica perfeita-
mente ao participado — de uma estrutura perfeita que traduziria
ndo uma justica, mas “a” justica; ndo um Estado, mas “0” Es-
tado, com toda a perfeicdo que in potentiam possuem em seu
subsistir naquele principio. Evidentemente, a perfeicdo das for-
mas deve-se a que ha sempre graus de perfeicdo nos participan-
tes, empiricamente observaveis, de modo que € invariavelmente
possivel uma perfeicdo maior, mas jamais em ultimo grau, pelas
razdes ja explicadas. O Estado ideal platonico é ideal na medida
em que retrata um arithmaés archai, sendo um regulativo no sen-
tido de objectivo a ser alcangcado em termos aproximativos e ndo
va utopia; utdpico seria e sera toda pretensdo de identificacdo
entre participante e participado, entre simbolo e simbolizado —
que é, paradoxalmente, o que faz o positivismo e outras corren-
tes, como ainda demonstrarei.

Ap0s esta concepcao da filosofia de Platdo, tenho como
mais apropriado chamar-lhe a doutrina respectiva de “direito ar-
quetipico” do que “direito natural”, pois as formas encontram-
se num patamar acima da natureza, sendo esta imitagdo daque-
las. O direito, como veremos, ndo apenas participa da arqueti-
pica ideia de justica no sentido platonico, como deve observar a
natureza, ja no sentido aristotélico-tomista®’.

v) Toda a sobredita reflexo fez-se necesséria, posto que
0 conceito de direito a ser proposto arranca, justamente, do tema

137 Em Santo Tomas, o “direito arquetipico” seria o que ele denomina de Lei Eterna.
Reporto-me ao quanto dito acima, aquando da alusdo a determinacéo (encetada pelo
legislador) por ocasido da actualizagdo do eidos, a alinhar o pensamento platénico ao
aristotélico, no que ambos tém de positivos.
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do arithmds.1*

Uma vez assentada a corre¢do da doutrina das formas,
consectariamente o direito, para ser direito, deve participar do
arithmds “direito”, o que significa dizer que deve possuir uma
lei de proporcionalidade intrinseca que faz dele, direito, direito.

Esclareco, antes de prosseguir, que o direito € uma ma-
nifestacdo humana, dando-se, esta manifestacao, mediante actos
tais como: os emanados dos costumes, os editados pelo parla-
mento, os oriundos da dogmatica, os que se exteriorizam medi-
ante as decisOes judicativas. Adianto que é através destas Ultimas
— decis0es judicativas - que ¢ manifestado em sua maior “coa-
gulagdo”, ou seja, € nos actos decisorios casuisticos que se enti-
fica, que assume onticidade marcada pelo signo da mais concreta
determinaco.’®® Impende registar-se, outrossim, que 0s actos
referidos constituem-se por assim dizer na causa eficiente do di-
reito, mediante as quais manifesta-se no mundo fenoménico.4

138 Registo que a exposicdo que farei a seguir é sintética, cabendo uma mais detida
analise por ocasido de seu desenvolvimento em outras sedes. E oportuno, neste mo-
mento, apenas rassaltar que a apertada sintese que se seguira contém os tracos gerais
de um conceito de direito mediante referéncias, embora nem sempre explicitas, a te-
mas fundamentais, como: (1) as fontes do direito; (2) o fundamento da obrigatoriedade
do direito; (3) o sistema do direito e sua natureza. Tudo a relacionar-se, e mesmo a
convocar, temas relacionados a metodologia, tais como: (a) a interpretagdo do direito;
(b) decisbes em hard e em easy cases; (c) lacunas do direito; (d) justificacdo de deci-
sOes contra legen e secundum jus; (e) prudéncia e equidade. O que pretendo no pre-
sente artigo cinge-se a colocacédo das sementes; seu florescimento devera vir a poste-
riori mediante os aprofundados desenvolvimentos.

139 Neste sentido, alinho-me ao pensamento de Esser e de Castanheira Neves, em que
pese com algumas particularidades naturalmente decorrentes da dimensao ndo apenas
imanente, mas transcendente, com que vislumbro o fendémeno juridico.

140 Usando de uma analogia grosseira, mas didatica, a forma ou artithmos “cadeira”
existencializa-se, na ordem do ser, mediante o acto de quem a fabrica, de onde pode-
mos extrair o seguinte quadro: ha o eidos da cadeira (causa formal), que é fabricada
pelo artesdo (causa eficiente), mediante 0 uso de elementos varidveis — madeira, ferro,
plastico, marmore — (causa material) tendo como objectivo seu uso, que pode ser co-
mercial, residencial, ornamental, terapéutico — (causa final). Assim, a cadeira, em sua
existencializagdo, conta com determinagdes que extrapolam seu arithmés, residentes
na causa eficiente e na causa material. Transpondo este pensamento para o direito, a
sua causa formal é a justica, a eficiente é 0 acto promanado seja da sociedade, seja do
legislador, ou do juiz, ou do monarca, etc., a depender do regime em que emergente.
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Prosseguindo, a sobredita lei de proporcionalidade in-
trinseca deve ser inteligida a partir dos dados da realidade, o que
ja por si convoca a tradicdo juridica desde seus mais remotos
primordios.t*t Como percebemos ao langar vista sobre os dados
histdricos, sobre a palavra direito, a este sempre esteve associ-
ada a ideia de justica. Se com o nominalismo e a influéncia que
este exerceria, o direito positivo, notadamente sob a otica posi-
tivista, passaria a ser considerado em si mesmo, abstraido de
qualquer carga axiologica referenciada ao justo, as correntes
pos-positivistas, dado o malogro de tal concep¢do, procederam
a um retorno a consideracdo de elementos supra-positivos, de
indole moral, a legitimar o direito. Contudo, veremos mais adi-
ante que tal retorno ainda permaneceria de certo modo preso nas
amarras nominalistas e mesmo existencialistas, eis que ainda
agrilhoado a “navalha de Ockham”, embora ja ndo situada esta
em tdo angusto limite como o auto-imposto pelas correntes po-
sitivistas!42,

Mas ndo nos bastemos, no apontar esta tradicdo primor-
dial de compreender o direito como vinculado a ideia de justica,
a perscrutacdo ao nivel meramente linguistico. Ontologica-
mente, a conexdo necessaria do direito com o justo € extraivel
das proprias funces que o direito concretamente dispbe-se a

Sua causa material circunscreve-se a sociedade em que emerge, com seus fatores pre-
disponentes a partir dos quais as determinacfes de que resulta o arithmés concreto
assumem suas caracteristicas. A causa final deve ser o Bem, estando intrinsecamente
relacionada com o justo, na medida em que a justica deve contribuir, mediante as
equalizaces que propicie, a seu atingimento, pois que ndo nos é possivel atingir
aquela causa final sem que a cada um seja-lhe dado o que lhe pertence, consideradas
as relagdes emanadas do todo e das partes na estrutura tensional, no arithmds que é a
sociedade humana. Por fim, assinale-se que todas as determina¢des em que “coagu-
lado” o direito sofre varidncias de acordo com os fatores predisponentes. Todo esse
conjunto ird sendo melhor desenhado ao longo do texto.

141 Deve-se arrancar da realidade, pois é a partir das formas existencializadas, da hec-
ceidade, que nos é possivel iniciar o trajeto do espirito na perquiricdo que este enceta
acerca dos eide. O que nao dispensa, antes convoca, a dialética como método que, ao
lado da légica, prestar-se-a na condugao do espirito em tdo ardua tarefa.

142 E o que veremos mais adiante, quando da critica conclusiva a tais modelos.
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cumprir. Como ja ha muito dizia S. Tomas, o direito objectiva a
ordem.'®® Por ordem deve-se entender a relagdo do todo com
suas partes e destas entre si,'** o que significa que a ordem re-
sulta do modo como se coerenciam estruturas tensionais. A or-
dem, num exame ainda mais profundo, revela-se como a actua-
lizac&o de possibilidades. O que nos remete a ideia de caos como
seu natural antecedente. O caos, por sua vez, & a concomitante
presenca de varias possibilidades antagonicas entre si. E 0 que é
apenas possivel, 0 é em poténcia. A poténcia, portanto, € a co-
presenca de possibilidades entre si contraditorias. E mediante a
actualizacdo dos possiveis que sobrevém a ordem, na medida em
que, na realidade actualizada, os possiveis ja encontraram sua
determinacdo, havendo seleccdo de possiveis com exclusdo das
contradicdes.* Dindmica esta que encontrou mengao nestas pa-

ginas memoraveis de Mario Ferreira:
“Os possiveis podem ser, enquanto tais, contraditorios, pois o
poder ser isto ou o0 poder ndo ser, sdo ambos possiveis, e, como
tais, validos. Mas, a actualizagdo j& implica a ordem, e os con-
traditérios ndo podem ser actualmente dados, pois se isto foi
feito, o ndo poder fazer isto permanece no epimetéico do ser.
O cosmos &, assim, actualizacdo dos possiveis, e enquanto sdo
estes tomados como tais, sdo 0 caos. Eis a razdo porque surge,
nas idéias religiosas de tantos povos, que Deus deu ordem ao

143 «[...] a lei pertence ordenar e proibir”. “A lei é uma regra e medida dos atos huma-
nos [...]. Porque ¢é proprio da razdo ordenar para o fim” (TOMAS DE AQUINO, Suma
Teologica, la llae, g. 90 a. 1).

Com efeito, o direito s6 faz sentido quando presente o outro, uma alteridade, “agdes
relativas a outrem” (operationes quae sunt as alterum dos escolasticos — F. HAYEK,
Law, Legislation and Liberty, London: 1998, p. 101). Esta é uma verdade apoditica,
evidente per se notas. Dai decorre que o ajuste dos interesses entre duas ou mais pes-
soas da-se mediante a ordenagdo, a colocagdo em ordem, ao “dar a cada qual o seu”,
elemento nuclear do justo que por si ja implica ordenagdo, composicdo, arranjo, equa-
lizagdo. A ordem, portanto, é elemento indispensavel a ideia do direito.

