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Apresentacdo

Integram esse livro os artigos apresentados no Grupo de Trabaho Filosofia do Direito Il do
XXV Congresso do CONPEDI, que se realizou no més de dezembro de 2016, na cidade de
Curitiba— Estado do Parana.

Os trabalhos indicam a higidez da pesquisa em filosofia do direito no pais, e sdo
representativos da producéo académica nacional, visto que seus autores estdo ou foram
vinculados a Programas de Pos-graduacéo em Direito da UFPA e CESUPA — Pard, FDV —
Espirito Santo, UFRJ e UERJ — Rio de Janeiro, UNIVALI — Santa Catarina, UFPR — Parana,
UFPB — Paraiba, UNISINOS — Rio Grande do Sul, ESDHC — Minas Gerais, e UNIVEM —
S&o Paulo.

Sem a pretensdo de comentar especificamente todos os textos, mas com o0 objetivo de
apresentar este livro, organizamos algumas breves consideracoes.

Constatamos que alguns dos autores fundamentaram suas pesquisas na filosofia francesa
contemporénea. Foucault € o principal referencia utilizado para discutir a categorizacéo
sexual do direito e problematizar questdes de biopolitica. Derrida e a sua filosofia da
desconstrucéo é uma categoria de analise importante para a compreensgo critica do fenbmeno
juridico contemporéneo. A ato de benzer como patriménio cultural imaterial pode ser
descrito a partir dafilosofia de Paul Ricoeur.

Outras tradicdes filosoficas contemporaneas também estiveram presentes nos textos, ja que
houve autores que trabalharam aspectos da filosofia pragmética de Richard A. Posner, o
problema da discricionariedade em Herbert Hart e Ronald Dworkin. Além de questfes
relacionadas & moral, andlise econdbmica do direito, entre outros. Houve quem explorasse as
divergéncias entre Kelsen e Cossio, e ndo faltou referéncia aos cléssicos na discussdo sobre a
moralidade em Homero.

Por fim, ressaltamos que os textos, além de apresentarem discussdes fil osoficas densas, sobre
categorias de andlise, conceitos e modelos epistémicos, também se preocuparam com 0s
aspectos mais concretos da nossa vida cotidiana que podem auxiliar na compreensdo de
fendbmenos complexos como a justica e a exclusdo social. Nesse contexto foram abordadas
guestdes envolvendo os refugiados e 0 “rolezinho”.



A diversidade do livro que apresentamos € indicidria da inesgotabilidade tematica da
pesquisa em filosofia do direito no Brasil, de modo que recomendamos a todos interessados
na érea, aleituradeste livro.

Coordenadores do GT Filosofiado Direito |1

Prof. Dr. Leonel Severo Rocha— UNISINOS

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves— UENP



LEGADO DE CARLOS COSSIO NA ABORDAGEM METODOL OGICA DO
DIREITO

THE LEGACY OF CARLOSCOSSIO IN LAW

Rubens Galdino da Silva 1
Sarah Carolina Galdino da Silva 2

Resumo

Objeto deste artigo sdo questdes metodol 6gicas na abordagem de Cossio e Kelsen, ambos
marcos tedricos do Direito. Contudo a trajetoria cossiana ndo fora bem sucedida. Apesar de
nada dever a academia, sua Teoria Egoldgica sobrevive a lampejos de memoéria. Esta ndo
guer silenciar ante o império dalei alimentado pelo kelsenianismo. Este é o caso brasileiro.
Além de importar para Bandeira Nacional, o lema “Ordem e Progresso” de um positivismo
canhestro, entrega a distribuicdo da Justica ao comando daqueles que, segundo o saudoso
Florestan Fernandes, mantém “ordem pra quem esta em baixo e progresso pra quem esta em
cima’.

Palavras-chave: Metodologia, Fenomenologia, Direito, Egologismo, Positivismo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to discuss methodological issues in Cossio and Kelsen approach. Both are
theoretical frameworks. Although, Cossio's theory, " Lateoria Egoldgica del Derecho”, lives
as mere flashes of the memory within the academic community it survives in intellect as a
theory comparable to Kelsen's theory. This is the case of Brazil. In addition to importing the
motto "Order and Progress’, delivers the responsability of justice to those who command,
according to the Florestan Fernandes, maintain "order for those who are blue collor worker
and progress for those who are white collor work™

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Methodology, Phenomenology, Law, Egologismo,
Positivism