144 MARIO FERREIRA DOS SANTOS, Ontologia e Cosmologia, ob. cit., p. 103.
145 Como veremos, ingressa aqui o tema da determinacdo, do determinavel e da deter-
minabilidade. A determinacgao é acto do legislador ou do juiz; o determinavel tem a
ver com a matéria juridica, e a determinabilidade, a aptiddo para receber determina-
¢Oes.
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caos, ao criar. Dar ordem ao caos é dar a ordem da existéncia
aos possiveis, torna-los actuais, o que implica, desde logo, a
exclusdo do contradictdrio. O cosmos é a afirmacéo do possivel
actualizado, que, como tal, afirma uma ordem, ou seja, um
nexo de necessidade com o que antecede e sucede, e de subor-
dinacdo a uma totalidade, pois, do contrario, haveria contradi-
co [...].718

A poténcia, pois — 0 que ainda ndo €, mas pode ser, tem
aptidao para ser -, esta ligada a varias possibilidades contradito-
rias entre si, que, enquanto em estado aptitudinal, in potentiam,
nada encontram a impedir-lhes a simultaneidade. E esta simul-
taneidade, esta concomitancia de coisas contraditorias equivale
ao estado de caos. A actualizacdo das possibilidades — ou seja,
sua realizacdo - pde ordem no caos ao excluir, no mundo real
das efetividades, a existéncia de contradi¢cdes simultaneas. De
onde conclui-se que a ordem significa a concomitancia de pos-
siveis compativeis entre si, logrando-o mediante sua respectiva
actualizacéo.

Ocorre que este mecanismo de actualizacdo de possibili-
dades incide, naturalmente, sobre possibilidades reais, e ndo so-
bre as ndo-reais. E a realidade infere-se de varios fatores, tais
como os de ordem material.**” Assim, vérios actos, dotados de
sentidos os mais multiplos — este é o ponto capital -, podem ac-
tualizar possibilidades reais, inclusive actos promanados de um
tirano: este pode ordenar o caos mediante o estabelecimento de
uma ordem injusta. O que distingue a ordem promovida pelo di-
reito, ou melhor, que tem o direito como coordenador, de demais
ordenacOes pensaveis, é que o direito e pelo direito actualizam-
se possibilidades reais ndo apenas perante fatores materiais — ja
perante estes as ordens tiranicas se manifestam -, mas reais pe-
rante o justo. Em outras palavras, possibilidades reais ha que se
preordenam a injustica; possibilidades reais intencionalizadas

146 pitagoras e o Tema do Numero, cit., p. 137.
147 Como circunstancias historico-sociais, politicas e econémicas, por exemplo.
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pelo direito somente o sdo aquelas que atendam ao justo.'*® Pois
é incontestavel a polaridade'*® em que se pode dar a ordem: me-
diante o dar a cada um o seu, ou negando esta equalizacao, so-
mente a primeira forma a caracterizar o direito. Nao fosse assim,
ndo assumisse o direito esta essencial caracteristica, ndo corres-
ponderia mais do que a um nome dado ao arbitrio de um ditador.
O que distingue, portanto, as hormas editadas dentro de um sis-
tema nazista, das de um sistema higido — i.é., tendente ao cum-
primento da causa final da pessoa humana®® -, é que as primei-
ras sdo actualizagdes de possibilidades reais considerados todos
os fatores com exclusdo da justica. O que, obviamente, remete-
nos para o conceito de justica, a atrair uma discussao que nao
pode ser aqui aprofundada, devendo apenas ser tomada a justica
como premissa, genericamente podendo dela dizer-se que tem
por escopo o suum cuique tribuere, que se manifesta sob as mais
variadas formas.’®* O relevante aqui é anotar que a perfeita

148 Daf a seguranga juridica como garantidora da expectativa de que apenas possibili-
dades reais serdo actualizadas; reais ja perante o justo como perante o sistema, consi-
derado este como um dado sempre aberto a novas determinagdes, mas sempre poten-
ciais em relagdo ao sistema enquanto dado. O que nos reporta ao sistema intensista e
extensistamente considerado — respectivamente, o sistema interno e o externo de que
nos fala Canaris (cf. CLAUS-WILHELM CANARIS, Systemdenken und Systembe-
griff in der Jurisprudenz, Berlin, 1969).

149 N&o esquegamos que todo o existente é polarizado.

150 “QOra, a intengdo de qualquer legislador se ordena, primeiro e principalmente, para
0 bem comum; e segundo, para a ordem da justica e da virtude, pela qual se conserva
0 bem comum ¢ a ele se chega” (TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, Ia Ilae, q.
100, a. 8). Também em FRANCISCO DE ARAUJO (1580-1664), Sobre as Leis, 1é-
se: "Se a lei ndo serve de regra e medida dos atos humanos em ordem a verdadeiros
bens, entdo acaba por corromper a sociedade e se torna um obstaculo a felicidade"
151 A titulo de exemplo, veja-se as questdes 62 a 66 da Ila llae, da Suma Teoldgica,
onde o aquinate, partindo desta nogédo geral de justica, constroi, com esteio nos dados
fornecidos pela natureza, toda uma gama imensa de argumentacg@es a partir das quais
sdo condenados actos tais como o furto e o roubo, o homicidio, etc. Pertinente ressaltar
as palavras de PAULO FERREIRA DA CUNHA, que coincide, em larga escala, com
0 que vai no presente texto: “Evidentemente que as bases de uma proveitosa perspec-
tiva das virtudes em relagdo com a Justiga ndo precisam de se inventar. Elas encon-
tram-se em forma muito razoavelmente definitiva, quanto aos grandes principios (de-
pois, naturalmente, havera desenvolvimentos, desinéncias, polémicas, e outras vias...)
na Etica a Nicomaco de Aristételes, e na Suma Teoldgica, de Sdo Tomas de Aquino”,



RILB, Ano 6 (2020), n° 2 [ 853 |

contemplacdo do justo, enquanto arithmos archai, ndo nos é
acessivel, dada a perfeicdo da forma “justica”. Neste arithmos
ha plena identidade do direito com a justica, 0 que ja ndo ocorre
no arithmaos concreto do direito, como veremos em breve, pois
na hecceidade “direito” concorrem outras instancias ao lado do
justo, enquanto este varia da perfeicdo menor a maior.

Conclui-se, portanto, que o direito acha-se ontologica-
mente associado a ideia de justica. E dizer: o logos analogante,
de que devera participar o direito para como tal qualificar-se, €
a justica. E esta, como simbolizado, que o direito, como simbolo,
simboliza.

Mas como a analogia é sintese do semelhante e do dife-
rente, se o arithmaos arquetipico do direito coincide com o justo
em seu grau maximo de perfeicdo, o arithmos concreto do di-
reito, sua hecceidade, ao lado do componente da justica, conta
com outras determinacGes a comporem sua estrutura tensional,
e que possibilitam sua emergéncia. Tais determinagdes, que con-
correm para a concrecdo do direito, para sua existencializagéo,
embora ndo sejam direito, sdo indispensaveis a sua existéncia
ontica. Ingressam aqui os fatores predisponentes.

Os fatores predisponentes,*>? que concorrem e possibili-
tam a emergéncia do direito, sdo aqueles situados num dado cro-
notdpico, coincidindo com o facto da teoria tridimensional rea-
liana, ou com o momento material do pensamento de Casta-
nheira Neves, no tocante as fontes®®. S&o eles que possibilitam

concluindo, apds, que “[...] o resto sdo glosas, ou distanciamentos, contradi¢bes ou
disputas. Nada mais” (Breve Tratado da (In)Justiga, Sdo Paulo: 2009, p. 86-87).

152 A predisponéncia condiciona a emergéncia, covariantemente, a ser isto ou aquilo,
isto é, 0 que a emergéncia ja contenha em potencial" (MARIO FERREIRA DOS
SANTOS, Filosofia da Crise, cit. p. 72).

153 pAULO FERREIRA DA CUNHA, ao tratar das fontes do direito, referindo-se a
elas em seu sentido material, aduz: “Com efeito, necessita-Se de apreender o sistema
social para entender a génese de dados normativos nesse contexto. Toda a norma tem
um contexto normativo, e quer este, quer a norma concreta possuem um entorno, um
contexto, uma circunstancia social. E impossivel dissociar uma coisa da outra. Por
isso € que um habitante de Sirius que lesse apenas as nossas Constituicdes, por exem-
plo, ndo entenderia realmente a verdade do sistema politico-juridico de cada pais”
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e condicionam a emergéncia do direito no que toca as determi-
nacles concretas que comporao seu arithmds tonos. Revelardo
as possibilidades reais materiais, que sdo aquelas presididas pela
economia, etnia, politica, cultura, etc. Mas também representam,
em alguns casos, impedimento a emergéncia do direito, ou pelo
menos do direito dotado do minimo de justica com que se carac-
terize. Tal € o que ocorre em sociedades que tenham atingido
uma convulsdo moral ou politica; basta pensar que circunstan-
cias alheias ao juridico, representadas pelo comportamento so-
cial de uns em relacdo a outros, a fomentar uma exacerbada
gama de litigios, acaba por constranger o judiciario a proferir
cada vez mais decisGes em cada vez menor periodo de tempo, o
que resultarad na gradual e total virtualizacdo do intensivo com a
actualizacio do extensivo. E dizer: passa-se a prestigiar mais o
aspecto quantitativo das decisfes do que a sua qualidade, com
notorios prejuizos a concreta realizacdo da justica. Trata-se ja
aqui de estruturais sociais tensionais nas quais o direito passa a
ser quantificado e cada vez mais desqualificado. Apenas a tran-
sicdo para uma estrutura diversa, com radical transformacao de
seus elementos componentes, podera resgatar a ordem imposta
pelo direito, uma vez que, ja a mingua deste, evidentemente que
reinard o caos ou uma ordem injusta, com total comprometi-
mento da causa final a que tendente a pessoa humana. Em outras
palavras: os fatores predisponentes ndo apenas funcionam de
“matéria” a ser determinada, informada, pelas formas dos fatores
emergentes, mas também, em casos extremos, funcionam como
impeditivos de sua emergéncia. Ademais, ndo apenas propiciam
a emergéncia do “direito justo” (permitam-me 0 truismo), mas
também conformam as variaveis caracteristicas assumidas pela
justica, dentro de uma reciprocidade entre o quanto ofertado pe-
los variaveis dados do real com as invariancias implicadas pelo
justo.