1 Doutor em Histéria pela UNESP/Assis e Professor no curso de Direito da FEMA/Assis.

2 Jornalista, Advogada e Mediadora. Mestranda no Programa de Mestrado em Direito naUNIVEM/MARILIA,
membro do grupo de pesquisa de Bioética.
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INTRODUCAO

Tentar-se-a, neste artigo, reviver um pouco do legado deixado por Cossio, jurista
argentino, ao mundo juridico contemporaneo, em especial sua importancia no contexto
brasileiro. Num momento em que a academia busca fortalecer a reflexao juridica por meio de
debates, producdo editorial e eventos especializados, torna-se oportuna a experiéncia da
reinvencgdo deste legado.

No Brasil, a rica contribui¢do cossiana tem sido ofuscada pela truculéncia do poder
das elites do pais, desde as intervencdes das Forcas Armadas nos aparelhos do Estado em 1964,
sobretudo no recrudescimento do regime Ditadura Militar em 1968, até os dias atuais.
Entretanto a forca de seu pensamento egoldgico permanece viva no Direito brasileiro, ainda
que as migalhas.

Porém ha de se empreender mais esfor¢os no sentido de dar mais visibilidade. Isto é
possivel levando-se em conta o clima favoravel a reinvencdo de legados e a busca de novas
alternativas tedricas. Este clima vem crescendo cada vez mais nos meios académicos.

Assim, espera-se que as contribuicdes cossianas ganhem mais espagos no cenario
juridico. A programacéo de eventos especificos, a fomentacdo de grupos de estudos e a incluséo
de conteudos egoldgicos nos cursos juridicos de graduacdo e pos-graduacdo, certamente,
contribuirdo para enriquecimento e aproveitamento substancial desse legado na cultura juridica
brasileira.

O foco deste ensaio sdo questdes de ordem metodoldgicas nas diferencas entre “Teoria
Pura do Direito” e “Teoria Egoldgica do Direito”. Apesar das diferencas metodoldgicas na
abordagem do Direito, ambas se completam na ingente tarefa de avancar os marcos teéricos do
saber juridico no Ocidente. Porém, carregam, no bojo, ideologias diferentes e, até mesmo,
excludentes.

Sem davida, foram mentes privilegiadas e deixaram um legado inesgotavel de
possibilidades juridicas. Contudo a excessiva influéncia da “Teoria Pura do Direito” e a
marginalizacdo institucional do legado de Cossio tém deixado reflexos negativos ao avanco

democratico das instituicdes e da sociedade brasileira.
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1. CARLOS COSSIO NA MILITANCIA ACADEMICA: BREVE HISTORICO

Carlos Cossio, jusfilosofo argentino, nasceu em San Miguel de Tucuman, em 3 de
fevereiro de 1903, e morreu em Buenos Aires, em 24 de agosto de 1987. Tendo concluido o
ensino basico em sua cidade natal, ingressou na Faculdade de Direito da Universidade de
Buenos Aires. Trata-se de um pensador que, no final dos anos 50 e inicio dos 60, foi referéncia
académica no Brasil. Dentre os adeptos, destaca-se a militdncia do jurista Antonio Luis
Machado Neto, sem davida, um dos pioneiros na divulgacdo do egologismo na academia
brasileira.

Nessa Universidade, Cossio se interessou pelos estudos da Filosofia Juridica,
tornando-se uma das principais referéncias do pensamento juridico latino-americano no
Ocidente. Militante da area académica, lecionou Filosofia do Direito na Universidade de la
Plata (1934-1946). Foi a partir de sua experiéncia docente nessa Universidade, que deu inicio
a sua Teoria Egoldgica do Direito. Dali, transferiu-se para Universidade de Buenos Aires, na
qual exerceu a academia em dois momentos: de 1948 a 1956 e de 1973 a 1975. Com o Golpe
Militar na Argentina em 1976, afasta-se das atividades académicas e isola-se, tendo morte
tragica em um elevador em Buenos Aires.

Dentre suas principais obras, destacam-se: La Valoracion Juridica y la Ciéncia del
Derecho (1941), obra de ensejo a Teoria Egologica do Direito, também chamada de
Egologismo; La Teoria Egologica del Derecho y el concepto juridico de liberdad (1944); El
Derecho en el derecho judicial (1945); Escogidos de la Teoria Pura del Derecho (1952) e La
Teoria Egologica del Derecho: su problema e sus problemas (1963). N&o encontramos registro
de edigdo de suas obras no Brasil em lingua portuguesa.

Daniel Herrendorf, discipulo de Cossio, assim se expressou ao avaliar a influéncia e a

importancia histérica do mestre no contexto do pensamento jusfiloséfico latino-americano:

Durante esos 18 afios (1938-1956) el liderazgo egoldgico en Sudamérica era
incuestionable; se crearon circulos de especulacion en casi todos los paises del
subcontinente; se debatian los problemas egol6gicos en congresos,
universidades, revistas especializadas, etc” (COSSIO, 1987, p. 80).

Talvez se ndo fosse 0 golpe desferido contra a democracia no continente latino-
americano, sobretudo no Brasil (1964), Chile (1973) e Argentina (1943, 1955, 1962, 1966 e
1976), a Teoria Egoldgica do Direito teria proporcionado um ambiente fertilissimo na

concepgdo de novas ideias e praticas juridicas. Infelizmente o siléncio imposto abortou, num
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primeiro momento, esse processo. Porém renasce esta expectativa, que certamente ha de
encontrar seu espaco na historia do desenvolvimento do pensamento latino-americano.

No caso do Brasil, é provavel que o desinteresse, nessa época, das editoras nacionais,
pela edicdo das obras de Cossio esteja ligado ao Golpe Militar de 1964. Com a instalacdo da
Ditadura Militar no Brasil, a academia sofre intensa persegui¢do. Os militares, no comando do
governo, impdem severas restrigdes ao livre pensamento. O mundo juridico passa a ser vigiado
e 0 debate monitorado, sobretudo pelo SNI (Servico Nacional de Informacéo) a servigo da
censura e da tortura a refratarios ao entdo trono palacianos.

Os cursos juridicos se transformam em fabricas de reproducdo de tecnélogos a servico
da manutencdo da ordem instituida. Deixam de ser centros de reflexdo e producdo de ideias
para tornar-se treinadores de méao de obra, em alguns casos semiqualificada, do Direito na
engrenagem do judiciario. O tecnicismo, monitorado pelo patrulhamento ideoldgico, fez desses
centros extenséo da fala do trono palaciano. Nao ¢é 4 toa que a expressao “operadores do Direito”
passou amplamente nesse periodo para se referir ao bacharelado em Direito inscritos na OAB
(Ordem dos Advogados do Brasil).

Nesse ambiente de completo monismo juridico, Cossio é praticamente banido da
pauta de debates. Ha forte suspeita de que trabalhos monograficos, dissertacbes de mestrado e
teses de doutoramento tenham sido cuidadosamente vigiados pelos censores do regime militar
no Brasil.

Na Argentina, segundo Daniel Herrendorf (1987), ha mencdo de dissertacdes e teses
sobre 0 pensamento de Cossio, que foram reprovadas, em sua sustentacdo oral, por imposi¢édo
dos militares. As ideias e valores cultivados pelo pensamento de Cossio eram consideradas
nocivas a ldeologia de Seguranca Nacional e em razdo disso duramente reprimidos.

O monismo juridico, alimentado, sobretudo, pela “Teoria Pura do Direito”, imp&e
siléncio a qualquer forma de reflexdo divergente. Assim o conteldo critico-analitico de Cossio
é ndo sO afastado dos debates, como também objeto de ferrenha perseguicdo dos entdo
plantonistas do poder palaciano.

Nesse periodo da historia do Brasil, 0 monismo juridico encontrava-se exacerbado. A
titulo de exemplo, mesmo a Lei Arbitral, com o fito de afastar o Estado dos negdcios privados
e admitida sob pressdo das multinacionais no pais, continha dispositivos que inviabilizavam o
pleno exercicio desse instrumento nos negocios privados.

Esses dispositivos restritivos acabavam ensejando as decisdes arbitrais a possibilidade
de contestacdo judicial por meio do rito ordinario. Somente com a Lei 9.307/96 altera o

panorama. As praticas arbitrais ganham autonomia. Com isto, possibilita o afastamento do
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Estado, na fase de conhecimento, de se imiscuir nas decisfes arbitrais ao tornar a deciséo
arbitral irrecorrivel.

Deste modo, uma Teoria que coloca a condicdo existencial do ente humano no centro
da articulacdo num dos trés poderes do Estado, ndo poderia ter recepcao diferente. Condenéa-la
ao ostracismo era o caminho a ser trilhado. Assim, quic4, a academia limitou-se ao
convencional e, em raras excegdes, tornou-se ciosa na reproducdo do imaginario juridico a

fei¢do do modelo vigente, como “intelectuais organicos”, numa concep¢do de gramsciana.