(Repensando as Fontes do Direito na Sociedade da Informagdo, Revista Opin. Jur.,
Fortaleza: jul/dez 2016, p. 257/258).
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Tem-se assim ja esbocado o direito ndo apenas como uni-
dade (em sua hecceidade), mas como pertencente a uma totali-
dade tensional, que € a coletividade social, seriado ao lado de
outras formas de manifestacGes sociais (economia, politica,
etc.), inserido numa estrutura Estadual (que apresenta variadas
formas), sem falar num universo ja referido ao direito internaci-
onal; em outras palavras: tem-se pois 0 esboco do direito dentro
de uma estrutura tensional complexa, a constituirem seus fatores
predisponentes, que com o emergente de sua singularidade con-
creta entram numa inter-actuacéo reciproca.

Mas ainda ha de prosseguirmos neste esfumado esboco.

Se é certo que o direito, como ordenador do caos, preside
e colima a ordem justa, ndo menos certo € o ndo poder haver
ordem onde impere a instabilidade e inseguranca®*. Em outras
palavras: por colimar a ordem, necessariamente tendera a manu-
tencdo desta ordem, pois a quem sdo dados os fins, também o
sdo 0s meios para realiza-los. A inseguranca advém da frustra-
cao de expectativas e esta frustracdo s6 pode ocorrer quando ac-
tualizadas possibilidades ndo reais perante o sistema®>® e/ou pe-
rante a justica.

O direito positivado — seja nas leis, seja nas decisfes —
pode ser considerado, ainda dentro da Optica que estou a abracar,
como simbolo. E, como tal, participa, via analogia, do logos ana-
logante do participado. Ademais, tal participagcdo, como sempre
ocorre em todas as coisas, realiza-se em maior ou menor grau de
perfeicdo. O que importa aqui dizer é que, considerado o valor
da seguranca juridica, que esta atrelado a ordem, que é indispen-
savel a que o direito atinja a sua causa final, ainda que seja in-
fimo o grau de perfeicdo da participacao, apenas quando esta ul-
tima € inexistente, tem-se concretizada a injustica extrema tal

154 O que denota uma positividade das correntes positivistas.

155 Dentro de toda essa concepcdo, o sistema surge ndo exclusivamente nos moldes do
axiomatico-dedutivo perfilhado pelo positivismo, mas como um sistema aberto e com-
posto por regras nele positivadas, pelos principios, pelas decisdes judicativas e pela
dogmatica.
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como formulada por Radbruch®®®, dai resultando a desqualifica-
¢do do direito como direito, passando a participar, tal ente, em
outro participado que ndo o direito, a legitimar seu afastamento
pelo juiz (decisdo contra legem e secundum jus). E aqui é im-
portante ressaltar o seguinte ponto: considerado que o direito
ndo é um nome em si desprovido de qualquer referéncia eidético-
axioldgica, sendo de admitir-se que € possuidor de uma esséncia,
de uma ideia ou eidos que é imitada ou participada no mundo
fenoménico, entender, como fazem os positivistas, que o legis-
lador pode imprimir o contetdo que quiser na entificagcdo do que
denomina direito, ou mesmo que 0 juiz também estaria legiti-
mado a assim também proceder, significa confundir o simbolo
com o simbolizado, conferindo a norma ou a decisdo positivas
status ocupado pelo participado, enquanto elas mais ndo séo, na
realidade, que participantes, e, como tais, sujeitas a possibilidade
de serem participante de logos diverso que ndo o direito. De
modo que, ao afastar a aplicacdo de uma regra que ndo ostente o
carater de direito — S. Tomas falava da lex corrupta -, ndo faz o
juiz mais do que observar o direito, reconhecendo que o simbolo
que se lhe apresenta o é de outro simbolizado sem relacdo com
0 juridico. Entendimento diverso incide na positivacdo do arbi-
trio, na aceitacdo de possibilidades ndo reais perante o arithmos
direito (como sendo direito), dai advindo, in potentiam, situa-
¢Oes que j& nos sdo conhecidas de longa data, tais como o esta-
belecimento de um regime nazista. Frisante é que a ruptura total
e absoluta do respeito as possibilidades reais pode gerar uma re-
volucio, seja para o bem, seja para o mal,*®’ pois assim como

1% Anoto que a injustica extrema ndo se da apenas na lei, ocorrendo também na deci-
sdo judicativa, na medida em que € nesta tltima, como visto, que se opera a “coagu-
lagdo”, a determinagdo maxima do direito.

157 «[...] Cada ser finito é uma perfei¢do em ato, porém, nio atualiza todas as suas
perfeicOes possiveis. Por isso, pode ser considerado em suas possibilidades reais, po-
tenciais, e nas ndo reais, que sao aquelas que nao estdo contidas na sua forma atual.
Assim um ser determinado s6 pode atualizar o que esta na sua forma. Outras possibi-
lidades so poderdo estar mais proximas se sofrerem uma mutagdo substancial [...]”
(MARIO FERREIRA DOS SANTOS, Filosofia da Crise, cit., p. 65).
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uma mutacdo substancial pode tornar possivel a manifestacdo
do arithmos da justica onde esta faz-se ausente face aos fatores
predisponentes até entdo reinantes, também pode inibir sua ma-
nifestacdo onde aquele arithmds mantinha-se actualizado; trata-
se, obviamente, das marchas e contra-marchas, dos progressos e
regressos, das revolugdes e involugOes, variacOes intensistas
que historicamente observam-se nas sociedades humanas, mui-
tas vezes sendo tributados, este devir, a predominancia de 16gi-
cas afectivas. O que, contudo, ja extrapola o campo deste pre-
sente estudo.

Também no assim hodiernamente denominado activismo
judicial, o respeito pelas possibilidades reais tal como acima de-
lineadas é de fundamental importancia para evitar-se o arbitrio,
que € o oposto do direito, sendo certo que o direito positivado,
porgue emergente face aos fatores predisponentes, por ser o que
é face a presenca do que o faz ser como é e a inibicdo do que o
impede de ser de outra maneira, ndo pode ser afastado a menos
que se ultrapasse aquele limite da méxima injustica, o que ndo
inibe sua interpretacdo face a fluidez da linguagem com que eri-
gido; apenas tal interpretacdo deve guiar-se por tal ideia, a fim
de que ndo resulte na constituicdo de norma nado ja potencial-
mente contida no texto legal.

Mas o que afinal explica a obrigatoriedade do direito?
Como elemento inserto numa complexa estrutura tensional, que
é a sociedade, sempre esteve o direito nesta Gltima presente,
desde suas formas mais primitivas, pois que mesmo nestas exis-
tia a necessidade premente, natural, de actualizarem-se possibi-
lidades reais perante os fatores predisponentes de modo a que a
cada um fosse dado o que lhe pertencesse, de sorte que ja se tem
ai um direito, ainda que situado na instancia dos costumes, mas
irrefutavelmente direito.*® Com a crescente complexidade das

158 Friedrich Hayek, que também langou criticas ao positivismo, observou que ao lado
das ordens constituidas por actos de vontade, as ha emergentes da espontaneidade,
distinguindo, a partir dai, duas espécies de ordens: taxis (intencional, criada pelo ho-
mem), e kosmos (espontanea), aduzindo que apenas a primeira é normalmente
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sociedades, até o estabelecimento de entes tais como as polis an-
tigas e os Estados modernos, tem-se uma alteracao das estruturas
tensionais; contudo, sempre hé, ao lado dos elementos variantes
desta estrutura, aqueles dotados de invariancia'® — se assim nio
fosse, tal sociedade se desfiguraria de modo a sequer poder ser
tida como composta por seres humanos -, tais como o direito,
sempre essencial a permanéncia da sociedade, posto que a morte
total do direito segue-se uma gradual destruicio da sociedade.*®°
Desta forma, a ordenacdo promovida pelo direito integra-se nas
novas tensdes entdo configuradas, como um invariante, ao lado
de variantes que ja sdo inescapaveis, dentre os quais a instituicao
do direito ndo ja somente ao nivel dos individuos (costumeira-
mente), mas ja por 0rgaos ou pessoas legitimamente investidos
para o exercicio desta competéncia (o chefe, 0 monarca, o presi-
dente, o parlamento, etc.)!®. Pertinente, neste ponto, invocar a

reconhecida — ou seja, actualiza-se a primeira, e virtualiza-se a segunda, dentro de um
pensamento fragmentario, e tendencioso, da sociedade. “By 'order’ we shall thoughout
describe a state of affairs in which a multiplicity of elements of various kinds are so
related to each other that we may learn from our acquaintance with some spatial or
temporal part of the whole to form correct expectations concerning the rest, or at least
expectations which have a good chance of proving correct. It is clear that every soci-
ety must in this sense possess an orderand that such an order will often exist without
having been deliberately created” (ob. cit, p. 36). Quanto ao positivismo propriamente
dito, diz que “[...] for it [0 positivism] proves on examination to be entirely based on
what we have called the constructivist fallacy. It is actually one of the main offshoots
of that rationalist constructivism which, in taking literally the expression that man has
'made' all his culture and institutions, has been driven to the fiction that all law is the
product of somebody's will ”(idem, p. 28).

159 Como o direito sempre refere-se ao real, a mudanga do real ndo muda o direito
ideal: apenas a participacéo neste é que varia em maior ou menor grau de acordo com
as variagGes dos fatores predisponentes vigorantes na sociedade. De forma que uma
norma justa diante do quadro “b”, ja ndo mais o sera diante do quadro “c”; ndo porque
o direito ideal mudou, mas porque agora ja impera diversa situacao, a qual se aplica
uma nova norma para que se possa ter a justica presente. Nova norma esta que pode
ser ao nivel textual ou ao nivel semantico, isto &, pode ser fruto de uma nova disposi-
¢do legislada, como de uma nova interpretacdo sobre um texto antigo.

160 Cf. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, Ila Ilae, q. 66 a. 6: “(...) se a cada
passo os homens roubassem uns aos outros, pereceria a sociedade humana”.