2. DIMENSAO FILOSOFICA DA TEORIA EGOLOGICA DO DIREITO

Carlos Cossio, retrabalhando as concepcdes de Hegel, de Husserl e de Heidegger,
formulou e desenvolveu a Teoria Egoldgica do Direito. De Hegel, fez uso da estrutura basica
da Logica Dialética; de Husserl, da fenomenologia; e de Heidegger, do existencialismo. Com
base nas ideias centrais desses fil6sofos, Cossio concebe seu método denominado “Empirico-
dialético”, que se caracteriza por uma postura analitica e sintética na investigacdo das questdes
juridicas. A postura € analitica e sintética, na medida que caminha na direcdo de novas
possibilidades histdricas.

Assim este artigo ndo tem a pretensao de ser um marco histérico. Quer contribuir, em
meio a outras iniciativas do género, de alguma forma, para ampliar o debate. H& necessidade
de se intensificar os estudos por meio de pautas especificas em eventos que contemplem o
legado de Cossio. Quica isto possa ensejar um reaquecer do legado em nosso meio académico.
Ao lado de outras contribuicdes de jusfilosofos latino-americanos, certamente o legado de
Cossio ha de gerar novas possibilidades no campo da reflexao sobre a realidade social e juridica.
Esta percepcdo torna-se evidente na medida que o atual contexto histérico vem abrindo um
universo instigante de discussdes na esfera do pluralismo juridico.

Diante desta possibilidade historica, a questdo basica, que se coloca, relaciona-se a
natureza epistemolégica da “Teoria Egologica do Direito”. Trata-se dos elementos tedricos que
a perpassam, que dao fundamentacédo a sua estrutura metodoldgica. Iniciemos com anélise da
relacdo da ““Teoria Egoldgica do Direito” com o pensamento de Hegel.

Sim, um aspecto da relacéo, talvez o central, refere-se ao método dialético, inspirado
em Heraclito e reinventado por Hegel em sua obra cléssica denominada “Fenomenologia do
Espirito”. Sem se deixar ser seduzido pela ideia de “Espirito Absoluto”, alma do idealismo

alemédo, Cossio trabalha com a ideia de dialética como movimento da capacidade humana de

189



pensar, de tomar decisOes e de agir. Portanto, prende-se Hegel pela ideia de movimento, mas
indica rejeitar a ideia de que esse movimento é o do pensamento sobre si mesmo.

Aqui cabe um esclarecimento. Cossio (1987, p.207), quando fala de dialética, refere-
se a Karl Marx. Prefere até rejeitar sua associacdo ao pensamento de Hegel, ao afirmar que se
trata de uma dialética ““(...) de la realidad contrapuesta a la dialética del espiritu (...)”. Porém,
ao postular uma dialética existencial abre espago para associa-lo ao pensamento de Hegel.
Assim, ao negar, indica exatamente que esteja afirmando o negado.

Ao articular o conceito de dialética, Cossio se mostra, ainda, proximo a Heraclito. Com
isto, sua teoria egoldgica sugere uma ideia de dialética como movimento por meio do qual o
I6gos se constroi. Assim o produto desse processo emerge como resultante da relacdo entre
realidade (observacao) e consciéncia (reflexdo). Dai o acertado titulo “Empirismo Dialético”.

Talvez, aqui, fosse pertinente dizer que Cossio se aproxima bem, também, das
concepcoes de Antdnio Gramsci, quanto a Dialética da Histdria. Tenta evitar, a0 mesmo tempo,
0 mecanicismo marxista e de reduzir a histdria a luta de classes. Maria Helena Diniz, referindo-
se a0 método adotado por Cossio, afirma: (1996, p.32), “Esse método ¢ empirico porque se
dirige a coisas reais (0 direito € real, pertence a experiéncia), ou seja, a realidade do substrato e
a realidade da vivéncia”.

Noutras palavras, é real porque esta direta e inevitavelmente relacionado a conduta
humana. Assim, o Direito ndo é um fim em si mesmo, antes meio para o enriquecimento da
experiéncia humana, por meio de conduta valorada e normatizada. Por sua vez, a ordem juridica
se apresenta como um processo infinito de possibilidades historicas.

Dai o seu caréter dialético. A dindmica histdrica das significagdes culturais se realiza
de forma dialética. VValora-se a circunstancialidade da experiéncia humana. A dialética permite
gue a conduta humana seja cognoscivel (descricdo). Isso possibilita 0 conhecimento juridico
das relacOes entre valores autbnomos (horizontais) e valores heterdbnimos (verticais).

Nada é estatico, tudo estd em transformacdo. Nada é absoluto, tudo € relativo as
motivacdes circunstanciais. Com base nisso, pode-se afirmar a provisoriedade de toda ordem
normativa ¢ de direito. A sociedade ¢ um “devir a ser” na Historia, inventando-se e
reinventando-se.

Em relacdo ao pensamento de Heidegger, tém-se questdes suscitadas no campo
existencial, tais como, liberdade, consciéncia, intencionalidade, decisdo, acdo etc. Neste
contexto, a existéncia apresenta como experiéncia unica e singular, irredutivel a qualquer

esquema logico. Heidegger rejeita o corte da relacdo “sujeito e objeto”, tipico do racionalismo

190



cartesiano. Inspirando-se nos pré-socraticos e no método fenomenoldgico, retoma o conceito
“Ser” da Filosofia Classica, tema central de sua obra “O Ser ¢ o Tempo”.

Concebe o0 Ser como consciéncia, portanto, como fenémeno. A realidade apresenta-se
como fenoménica e tributaria do Ser. Assim o Ser é a condicdo para que 0s entes (pessoas,
coisas, relacles, ideias, pensamentos, sentimentos etc.) sejam no tempo e no espaco (estar ai).
Como tal, o Ser néo se confunde com os entes.

Para evitar confusdo entre o Ser e os entes, Heidegger estabelece dois tipos de ente:
primeiro refere-se aquele 0s que ocupam espacgo no tempo sem ter consciéncia disto. Para este,
o0 tempo ndo existe na medida que esta destituido de uma consciéncia que o conceba. Trata-se
da coisa é em si, fechada, sem abertura para o Ser, embora esteja presente nele.

O segundo € o ente dotado de consciéncia, que produz espacos, e ndo apenas 0s ocupa,
e concebe o tempo como condic¢do do seu existir. Trata-se da consciéncia de si, para si mesma.
Este ente apresenta como humano, que tem consciéncia de “estar ai (dasein) no tempo e com 0
tempo. Como consciéncia, afirma-se e se nega. Ao mesmo tempo, essa consciéncia, pela
linguagem, se torna a ‘clareira do ser”.

Como consciéncia, € a consciéncia da prépria temporalidade, da finitude, que lhe gera
angustia, na medida que o coloca diante da morte como condigdo inevitavel. Neste sentido, o
ser-no-mundo é também um ser-para-morte (sein zum tode). Ao mesmo tempo, essa angustia,
gerada pela consciéncia de-ser-para-morte, permite-lhe ressignificar a existéncia, seja para
negar ou aceitar a condicao limite, a morte.

A singularidade se relaciona a condic¢éo Unica do ente humano, enquanto o é. Trata-se
de sua dimensdo individual e irredutivel a qualquer tentativa de generalizacdo. A universalidade
se expressa pela sua dimensdo histérico-social, que se concretiza nas relacdes por meio da vida
em comum. Dai, para Cossio, a necessidade de elevar a conduta humana a condicao de objeto
do Direito, ao contrario do que concebe a Teoria Pura do Direito.

Com base nesse postulado heideggeriano, Cossio valora a conduta humana como
expressdo de uma consciéncia, que se constroi e se desenvolve no tempo e no espaco. Ao valora-
la, quer, a0 mesmo tempo, evidenciar sua singularidade e universalidade. Com isto, coloca a
conduta humana no centro das discussdes juridicas. Valora-se a experiéncia humana como um
bem em si mesmo, dotado de significacdo existencial.

Em relacdo a Husserl, a “Teoria Egoldgica do Direito” herda dele a estrutura
metodolégica como condicdo necessdria a producdo do conhecimento nas relagdes

intersubjetivas da conduta humana. Neste caso, a fenomenologia, como ciéncia eidética, deve
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se ocupar das "esséncias", que estdo presentes no contingencial da conduta humana (fendmeno).
Essas esséncias apresentam-se como sinteses histdricas no sentido da dialética hegeliana.