161 pense-se aqui nas normas secundarias de Hart. Se num primeiro estagio, as pri-
marias ja por si eram suficientes a realizagdo pratica do direito, num modelo social
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teoria ferreiriana acerca da autoridade. Segundo Ferreira, duas
sd0 as espécies de autoridade emanadas dos agrupamentos soci-
ais: a primeira, contemporanea a formagdo do grupo, “seria
aquele principio formal que reduz as partes de uma totalidade a
uma unidade superior”, sendo “a forma tensional de uma totali-
dade” e representando um termo ou interesse comum*®2 em que
se analogam os interesses individuais; a segunda, posterior
aquela formacdo grupal, refere-se a espécie de autoridade prota-
gonista do uso da forca, da san¢do, da coercdo sobre os indivi-
duos que se desviem daquele termo comum pondo em risco a
coeréncia e a harmonia tensional.'®® Obviamente que todo este
processo tensional aqui esta maximamente simplificado, pois o
objectivo, neste momento, é tdo-somente apresentar sua ideia
geral. Relevante é reter que as tensfes — que sempre representam
um arithmaos concreto -, acham-se presentes em todo o existente,
desde seres bioldgicos, passando por organizagdes sociais natu-
rais até aquelas ja constituidas por um acto de vontade.'®* O que
importa é ter presente que este dinamismo é estruturado sobre
elementos que entre si se “0b-poem”, ou seja, ndo se excluem;

mais complexo as secundarias surgem como condic¢des de possibilidade daquela rea-
lizagao.

162 «f em nome desse termo comum que o homem, por ser um animal racional, esta-
belece normas de conduta para as partes componentes do grupo” (MARIO FER-
REIRA DOS SANTOS, Sociologia Fundamental e Etica Fundamental, Sdo Paulo:
1959, p. 88).

163 |dem. Cf., nesta obra, p. 83-98, onde o autor trata da “autoridade social”, asseve-
rando que o ideal é que se torne desnecessaria a segunda espécie de autoridade, na
medida em que esta, exercente do kratos social, “é produto de uma fraqueza”, sur-
gindo da deficiéncia de coeréncia do termo comum. O que significa dizer que, se a
primeira autoridade é necesséaria, a segunda ja o é contingente. N&o é preciso grandes
luzes para concluir pela amplitude de visdo proporcionada pela tese ferreirana, toda
ela, diga-se, fundada sobre seu método decadialético.

164 O que confere certa positividade ao assim denominado naturalismo juridico, de
que foi partidario Pontes de Miranda. O grande problema desta doutrina é confundir
identidade com analogia: os seres de diversas ordens analogam-se, em certa propor-
¢ao, entre si, 0 que ndo significa jamais que se identifiquem. Ja na cultura grega, Her-
mes Trismegisto (o Deus Toth egipcio), dogmatizava: “Quod est inferius est sicut
quod est superius, et quod est superius est sicut quod est inferius, ad perpetranda mi-
racula rei unius”.
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assim € que, num organismo vivo, 0rgaos diversos se pdem lado
a lado numa mesma estrutura, ressaindo, da influéncia reciproca
que seu funcionamento exerce um sobre o outro, o perfeito ou
imperfeito funcionamento de todo o organismo, que por sua vez
acha-se integrado numa estrutura maior, com esta formando uma
tensdo distinta, e assim por diante, até resultar no cosmos, no
universo. Assim € que o direito fornece certa coeréncia a socie-
dade, harmonizando opostos®® com vistas ao atingimento da or-
dem justa, ordem esta capaz de proporcionar a seus membros —
ou pelo menos, naqueles estagios menos desenvolvidos, ndo lhes
inviabilizar — a satisfacéo de sua causa final'®.

165 Porque a esséncia implica os opostos, e a esséncia juridica ndo foge a esta regra,
legitima-se a decadialética, que trabalha com pares de opostos, como componente seja
da filosofia do direito no uso especulativo da razdo tendente a pergunta “o que € o
direito?”, seja ja da metodologia do direito enquanto referenciada a razéo pratica in-
tencionalizada a resolugao justa dos casos concretos.

166 Sobre a harmonia dos opostos, pode isto ser esclarecido mediante o exemplo da
musica, em que 0s sons graves e 0s agudos, que se opdem (ob-poem), combinam-se
harmoniosamente (Cf. TOMAS DE AQUINO, Comentérios & Metafisica de Aristote-
les, S&o Paulo: 2016, trad. port. de Paulo Faitanin e Bernardo Veiga, vol. I, p. 99).
Michel Villey observa a presenga de certo pitagorismo no pensamento de Jean Bodin
acerca da justica como harmonia: “sur la justice, ‘fondement de toutes républiques’,
doivent régner le Nombre, I’harmonie, les lois de la Musique”. Ou seja, Bodin toma
por base de tudo, da harmonia das coisas (“Dieu a disposé toutes choses par hom-
bres”), o naimero (MICHEL VILLEY, Critique de la Pensé Juridique Moderne, Paris:
1976, p. 106-107).

E quanto ao tema — harmonizacéo de opostos (no caso do direito, individuo x coleti-
vidade) - acrescento, por revestir crucial relevancia, que a virtualizacdo do quantita-
tivo leva a desconsideragdo dos individuos enquanto componentes da tensao que é a
sociedade. O individuo, enquanto pessoa humana, tem sua causa final, a qual deve ser
promovida por aquela estrutura tensional, ndo impedida por ela. O arithmés do justo
presta-se a harmonizagao de opostos, ndo a supressdo como equivocadamente imagi-
nava Marx (recorde-se aqui a distin¢éo entre a dialética marxista e a Proudhoniana).
Um Estado Leviatd ndo se vocaciona ao desempenho deste papel: matando as indivi-
dualidades, acabara por arruinar o todo, assim como a faléncia de um 6rgdo compro-
mete todo o sistema. De modo que o atingimento do bem comum deve ser um meio
possibilitante, ou pelo menos ndo impeditivo, da satisfagdo do bem individual a que
teleologicamente vinculado o individuo. Quanto aos aspectos ontoldgicos destes bens,
compete a uma teoria dos valores tratar. E frisante, contudo, que o valor genuino é o
da pessoa humana, "do homem como pessoa, em razdo do qual e pelo qual todos os
valores valem" (MIGUEL REALE, Filosofia do Direito, S&o Paulo: 1991, cit., p. 237).
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Deve-se ter em mente, ainda dentro desta tematica, que,
COMO NoSs conjuntos tensionais a formagéo de uma nova tensao
mantém os invariantes de cada uma, é 6bvio que o direito espon-
taneo ndo perde sua esséncia e existéncia, permanecendo junto
com o positivado. A estatizacdo do direito € uma nova tensao
que d& origem a um modo novo, mas a esséncia permanece in-
tacta. Frise-se que a estatizacdo do direito, sua positivacao, ja
estava potencialmente contida dentro do esquema espontaneo do
direito antigo, como uma possibilidade. O que foi virtualizado
na nova tensao - ordem espontanea — sempre pode ser actuali-
zado, a depender das circunstancias. E o que ocorre numa revo-
lucdo, por exemplo, como ja referido. Toda nova tensao — rele-
vante lembrar - imita também um eidos que subsiste na ordem
do ser, pois sendo viria do nada'®’.

Todo esse quadro, toda essa estrutura, importante dizer
que se acham fundados na realidade concreta, e é nesta Gltima
que, dialeticamente, lograr-se-a atingir as solugdes justas, sem-
pre tomando por base tal concepcao de direito. O que nos remete

E 6bvio que o valor da pessoa s6 pode ser preservado com a liberdade dela, na medida
em que a supressao de sua liberdade pode transforméa-la de causa, que pode ser de seu
destino pelo uso da liberdade, para efeito, nada mais que efeito do constrangimento
causado pelo que lhe rouba a liberdade. Sendo certo que a supremacia da pessoa é
contraditdria com sua reducgdo de causa a efeito. Evidentemente que a liberdade sem
limites potencialmente conduz a escraviddo geral, com o comprometimento da reali-
zagdo do bem como causa final seja do individuo, seja da coletividade, o que legitima
a restricdo da liberdade dentro de certos limites tendentes a mediania. No dizer de
PAULO FERREIRA DA CUNHA, “[...] o certo é que toda a liberdade tem que ser
solidaria, justa, e, no limite (na sua maxima expansdo), fraterna” (Liberdade, Etica e
Direito, in “https://works.bepress.com/pfc/49/”, p. 7). Por fim, ndo é demais sempre
repeti-lo, friso que, enquanto a causa final do individuo é o Bem, a causa final da
sociedade é propiciar ou pelo menos nao inviabilizar a consecucdo da finalidade do
individuo enquanto pessoa humana.

167 Hart pode ter chegado préximo deste vislumbre ao enunciar sua regra de reconhe-
cimento como a norma fundamental do sistema. Trata-se de regra empirica, baseada
na aceitagdo dos individuos. Como positivista que era, entretanto, Hart ndo podia dar
a tal tese a consisténcia devida caso ndo recuasse diante da navalha de Ockham. A
teoria das tensdes explica a razao de ser desta aceitacdo, e neste explicar abre campos
mais abrangentes, amplia sobremodo a perspectiva, para a extragdo de varias outras
conclusoes.
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aaplicacdo da decadialética, com seus dez campos, na realizacao
judicativa. E a decadialética que nos permitira, sem virtualizar
0s aspectos extensistas, manter actualizados, ao lado destes, 0s
intensistas, como ao lado do variante, o invariante, como ao lado
do sujeito, o objecto, e assim por diante, perscrutando o caso
concreto sob todas as suas polaridades; é ela que permitird, pois,
a concrecdo que tanto tem faltado ao direito, considerados os
modelos que procuram explica-lo e realiz&-lo mediante proces-
sos criticos, com virtualizacdes que s6 vém a comprometer, com
0 elevado abstratismo que perfilnam, a plena realizacdo da jus-
tica, como por exemplo costumeiramente se da com o conceito
abstrato de democracia: quando restituido a realidade concreta,
ndo raramente evidenciam-se suas fragilidades até ao ponto de
desaparecer totalmente diante da forga do real.

Importante assinalar que a visdo exposta preserva as di-
mensdes ou momentos sobre que se alicerca o direito: o facto, a
norma e o valor (na teoria realeana), ou 0s momentos material,
de validade, constitutivo e objectivador (na teoria de Castanheira
Neves), mas ja acrescida das potencialidades franqueadas pela
Optica inaugurada com a dialética ferreiriana.

A decadialética, ja agora ndo mais engquanto propiciadora
do achamento do melhor conceito de direito, mas ja como mé-
todo interpretativo a incidir no momento de aplicacdo da lei, no
momento de realizacdo do direito pelo juiz, a decadialéctica ja
assim considerada extrapola a temética deste estudo, cifrado a
um conceito mais adequado de direito, embora as coimplicacfes
entre filosofia e metodologia, entre conceito de direito e sua pra-
tica realizagdo concreta, sejam por demais evidentes. N&o obs-
tante, € em outro estudo que devera ser tratado tdo importante
tema. Por ora, ja é o bastante apresentar uma definicdo do direito
que possa ser assim formulada: o direito é uma manifestacéo
humana gue tem por escopo ordenar a sociedade, com vistas ao
bem comum objectivando a realiza¢édo da causa final da pessoa
humana, mediante a actualizacdo de possibilidades que sejam
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reais perante a justica e perante a realidade em que emerja,
dentro da reciprocidade que preserve a natureza juridica de sua
estrutura tensional .18

*k*x

Algumas objec¢des podem ser lancadas contra as ideias
precedentes.

A primeira delas pode ser concebida no sentido da efe-
tiva utilidade da teoria das formas.

A tanto corresponde, na realidade, a critica acerca de um
retorno a um filosofar tido por ultrapassado, a uma metafisica
que nada significaria além de uma quimera da mente. O que ja
foi em parte respondido acima com as criticas ao nominalismo e

168 A referéncia a metodologia, com a qual se imbricam a interpretacdo e a aplicagéo
do direito, ndo é a-toa. Pois a magna pergunta que ressalta e mesmo se mostra legitima
aquando da elaboragdo de uma tese filosdfica, é justamente acerca de sua utilidade
pratica, de sua razdo de ser. E é aqui que entra em cena a tematica, ja examinada, sobre
as filosofias de crise, como soem ser as que serdo abaixo criticadas, dentre tantas ou-
tras que serdo deixadas de lado neste estudo. Pois criticas sdo as filosofias fundadas
no nominalismo, no positivismo e em outros “ismos” que, ao fim ¢ ao cabo, nada
trouxeram de bom para a humanidade, para esta humanidade que, crescentemente, na
medida em que se torna mais e mais complexa, mais conectada — para usar um termo
tecnoldgico -, cada vez mais necessita da ordem justa que somente o direito, em suas
variadas manifestacdes — na lei, nos costumes, na deciséo — pode oferecer. Séo filo-
sofias que, diacriticas umas vezes, sincriticas em outras, mais ndo fizeram que aumen-
tar o didstema. Segundo Ferreira, a superagdo da crise se da pela transcendéncia, o
que convoca a ideia do ndo captavel pela experiéncia, devendo ser encontrado pelo
pensamento, mediante os instrumentos de especulacdo transcendental, tais como 0s
géneros, as espécies, diferengas, propriedades, etc. No direito, essa crise é superada,
pois, pelo transcendente que € o eidos tantas vezes acima referido. Mas néo nos seréa
mais comodo permanecer na imanéncia? Seré que, de facto, uma visdo transcendente
do direito influenciard, e em que medida, sua realizacdo pratica, ja agora ao nivel me-
todoldgico? Por ora basta compreender que o conceito ora proposto é o que mais se
adéqua a realidade, ao mundo, a existéncia tal como esta se da, tal como se “existen-
cializa”, longe de construgdes artificiais, tais como as que procuram explicar a obri-
gatoriedade do direito mediante o contrato social. Mas séo as palavras do insigne fi-
l6sofo que tenho seguido aqui, que servem de defesa a favor de minha posigéo filoso-
fica: “A ciéncia podera dar-nos um dominio maior sobre as coisas, mas conhece ela
0s seus limites, que sdo os da imanéncia. A ciéncia ndo pode, por si s, salvar-nos da
crise, mas, apenas, minorar os seus efeitos. Se ha um caminho de salvagdo, esse s6
pode ser o transcendental.” (Filosofia da Crise, cit., p. 110).
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as correntes dele derivadas, mormente a luz da poderosa filoso-
fia ferreiriana.

Mas ainda assim permanece a questdo sobre a utilidade
pratica de tal teoria.

Em primeiro lugar, ha-de responder-se que qualquer teo-
ria que se atenha a realidade serd, por esta mesma razdo, mais
capaz de inspirar diretrizes (metodologicas) para se lidar com o
real do que aquelas que constroem abismos (diastemas) cada vez
mais amplos entre si e a realidade. Como visto, e ndo custa re-
petir, a l6gica formal é indispenséavel, mas ndo pode tudo abar-
car, sendo necessario langar-se mao da dialética, notadamente a
decadialética e a pentadialética. A consideracdo da realidade, em
vez de delimitar uma teoria puramente abstrata, ou puramente
concreta — a realidade, como visto, polariza-se invariavelmente
-, Sempre sera aprioristicamente mais vantajosa, como a verdade
sempre serd melhor do que o erro. A forma com que devemos
lidar com o real devera ser balizada pelo real, pois ndo sdo os
dados da realidade que devem conformar-se com nossas praticas
mas sim estas com aqueles dados. Ademais, a razao pratica deve
ser conciliada com a especulativa, sob pena de inverter-se a or-
dem pela qual as coisas existencializam-se: a existéncia preside
a esséncia, e ndo o inverso. Por maiores dificuldades que a rea-
lidade nos imponha, escamotea-la mediante artificios nominalis-
tas, visualizando-a apenas parcialmente, se num primeiro mo-
mento é mais comodo e pode parecer mesmo mais vantajoso, 0
tempo mostrard que a realidade vinga-se de quem a fragmenta.
N&o € isto que esta a ocorrer com o direito? Ora, “Unir o nexo
da realidade [participante] ao da idealidade [participada], consi-
derando este como um momento daquele, numa concrecao, é o
que faz a dialéctica concreta”!®®, como afirmado por Ferreira,
apontando o caminho ou um dos caminhos iddneos a realizacdo
deste desiderato.

A tese do arithmoés, ademais, apresenta outra vantagem.

169 MARIO FERREIRA DOS SANTOS, Ontologia e Cosmologia, cit. p. 94.
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Porque localizada num plano mais alto — e mais real, repita-se,
porquanto somente através dela é-nos possivel explicar a reali-
dade, como demonstrado -, acima daquele em que o positivista
e mesmo o pds-positivista procede com seu corte epistemolo-
gico, tem o mérito de afastar de vez as teses positivistas e demais
teses beberadas no vicio nominalista, além de ampliar o raio de
visdo das doutrinas pos-positivistas, libertando-as da circulari-
dade em que caem por permanecerem presas dentro de um edi-
ficio sem portas e sem janelas para o exterior, ndo visualizando
nada além do que se acha imanentemente circunscrito a si
mesmo. Ora, o simples facto de tanto positivistas quanto pds-
positivistas, estes em sua maioria, admitirem a necessidade de
uma norma fundamental,*’® ainda que cada qual para emprestar-
Ihe distintas concepgdes, j& por si no minimo insinua o reconhe-
cimento geral de que hd uma esséncia que deve preceder a exis-
téncia do direito, cuja desconsideracéo invariavelmente conduz
a irresoluveis aporias. Com efeito, é interessante notar que uma
das provas que pelo menos indica a existéncia do transcendente
é empirica, e reside na propria observacdo das teorias materia-
listas imanentistas: todas elas recorrem, em algum momento, a
algo que pretensamente fundamentaria o direito, extrinseco ao
positivado no ordenamento. Naufragam, todavia, ao permanece-
rem ou na imanéncia, como fazem aqueles que elevam a “cons-
ciéncia juridica” ao status de um suposto “incondicionado”"?,
ou no conceberem uma condicdo de possibilidade pressuposta
pelo pensamento, como faz Kelsen, caindo, todos, em um cir-
culo vicioso.

Outra vantagem da doutrina do arithmos € que, por cor-
responder a realidade — posto que a realidade é imanente e trans-
cendentemente constituida - , sendo portanto verdadeira, tem
grande poder de persuasdo nao apenas contra teorias que Ihe séo

170 Neste sentido, a critica a que procederei na Gltima parte deste trabalho, acerca das
correntes examinadas.
171 Acerca do incondicionado, v. nota de rodapé n° 133, supra.
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contrarias, como também contra praticas espurias do direito, tais
como as de que resultam normas criadas pela arbitrariedade, le-
gitimando, em definitivo, a adopc¢éo de decisbes contra legen e
secundum jus.

Também importa ressaltar que outra justificativa da dou-
trina do arithmoés reside no facto de que a superagdo da crise
aberta pelas correntes tradicionais ndo se da pela imanéncia, mas
pela sua transcendéncia - "A solugéo da crise ndo a podemos re-
solver na imanéncia, porque, nesta, ela esta instaurada. A crise é
ultrapassavel pelo que a transcende™!’2 -, a significar que com
tal tese logramos, pelo menos, a vantagem de franquear ao pen-
samento o acesso intencional a este ultrapassamento. O que sig-
nifica — frise-se para ndo gerar confusdes — intencionar ambos
0s polos da realidade, numa trans-imanéncia, como seré explici-
tado logo adiante.

Importantissima também € esta outra consequéncia pra-
tica da tese: serve ela como limite negativo a doutrinas que pro-
curam o conteudo do direito apenas pela imanéncia. Assim
ocorre com a questao do contetdo do justo ou de outros valores
que com este se vinculem: considerada a subsisténcia dos valo-
res naquela fonte de tudo e de todos — formas-valores -, ndo se
h& de procurar sua fonte, como que num circulo vicioso — tema
este que sera abordado abaixo — naquilo que apenas o simboliza
ou que o manifesta; a assim denominada consciéncia juridica
geral ndo é assim o elemento esgotante dos valores, como se
fosse simbolizado e ndo simbolo, participando dos valores em
maior ou menor grau de perfei¢do, assim como ocorre com todo
arithmos concreto, como vimos ao tratarmos da positivacao do
direito, da hecceidade deste. Com isto, a tdo malsinada relativi-
zacdo de valores cede espacgo face a nocao de participacdo do
simbolo, em maior ou menor grau, na perfei¢cdo do simbolizado,

172 MARIO FERREIRA DOS SANTOS, Filosofia da Crise, ob. cit., p. 103.
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inclusive - como ocorre em sociedades ja barbarizadas!” - com
o reconhecimento de participagdo “zero” (com que se caracteriza
a injustica extrema), a significar a participacdo em eide diversos
da justica. Tudo a reportar-nos a polaridade variante-invariante:
a visao imanentista da justica e dos demais valores virtualiza o
invariante e mantém actualizados os aspectos variantes, dos
quais decorrem, em sua unilateralidade, os relativismos que
tanto mal tém gerado & humanidade. Relevante frisar, neste
ponto, que 0 imanente — que se assume cronotopicamente e, por-
tanto, acha-se referenciado a variancia -, porque consistente num
dado do real, ndo pode jamais ser desconsiderado ou virtuali-
zado. O que n&o significa, por outro lado, que o transcendente —
gue ndo se da num cronotopico, pairando sobre todos os relati-
vismos verificados na imanéncia concreta — ndo deva ser actua-
lizado, ndo ingresse em nosso raio de visdo, em nossas cogita-
¢Oes e em nosso horizonte de consciéncia. Pois que imanéncia e
transcendéncia sdo duas dimensdes em que necessariamente
“existencializada” a realidade, de modo que a inibi¢dao de qual-
quer uma sé pode resultar na visdo amputada do real de que tanto
tenho falado. A trans-imanéncia, portanto, é de que precisamos
lancar méo caso pretendamos sair das aporias, negatividades e
diastemas que tanto tém assolado o pensamento moderno.