A este arranjo tedrico aplicado a “Teoria Egologica”, Cossio (1987, p.201) denominou
“empirismo-dialético”. Para ele, o comportamento humano produz objetos culturais. Esses
objetos culturais estabelecem sistema de valores, que, a0 mesmo tempo, funda sistema de norma
com o propdsito de administrar interesses individuais e coletivos.

Assim, seguindo a linha de raciocinio dele, pode-se inferir que o Direito expressa, ao
mesmo tempo, um dever ser existencial, axiologico e logico. As trés dimensdes se articulam no
interior da dindmica social de forma dialética e ndo de forma estaque e justaposta.

O dever ser existencial se concretiza na historicidade irreversivel e irredutivel da
experiéncia humana. Ele é vivido como materializacdo da subjetividade, enquanto permanece
como expressao da liberdade. O dever ser axioldgico ¢ a experiéncia do Direito como “valor”,
que se insere no ambito daquilo que pode ser estimado ou valorado, ainda que de forma
imprecisa, dada a precariedade da condicdo humana. O dever ser Idgico é a experiéncia
existencial e axiolégica humana, apreendida como objetivacdo mediante proposicdes
normativas. (COSSIO, 1987).

Deste modo, é tarefa da ciéncia juridica a investigacao das relagdes entre a dimenséo
material (empirica) e a significacdo valorativa (cognitiva) como objeto de seu saber. Da
dimensdo material, extrai-se a dimensdo fatica (conduta), seja no seu aspecto singular,
particular e universal no sentido hegeliano. Refere-se a relacdo entre subjetividade e
intersubjetiva. Nesta relacdo, cada pessoa (subjetividade) coexiste com a liberdade de todos
(intersubjetividade), no sentido kantiano.

Porém a dimensdo fatica ndo existe sem valoracdo. A conduta implica €, a0 mesmo
tempo e necessariamente, significacdo cultural e regras. A significacdo, produzida no interior
das relacdes intersubjetivas, noramatiza-se e estabelece referéncia de acdo e juizo como
condicdo de sobrevivéncia possivel do ente humano.

Assim Cossio concebe trés dimensfes indissocidveis na esfera da axiologia:
“coexisténcia como mundo”, “coexisténcia como pessoa” e “coexisténcia como sociedade”. A
intersubjetiva refere-se a “conduta compartilhada” (mundo, pessoa e sociedade), apresentando-
se como objeto da “alteridade juridica”. Assim o Direito s 0 é na medida que faz da conduta
humana, em sua dimensdo existencial, axiologica e normativa, 0 objeto de seu saber e de sua
pratica.

Neste caso, 0 que é, para Cossio, a “alteridade juridica”? Trata-se da resultante da

conduta humana compartilhada de forma situacional (COSSIO, 1987, p.156). Assim a ideia de
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licitude ou ilicitude é resultado da intui¢do sensivel. Esta intui¢do se realiza no espaco historico
da vivéncia coexistencial (mundo, pessoa e sociedade). Neste sentido, a ideia de licito ou ilicito
é circunstancial. Como tal, apresenta-se situacional e inerente a vida em comum, posto que a
“(...) existencia humana es coexistencia”. (COSSIO, 1986, p.157).

Por isto, segundo o pensamento de Cossio, norma ndo é Direito, nem o Direito se reduz
a norma. Transcende-a na medida que se funda na conduta humana. A norma se apresenta
apenas como instrumento de referéncia a conduta. A norma apenas descreve a conduta,
integrando-a ao sistema de légica juridica como lente dever ser.

Para Cossio, 0 objeto do Direito € necessariamente a conduta humana interagida no
tempo e no espaco. Refere-se & conduta humana como objeto cultural, vivido no tempo e no
espaco. Valorada de forma positiva ou negativa, nas intersubjetividades como substrato do
Direito.

Essa interacdo valorada sé é possivel na medida que é a propria liberdade. N&o se trata
de ter a liberdade. A condi¢cdo humana sé se define como tal por ser plena liberdade, condicéo
sine qua non da razao de ser do Direito.

Em sintese, a Teoria Egoldgica define que as normas sao lentes. Apenas propiciam ao
Direito elementos formais a administracdo da existéncia humana coexisténcia: mundo, pessoa
e sociedade. Com isto, 0 objeto do conhecimento juridico é liberdade vivida em sua dimensao
fenomenologica, concomitantemente, como fato e valor na conduta intencional, portanto, do

ente humano.