Mas objecc¢des outras podem ser concebidas.

A objeccdo de que a admissdo de um principio incriado
seria vazia, na medida em que ndo o podemos apreender com
nossos esquemas, respondo que, em que pese ser parcialmente
verdadeira a premissa usada — sem duvida, ndo possuimos es-
quemas para apreender totaliter o que nos transcende, mas ha-
de se distinguir a apreensao totaliter da totum, esta Ultima sem
duvida possivel -, ja ndo o é sequer parcialmente a concluséo,

173 O “barbarismo” também ganha em Ferreira eloquente significado, a traduzir, em
sintese, a morte dos valores mais caros ao género humano e sua substituicdo por des-
valores que inevitavelmente sdo 0 passaporte para o caos e a degradacdo civilizacional
(Cf. MARIO FERREIRA DOS SANTOS, Invasdo Vertical dos Barbaros. Sao Paulo:
2012).
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no sentido de que deveriamos abstrai-lo de nossas cogitacfes
amparados numa sua suposta inutilidade. Isto porque, ndo € pelo
facto de ndo podermos apreender um objecto em toda sua exten-
séo, que devemos recusar-lhe a existéncia ainda quando néo con-
sigamos refutar as teses que apoditicamente demonstram seu
existir. Voltar as costas para o real, sob o pretexto de ndo com-
preendé-lo em toda amplitude, decerto que significa uma visao
mais fragmentada da realidade do que seu frontal enfrentamento
pode propiciar. Pois que na relacéo sujeito-objecto, ambas pola-
ridades hdo-de ser actualizadas, impondo-se reconhecer quando
em questao deficiéncias do objecto ou apenas do sujeito, para,
disto, chegar-se ao que se desconhece mediante o conhecido, sob
o0 instrumental metodoldgico adequado. Pois que ha instrumen-
tos metodoldgicos prestantes a ampliacdo de nossos esquemas
noeéticos, capazes de expandir nossa consciéncia, do conhecido
ao que desconhecemos.

Também poder-se-ia objectar contra a necessidade de re-
portar-se ao tema dos arithmds archai para explicar o direito
como elemento emergente dentro de tensdes sociais. Tal objec-
¢ao so se poderia dar em razdo de uma total incompreensdo do
gue acima expus. Isto porque, a desconsideracao de que todo ob-
jecto, seja real, seja ideal, mais ndo é que uma imitacdo de pos-
siveis subsistentes numa fonte Unica, equivale a negar a preexis-
téncia da esséncia sobre tudo o que existe, de modo a cair no
mesmo erro positivista, no sentido de que o direito é apenas uma
palavra sem esséncia que lhe caracterize como direito, além de
incorrer no mesmo erro capital que é supor que o nada pode ori-
ginar seres. O que, como visto, é absurdo e contraria a realidade
concreta em que nos inserimos.

Ademais, se ndo podemos apreender “o que ¢” aquela
fonte de tudo e de todos, algo dela podemos conhecer, tal como
a teoria das formas nos ensina; este pouco que dela podemos co-
nhecer, da-nos maior luz do que a actitude de furtarmo-nos a sua
admissdo nos daria, porquanto este conhecer nao apenas nos
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aponta 0 que desconhecemos, como ja em si amplia nossa es-
quematica para melhor explicar e compreender o mundo (e den-
tro deste, o direito).

Além disso, do facto de que a origem de todo o existente
estar naquela fonte decorre possuirmos em nds, ainda que em
estado latente — recorde-se aqui da alethéia grega — a sua com-
preensdo, cuja maior abrangéncia caminhara pari passu com a
ampliagdo de nossos esquemas.t’* O que significa dizer que néo
ha, entre nos e aquele principio, a que estamos de algum modo
geneticamente vinculados, um insuperavel abismo, pois ndo ha
rupturas no ser — se as houvesse, entre 0s seres medearia o nada,
de modo que o nada daria origem a algo, o que é absurdo e ja foi
devidamente refutado®”.

Aparelhada a objeccdo anterior, poder-se-ia imaginar
uma outra. Ainda que se aceite a preexisténcia das formas e a
correlativa teoria da imitagdo ou participacao, a partir das com-
binacbes de eide noeticamente levadas a efeito pelos sujeitos,
criariam estes formas gravadas pelo signo do ineditismo, encon-
trando neles, sujeitos, sua primeira fonte. Em primeiro lugar, tais
combinagOes servem-se de eide subsistentes naquela fonte de
tudo e de todos, de onde depreende-se que elas mais ndo fazem
que actualizar poténcias que ja detinham eficacidade de ser. Em
segundo lugar, o resultado da combinacdo ndo é mais que um

174 Ampliago esta propiciada por métodos como a decadialética.

175 Mario Ferreira dira, de forma poética, que "Entre sujeito e objeto ndo ha um abismo
insuplantavel, mas apenas um vale". Através da anamnésis platénica, é possivel vis-
lumbrar as formas. Como as formas subsistem naquela fonte comum como possiveis,
e tendo nds também nos originado desta mesma fonte, é-nos propiciada a assimilatio
pelos nossos esquemas as formas. Nao recordamos as formas deste objecto individual,
mas as formas imitam os arquétipos que nos permitem conhecé-los. “[...] Se conhego
pela primeira vez um objecto do mundo sensivel, que nunca vira antes, ndo ha um
recordar da forma deste objecto, como muitos pretenderam entender em Platdo, mas
a forma deste objecto imita os arquétipos que permitem conhecé-lo, do contrario seria
para mim nada, como o é tudo para o qual ndo tenho esquemas.” Mais adiante, afirma:
“[...] Ademais, os eide, que sdo arquétipos, permitem-nos conhecer 0 que ndo nos é
dado apenas pelos sentidos” (MARIO FERREIRA DOS SANTOS, Teoria do Conhe-
cimento, cit., p. 117).



Ea RILB, Ano 6 (2020), n° 2

eidos que, se tivesse no sujeito sua primeva fonte, seria uma
forma dotada de perfeicdo extrema, em acto. Como isto eviden-
temente ndo se verifica, sendo sempre concebivel uma perfeicédo
maior, o facto mesmo de ser possivel esta concepc¢éo ja indica
que se trata de um participante e ndo de um participado. Em ter-
ceiro lugar, a presente objeccgéo acabaria por identificar esséncia
e existéncia de um objecto dado, o que se trata de atributo apenas
atribuivel a fonte incriada a que tenho referido, ou ao Ser Su-
premo aludido por Ferreira, resultando, pois, em rematado ab-
surdo.

Como explicar — atacaria outra objeccdo - mediante a
tese da ordem mediante actualiza¢ao de possibilidades, a positi-
vacdo de normas tais como as fiscais, por exemplo? Respondo
que as possibilidades séo viabilizadas mediante as alteracdes nas
tensdes, havendo até mesmo alteracdes substanciais, como visto.
Ou seja: a partir de novas tensdes surgem novas possibilidades.
Isto explica, no minimo, entre o tributar e 0 ndo tributar, quando
dentro da tensdo que é a sociedade surge a necessidade de lancar-
se médo de tributos como forma de atingir-se determinados fins a
cuja concrecao a tributacdo seria eficaz e que tiveram sua exsur-
géncia em alteracdes ocorridas dentro da estrutura tensional
crescentemente complexa. Importante observar — e eis mais uma
vantagem da admissdo do arithmos - que a tributacdo cresce em
injustica na medida em que a intervencdo no privado é maior,
pois quanto maior a tributacdo, maior é a intervencao na liber-
dade do individuo, com a crescente supressdo do individual
frente ao coletivo, de onde resulta um descompasso entre o bem
geral e o bem individual que é a causa final da pessoa humana e
cuja concrecéo ou viabilizagdo é a causa final do coletivo.'"®

Outra objeccdo pensavel seria no sentido de que nao ex-
plicaria, o conceito acima esbocgado, a transi¢cdo do ser para o
dever-ser. Tal objeccdo resultaria de uma incompreensao

176 Cf. acima, quando tratei da questdo do valor da pessoa e da liberdade como um dos
elementos necessarios a preservacgao, emergéncia e expressao daquele valor.
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daquele esboco, uma vez que o ser de tudo e de todos é seu de-
ver-ser, considerado corresponder todo o existente a uma parti-
cipacdo em um eidos que ja contém em si sua causa final, posto
que admitir que quaisquer possiveis subsistentes naquela fonte
ndo de destinaria a um fim seria supor que os participantes se-
riam mais perfeitos que os participados, 0s simbolos, mais per-
feitos que os simbolizados, posto que tudo o que existe — nota-
damente o que € criado pelo homem em seu processo historico
— invariavelmente detém uma causa final, o que transformaria o
participante em participado, com toda a absurdidade dai decor-
rente. Logo, o dever-ser atrela-se ao ser como duas faces da
mesma moeda - embora esta imagem ainda ndo consiga ex-
pressa-lo com a exatiddo almejada -, com o significado de que
aquele dever-ser € cumprido em graus de perfeicdo que variam
conforme a maior ou menor isomorfia entre o participante e o
participado.

Uma derradeira objeccdo residiria no questionamento
acerca da apreensao objectiva daqueles limites de cuja ultrapas-
sagem resultaria a injustica extrema. Em primeiro lugar, ja se
disse acima que devemos actualizar tanto o sujeito quanto o ob-
jecto, perquirindo acerca das deficiéncias que acorrem ora a um,
ora a outro, além da relacdo cognitiva que entre eles se intaura
(Cognitio enim secundum quod cognitum est in cognoscente). E
dentro desta temética, deve-se considerar a possibilidade de am-
pliarmos nossos esquemas mediante os métodos dialéticos ade-
quados, como também ndo podemos olvidar da posse, que te-
mos, de impressdes inatas mediante as quais conhecemos nao
apenas discursiva, mas intuitivamente, a avocar a ideia classica
de sindéresis'’’. O mesmo se diga quanto a identificacdo da

17 H4 mesmo situagdes em que irrompe uma como que “epifania” e um poderoso
sentimento de justica nos assalta o espirito. “Sem ser definivel por palavras, ha um
iniludivel sentimento de justi¢ca, que brota nos momentos de injustica como indigna-
¢ao e vontade de repor o seu de seu dono. Vontade por vezes inddmita, forca podero-
sissima que parece arrastar o proprio protagonista. Por vezes para além de si mesmo,
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maxima injustica, ou mesmo da distincdo entre as possibilidades
que sdo reais das que nédo o sdo: variados fatores entram em cena,
perspectivados sob a Optica da ldgica e da dialética, a partir dos
quais identifica-se, com seguranca, aquelas possibilidades, o que
se acha em poténcia ou virtualidade. Mas uma ultima nota deve
ser posta quanto a materia, que ao fim e ao cabo relaciona-se
com o conhecimento e as possibilidades cognitivas do sujeito:
para além da metodologia, importa considerar, na decisao judi-
cativa, a pessoa do julgador, porguanto, independentemente do
acervo metodoldgico que se tenha a disposicdo, para além de
todo um arcabouco filoséfico consistentemente elaborado para
orientar o juiz em sua grave actividade, ndo é possivel virtuali-
zar-lhe a pessoa enquanto vocacionada a justica. O que ja em
Platdo se enunciava - “(...) um bom juiz ndo deve ser uma pessoa
jovem, mas velha, na vida um tardio conhecedor da natureza da
justica e alguém que haja se cientificado dela ndo como algo in-
terno em sua prépria alma, mas como algo estranho e presente
nos outros — alguém que, ap6s muito tempo, reconheceu que a
injustica é naturalmente ma nao por té-la experimentado pesso-
almente, mas através do conhecimento”’® -, como também em
Tomas de Aquino - "Na verdade, o juiz deve ser detentor de
uma alma justa, com a mente inteiramente possuida pela Jus-
tica."'’® Parafraseando Willian Blake, as leis que o0s justos veem
ndo sdo a mesmas que os injustos veem. Tudo a resultar na con-
clusdo de que, se a metodologia da prética realizacdo do direito
restringe o alcance do arbitrio e proporciona a visdo do caminho
mais justo e correto, contra um julgador desprovido do minimo
senso de justica ou que ja esteja totalmente contaminado por 106-
gicas afectivas maculadas pela n6doa da injusti¢a, nenhuma fi-
losofia, por mais salutar que seja, pode ser eficaz.

¢ até contra si mesmo” (PAULO FERREIRA DA CUNHA, Liberdade, Etica e Direito,
in “https://works.bepress.com/pfc/49/”, p. 26).

178 p ATAO, A Republica, S&o Paulo: 2014, trad. port. de Edson Bini, p. 152.

179 TOMAS DE AQUINO, Da Justica, S&o Paulo: 2012, trad. port. de Tiago Tondi-
nelli, p. 56.
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c) Ja estamos, a esta altura, de posse de todo o arsenal
tedrico com que devemos proceder a critica dos modelos con-
ceituais positivistas e pos-positivistas apresentados. Natural-
mente, 0 quanto acima exposto ja por si refuta as doutrinas em
questdo naquilo que tém de negativo, de diacritico, naquilo em
que se ressentem de excesso de abstratismo. De modo que, neste
item, apenas realcarei, explicitamente, alguns pontos nodais em
que tais teorias naufragam vertiginosamente em sua tentativa de
explicar o direito, ndo sendo minha pretensdo estabelecer seja
uma critica mais ampla, seja uma mera repeticdo dos ataques que
tradicionalmente se lhes langam a tais modelos de pensamento.

o) Em sua unilateral actualizacdo dos aspectos captaveis
pela razdo, subtrai o positivismo, de seu campo de vista, qual-
quer aspecto transcendente da lei escrita, de modo a criar um
diastema insuperavel entre o direito e no¢bes como a de justica
e moral, apartando-o de uma necesséria conexao a qualquer ins-
tancia axioldgica (Wertfreiheit), dada a sua inapreensibilidade
pela razdo. Com efeito, o0 positivismo ndo consegue obter um
conceito de direito que possibilite distingui-lo de outras eventu-
ais manifestagdes humanas tendentes a actualizacdo de possibi-
lidades reais com vistas a ordenacdo. E tal fragilidade deve-se
ao vicio nominalista tantas vezes referido no presente estudo,
pois o limitar-se a imanéncia, para explicar uma realidade que
se polariza entre o0 imanente e o transcendente — posto que todo
0 existente forma uma tensdo que mais nao € que participante de
um participado situado para além da experiéncia empirica -, re-
sulta em inescapaveis aporias, cujo saneamento 0s positivistas
procuram neutralizar mediante artificialidades que acabam por
incorrer no assim denominado “trilema de Miinchausen”.

Tal é o que se da com a Grundnorm kelseniana. Esta re-
flete a insuficiéncia de se explicar o fendmeno juridico com abs-
tracdo de algo que transcenda o apenas empiricamente apreensi-
vel pelos sentidos. Trata-se de uma norma meramente pensada,
pressuposta, como condi¢do de possibilidade da explicacdo da
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passagem do ser ao dever-ser, sendo ela, pois, o0 elemento mede-
ador desta transicdo. Para Kelsen, isto basta a caracteriza¢do do
direito, na medida em que para ele a esséncia deste procede de
sua existéncia positiva, de modo que qualquer conteddo positi-
vado pode ser direito, desde que obedeca ao circulo vicioso ine-
rente ao escalonamento I6gico-formal de que se compde o orde-
namento. Ocorre que a propria existéncia deste circulo vicioso,
auto-denunciado mas ndo resolvido pela Grundnorm, j& denota
que o ser do direito (positivo) deve sua existéncia a outro ser que
necessariamente o anteceda. Atribuir esta dacdo de ser a vontade
do legislador, a uma artificialidade da mente, ou simplesmente
ao encadeamento légico-hierarquico das normas entre si, ndo sa-
tisfaz plenamente o problema, pois também o legislador, ao criar
as normas, ao criar direito, f-lo intencionalmente, ou seja, o faz
com base numa ideia. Ideia que, ainda que tome formas as mais
variadas, deve intencionar uma esséncia juridica para que as nor-
mas entdo manifestadas reflitam o direito e ndo o arbitrio, isto €,
simbolizem o primeiro e ndo este. De onde decorre que n&o basta
a mera forma juridica para que se tenha direito, porquanto é em
seu contetdo que o ente “direito”, esta hecceidade, vale ou ndo
vale ser recipiente deste nome, pode ou nao estar incluido nesta
classificacdo. Ha-de se referir, ainda, a interessante critica que
Karl Larenz faz a Grundnorm, na medida em que, segundo ele
aponta, Kelsen acaba por recorrer, ap6s inauditos esforgos para
separar o ser do dever-ser, a um ser com que procura justificar o
dever-ser.'8 Seja como for, para |4 de todas as fragilidades que
inimeros autores constataram na norma fundamental, parece-
me que a grande “contribui¢do” que esta concepcao de Kelsen
nos proporciona reside, justamente, na auto-dendncia que nela
transparece, acerca da impossibilidade de enclausurar-se, com a
excessiva actualizagdo da extensidade e virtualizagdo dos

180 Cf. KARL LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft [Metodologia da Ci-
éncia do Direito], trad. port. de José Lamego, Lisboa: 2005, p. 99.
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aspectos intensistas-**, num circulo lo6gico auto-sufocante. Pois
que ao erguer a légica a propria esséncia nuclear do direito, ol-
vidou o insigne positivista germanico de que a ldgica é apenas
um modo de se pensar “normativamente” a realidade, mas ndo
€, nem estrutura ontologicamente, esta realidade, versando sobre
ens rationis (entes de razdo), funcionando como instrumento
apenas. Em outras palavras, a I6gica € um posterius que em Kel-
sen assume o sentido de um prius “ontologico”.

Também em Hart constatamos deficiéncias pontuais.
Este insigne autor sustenta, como vimos, a existéncia de uma re-
gra de reconhecimento (rule of recognition), manifestada empi-
ricamente dentro de contextos complexos, e da qual decorreria a
obrigatoriedade do direito.

Uma vez mais, tem-se aqui um modelo nominalista que,
inimigo da metafisica, procede ao corte epistemologico na altura
exata da manifestacdo do aceite das regras pelos individuos si-
tuados num dado cronotdpico. A indagacdo acerca do necessario
contetido das regras de comportamento, aqui como em Kelsen,
ndo assumem qualquer importancia para a caracterizacédo do di-
reito como direito, pois a lealdade ao sistema pode, segundo
Hart, originar-se em motivacoes diversas da moral.