3. EMBATE TEORICO ENTRE COSSIO E KELSEN

As divergéncias tedricas entre Cossio e Kelsen se concentram no campo da abordagem
do Direito. Quando se fala em abordagem, refere-se as questdes de ordem metodoldgica.
Kelsen, nascido em 1881 (Praga) e em 1973 (Berkeley), vivenciou debates tedricos e
metodolégicos no famoso “Circulo de Viena”, que congregava a nata da inteligéncia austriaca
na Universidade de Viena entre 1922 e 1936, sob a coordenacdo do fisico Moritz Schlick, um
dos expoentes do positivismo légico e discipulo de Max Planck.

Comentando a relacdo de Kelsen como o Circulo de Viena, afirma Cardoso (2016,
p.9):

A busca da pureza da teoria denuncia a forte influéncia de Kelsen teve do
Circulo de Viena e do positivismo logico. Ele constréi um modelo de ciéncia
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juridica a partir de postulados empiricamente verificaveis, veridicos ou
inveridicos, de juizos hipotéticos que nada prescrevem.

Com a ascensdo e expansdo do Nazismo, membros do Circulo de Viena emigraram,
sobretudo, para os Estados Unidos. Talvez este tenha sido o caso de Kelsen, que era descendente
de familia judia, que se transferiu para os Estados Unidos por volta de 1940. L4, Kelsen tornou-
se professor e pesquisados, sobretudo na Universidade da Califérnia em Berkeley.

Entre influentes do Circulo de Viena mais conhecidos atualmente pela academia,
destacam-se Rudolf Carnap, Karl Popper e Ludwig Wittgenstein. Em 1929, motivado pela
discussdo promovida em um congresso em Praga, o Circulo de Viena publicou um manifesto,
redigido por Schlick, Hahn e Neurath, atacando duramente a metafisica.

Com isto, procurou pautar os debates a partir de questdes do empirismo e racionalismo
num ambiente diferente do seculo XVI e XVII. Como movimento intelectual, o Circulo de
Viena se dizia neopositivismo, positivismo logico e empirismo l6gico.

No centro do debate, estd a questdo metodoldgica, ou seja, os fundamentos racionais
do conhecimento. Neste jogo, 0 ponto de partida € a base empirica. Assim o conhecimento,
desprovido desta base, se transforma em metafisico, validade cientifica.

Schlick fala das “proposicGes fatuais”, fundamento ultimo do saber. Qualquer
enunciado, como produto das proposicOes fatuais, que se propuser ser cientifico, deve se
submeter & observacdo e a verificacdo. Trata-se do principio da verificabiidade.

Desta forma, o conhecimento valido parte da observacdo dos fatos. Entretanto, ndo
basta isto. Postula-se por uma teoria capaz de traduzir, numa linguagem unificada, a relacéo
entre fato e enunciado. As proposicdes cientificas referem-se as experiéncias, que podem ser
verificadas por meio de um raciocinio claro e distinto.

A objetividade presente no raciocinio deve necessariamente dar sentido ao enunciado
e afastar qualquer indicio metafisico. Isto se constroi, num primeiro momento, a partir de
proposicdes, que fundadas em base empirica, organizam-se logicamente.

Eis ai o fundamento metodologico de Kelsen em sua “Teoria Pura do Direito”. Ele fez
da norma a base empirica do Direito. Reduz a conduta humana a norma. Com isto, transformou
a norma em objeto exclusivo do Direito. A palavra “Pura” tem a conotagdo de objetividade.

A norma, para Kelsen, apresenta-se como fato inconteste. Isto ndo significa que a
norma, em si, encerra a discussdo. Claro, isto seria um exagero. Dizer que, para Kelsen, a norma
se autointerpreta no jogo da hermenéutica juridica é, minimo, desconsiderar o cuidado dele em

relacdo a questdo da hermenéutica da norma juridica.
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Para tentar evitar 0s excessos de interpretacdo mecanicista da norma, assim se
manifestou: Kelsen (1999, p.396): “A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar, com o
méaximo cuidado, a ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre, € em todos 0S
casos uma sO interpretacdo: a interpretacdo “correta ”. Porém a leitura da “Teoria Pura do
Direito” sugere esta pretensdo. Embora se saiba que tenha revisitado conceitos centrais de sua
“Teoria Pura do Direito”.

Esta posta e referenciada pelo seu campo semantico. O sentido dado pelo uso pratico,
como apregoa Charles Sanders Peirce. Sem delongas nem exegese, ao contrario daquilo que
pretendiam os juristas da Escola Livre do Direito do inicio do seculo XX.