O problema esta em que, se 0 modelo proposto por Hart
garante a distincdo das regras de direito das demais regras, s6 0
faz a nivel formal, mas ndo material. Pois qualquer regra que
obedeca aquela génese complexa, aquele empirico reconheci-
mento de critérios juridicos como constitutivos do direito, di-
reito sera, o que implica no esvaziamento do conte(ldo material
do direito, de uma esséncia que lhe seja caracteristica, de modo
gue sua esséncia serd um posterius a sua existéncia, o que ja de-
monstrei ser absurdo e ndo compativel com a dinamica da sem-
pre trans-imanente realidade. O que, ademais, legitima que uma

181

181 poder-se-ia demonstrar as fragilidades do positivismo a luz dos demais campos
decadialéticos; contudo, para os fins que persigo no texto, o exemplo do campo da
extensidade e da intensidade e suas actualizagdes e virtualizagdes ja se afiguram sufi-
cientes.
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ordem juridica composta por normas dotadas de maxima injus-
tica seja direito'®. Logo, trata-se de um modelo puramente lin-
guistico, o que ndo poderia ser diferente, dado o nominalismo
que esta por trés de todo positivismo: se 0s universais ndo sao
mais que flatus vocis, outra solugcdo nao seria sequer necessaria
a elevada questdo acerca do problema da esséncia do direito.
Naturalmente que estes modelos, como os demais, criam
um diastema, notadamente quando Kelsen e Hart tratam, com
base em seus pressupostos, da textura aberta das regras e do pa-
pel do juiz diante das incertezas decorrentes desta open texture.
A teoria da regra de reconhecimento de Hart € mais pro-
xima da realidade concreta do que a de Kelsen, na medida em
que se compatibiliza com a teoria das tensdes segundo a qual o
direito é fruto da estrutura tensional da sociedade humana. En-
tretanto, ao explicar a esséncia do direito ao nivel da imanéncia,
sem reporta-lo ao que transcende a propria sociedade — ou seja,
actualiza o sujeito e virtualiza o objecto -, confunde, assim como
Kelsen, o simbolo (norma) com o simbolizado (eidos), de ma-
neira que qualquer manifestacdo expressada na forma por ele
proposta € direito, independentemente do contetdo, tornando in-
distinguivel o ente direito de outros entes que, embora formal e
onticamente a ele se afeicoem, ja ndo o fazem a nivel ontolégico.
Por tudo, o positivismo ¢ tal e qual aqueles que, em seu
confundir o simbolo com o simbolizado, adoram o “bezerro de
ouro”, reverenciam esculturas como se fossem ndo a representa-
cao de seus deuses, mas 0s proprios deuses. O que, em ultima
instancia, significa a “petrificagdo” de suas divindades, ndo a
“deusificacao” de suas voluptuosas pedras.
) Alexy propde um conceito de direito em que necessa-
riamente deve haver, para que o direito como tal se caracterize,

182 Em trabalho que vird brevemente a lume, demonstrarei que a adopgo, por uma
grande maioria de individuos, situados numa dada sociedade, de normas qualificadas
pela méaxima injustica, ndo faz destas normas direito, o que farei demonstrando, apo-
diticamente, as razdes pelas quais os (des)valores por tal grupo perfilhados séo con-
trarios ao justo.
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uma conexdo com a moral. Defende a Grundnorm de Kelsen sob
certos aspectos, aduzindo, todavia, a necessidade dela possuir
contetdo moral.

Mas também Alexy esta preso nas amarras da imanéncia,
e 0 conteudo da moral, o contetdo do justo, ndo sera buscado a
partir da admissdo de um eidos do direito que transcenda a ex-
periéncia empirica, que paire acima de toda e qualquer socie-
dade: serd a moral fruto de uma construgdo argumentativa, tendo
sua validade condicionada a observancia de certas regras discur-
sivas. De onde decorre, assim como no positivismo, a relativiza-
cao total de valores, na medida em que estes serdo aqueles ori-
ginados do consenso comunitério, o que ja em Habermas era de-
fendido, ao relativizar a verdade negando a existéncia de um ser
invaridvel, pondo-a como corolario do consenso comunica-
tivo'®3, Com isto, Alexy acaba por virtualizar o invariante, actu-
alizando excessivamente o variante, confundindo a roupagem
variavel que o arithmds direito necessariamente recebe — todo
ser € recebido ao modo de ser do recipiente (quidquid recipitur
ad modum recipientis recipitur), a evocar a ideia dos fatores pre-
disponentes antes examinada - com o arithmés em si. De modo
que, se no positivismo o legislador ou o juiz tém poder discrici-
onario para usar a palavra direito independentemente do conte-
udo que lhe outorgue, aqui, através da argumentacao, Sdo 0s pro-
tagonistas do discurso, dentre os quais também inclui-se o juiz,
que terdo este poder, permanecendo o direito um ente fragmen-
tado, unilateral, dotado de variancia e sem qualquer portabili-
dade de elementos eidéticos.

Trata-se, portanto, de pensamento igualmente diacritico.

Em Dworkin as coisas ndo se passam muito diferente-
mente. Seu pensamento também se acha atrelado a imanéncia.
Afirma este autor um pensamento existencialista, na medida em
que sustenta a existéncia de praticas antecedentes que deveriam

183 para Habermas, a condicdo da verdade seria o consenso, o acordo potencial (cf.,
neste sentido, ROBERT ALEXY, Theorie der Juristschen Argumentation, cit, p. 108).
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ser observadas no modelo interpretativo de direito, de modo que
a esséncia do direito resultaria destas préaticas e de sua interpre-
tacdo ou reinterpretacdo. E dizer: sua esséncia procederia de sua
existéncia, o que ja foi devidamente refutado. Ainda em outra
formulacéo, pode-se mesmo vislumbrar, no pensamento dwor-
kiano, a identidade entre esséncia e existéncia do direito, a con-
ferir-lhe atributo genuinamente divino, o que é igualmente ab-
surdo. Posto que pende de explicacdo (ou consideracéo) a ori-
gem remota da moral tributada pela sociedade em sua vivéncia
historico-institucional, parecendo surgir ex nihilo, com rupturas
no ser, com toda a carga de absurdidade dai decorrente. A incor-
recao de se ter como fundamento Gltimo de validade do direito a
coeréncia (narrativa), identificando o direito com sua pratica, ja
foi argutamente denunciada por Castanheira Neves, ao observar
que “a validade do direito assim entendido e a validade das de-
cisdes concretas em que ele se manifesta terdo de coincidir, terdo
de referir a mesma validade normativo-juridica”'8. Quadro este
que legitima a possibilidade de ordenar-se a sociedade por crité-
rios de “justica” que encontram no ethos social sua fonte pri-
meira e Ultima, de modo que, o que poderia corresponder a uma
maxima injustica hum determinado cronotopico, ja& hum outro
poderia representar o justo em seu maximo grau.

Tudo isto a positivar um pensamento que também con-
funde o simbolo — para ele, o direito como coerente pratica in-
terpretativa -, com o simbolizado — que é o direito como
arithmos.

Dadas essas observacdes, tem-se que as correntes pos-
positivistas virtualizam a extensidade e mantém mais actualiza-
dos os aspectos intensistas. Como em Dwaorkin, que perspectiva
o direito como um perpétuo constituens, ou mesmo Alexy, para
quem fica ao sabor dos discursos variantes a defini¢do do direito.
Tal qual os positivistas, pecam pela fragmentacdo operada no

184 O Actual Problema Metodolégico da Interpretacdo Juridica, cit., p. 367, nota de
rodapé n° 1120.
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real. Mas ndo apenas isto: 0s aspectos intensistas que intencio-
nam cifram-se aos variaveis determinados pela imanéncia, tais
como os extraidos de certas convicgdes subjectivas dos que par-
ticipam da constitui¢do do direito. Com isto, virtualizam os as-
pectos que decorrem do transcendens a que tanto me referi, e
que tem a ver com o arithmads archai em que se revela a esséncia
do direito, dai decorrendo, ao fim e ao cabo, dentro de uma ra-
dical relativizagdo de valores, que o direito continua sendo, ape-
nasmente, aquilo que alguém, muitas vezes pathicamente, diz
que ele é, por mais absurdo que seja.

I11. CONCLUSOES

Com o quanto dito, pretendo ter esbogcado um conceito
de direito mediante a reinterpretacdo de seus elementos consti-
tuintes. Reinterpretacdo que, para além de tomar por base a filo-
sofia de Mario Ferreira dos Santos, acrescida de outros aportes
filosoficos, conta com conclusdes pessoais. De onde decorreu
um esboco conceitual que, com fundamento nas grandes contri-
buicbes do passado, traz algo de novo. Mais do que isto: abre
portas para que sejam repensados 0s magnos temas da filosofia
do direito, j& agora livres do estreitamento imposto pelas doutri-
nas imanentistas, pelos nominalismos, positivismos, kantismos
e outros “ismos”. Dai, também, consistir num restauro € nao
numa simples repeticdo das filosofias de outrora: em toda res-
tauracao as obras antigas s@o reconstituidas com tintas novas e
com Novos instrumentos, com o que recebem sangue nNovo, ape-
sar de conservarem sua original beleza. E nem poderia ser dife-
rente, pois a insuperavel contribuicdo dos grandes mestres do
passado — Pitagoras, Platdo, Aristoteles, Tomas de Aquino e tan-
tos outros — juntam-se 0s novos contributos trazidos por mestres
do porte de um Mario Ferreira dos Santos, além de jusfilosofos
da estatura de um Alexy, um Reale, um Castanheira Neves, e
mais um incontavel contingente de valiosos pensadores, cujos
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pensamentos sempre ostentam positividades, em que pesem 0s
momentos diacriticos de que se ressentem.

E aqui se me afiguram pertinentes as palavras de Villey
— apesar de nédo coincidirem plenamente meus pensamentos com
0s dele - ao pontificar que “[...] na nossa presente situacao, o
caminho mais curto talvez fosse remontar ao grande debate filo-
sofico da escolastica medieval, ao momento decisivo da escolha
entre s&o Tomas e Ockham, a0 momento em que o nominalismo
e o realismo entraram em choque. Sera s6 ao preco desse esforco
e desse recurso a histéria que poderemos nos afastar do positi-
vismo juridico e reencontrar o outro caminho [...], aquele que
leva ao direito natural [...]", pois que “[...] Nenhum renascimento
sério do direito natural pode comecar sem dispensar 0 nomina-
lismo.”18%

Em um mundo conturbado como o que estamos a viver
neste século XXI, obscurecido pelo predominio de tantas filoso-
fias nefastas, onde os valores morais e espirituais sofrem a cada
dia um novo ataque, eis que lancar a semente de uma nova filo-
sofia do direito, na qual possam ser recuperados valores perdidos
e que seja revigorada com as aquisi¢des modernas no que estas
tém de positivo (e s6 de positivo), representa uma derradeira es-
peranca. Esperanca mediante a qual possa o ser humano retomar
0 caminho que o conduza a satisfacdo de sua causa final, que é
0 Bem. Esperanca que se justifica, ademais, pelo facto de ser o
direito aquele componente que tem por fim ndo apenas ordenar
as estruturas tensionais em que emerge a sociedade, mas ordena-
las com justica, ainda que, como esperanca que é, volte-se para
o futuro. Pois, nos dizeres de Goethe, “O mundo presente nao ¢
digno de que fagamos algo por ele; pois 0 mundo subsistente
pode sucumbir a qualquer instante. Precisamos trabalhar pelo
mundo passado e futuro: por aquele, uma vez que reconhecemos
0 Sseu mérito, e por este, uma vez que buscamos elevar seu

185 | a Formation de la Pensée Juridique Moderne, cit., p. 295/297.
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