Nesta linha de raciocinio, o objeto real do Direito é a norma, que se apresenta como
abstrata, porém concreta, posta que € objeto empirico do saber. Neste caso, a conduta humana
figura-se apenas como conteddo secundario a norma. Deste modo, a conduta humana seria uma
espécie de substrato da norma juridica.

Com esta estratégia metodoldgica, Kelsen busca afastar do ordenamento juridico
elementos estranhos ao direito. Intenta preserva-lo das investidas metafisicas. Para isto, torna
a norma juridica como condicdo essencial da razdo de ser do Direito Assim ele consagra o
principio de que o Direito é necessariamente norma juridica.

Decorre desta abordagem metodoldgica a distingdo entre "ser" e "dever ser". O ser
kelseniano esté para esfera do mundo natural. Assim o ser, como mundo natural, é objeto das
ciéncias naturais, que operam a partir do principio da causalidade, tendo como critério de
validacdo a observacdo e a comprovacdo por meio de experimento verificaveis em seus
resultados.

Claro, esse ndo é o caminho do Direito. Pertence a ciéncias naturais. Porém o Direito,
conforme Kelsen, deve partir dos mesmos pressupostos metodoldgicos. Para isto, o objeto do
Direito deve ser algo fundado na vontade de ser, ou seja, a norma expressa. Aqui Kelsen recorre
aos principios do contrato social formulados por Hobbes.

O pacto social consiste em regras determinadas pela vontade do soberano, sob as quais
todos os suditos estdo vinculados. Trata-se do principio da autoridade, da anterioridade e da
imperatividade.

A autoridade é necessariamente expressa por meio de uma vontade materializada nas
regras expressas. Dai uma frase de Hobbes, que se popularizou, “ndo é a sabedoria, mas a

autoridade que cria a lei”. Este enunciado é central no pensamento de Kelsen.
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A anterioridade é a condicdo essencial de legitimidade do dever ser em relacdo a
vontade da autoridade expressa por normas. Distinto do Direito Natural, como afirmou Hobbes
(2016, p.99):

Nenhuma lei feita depois de praticado um ato pode transformar este num
crime, pois se o ato for contrario a lei de natureza a lei existe antes do ato, e
uma lei positiva ndo pode ser conhecida antes de ser feita, portanto ndo pode
ser obrigatéria. Mas quando a lei que proibe o ato é feita antes de este
praticado, quem praticou o ato estd sujeito a pena estabelecida posteriormente,
caso ndo seja conhecida anteriormente uma pena menor, por escrito ou pelo
exemplo, pela razdo imediatamente antes apresentada.

Assim uma lei, no Direito Positivo, ndo pode ser valida antes de ser editada e
publicada. Ela s6 pode gerar deveres apOs publicacdo, portanto, ciéncia dos suditos. A
imperatividade refere-se ao comando da autoridade para coagir e punir a desobediéncia as
normas expressas. Sem a forca de que proclama a lei, a espera da obediéncia ¢ inutil.

Deste modo, o dever ser diz respeito as normas juridicas, que expressam a
obrigatoriedade da vontade de quem tem o poder de impor regras a conduta. Assim o dever ser
se insere no dominio das ciéncias juridicas. A referéncia epistemoldgica de seu juizo ndo é a
demonstracdo racional daquilo que é falso ou verdadeiro/falso, mas valido juridicamente.

Em raz&o disto, ndo se aplica o principio da causalidade: se A é igual a B, e B ¢ igual
a C, logo, A e C séo necessariamente iguais. Aplica-se o da imputacdo: para obter A devo fazer
B. Essa regra obedece o principio da imputacdo (quando A é, B deve ser). Assim as hormas
juridicas prescrevem, autorizam ou permitem condutas.

Como se observa, o pensamento de Kelsen propde uma deontologia. Trata-se da logica
do dever-ser. Noutras palavras, o dever ser é vinculado ao duplo comando da norma juridica:
coacao e puni¢cdo. Aqui o enunciado de Kelsen reinventa o principio da heteronomia de Kant,
ou seja, 0 “imperativo hipotético”, que prescreve: para obter A, deve-se fazer B.

Para Kelsen, em sua “Teoria Pura do Direito”, o que importa para o Direito € o vinculo
entre imputacdo e elementos de seu objeto formal e material, ou seja, a norma expressa. No
caso em tela, a norma expressa € formal, posto que representa a vontade abstraida e
racionalizada de quem tem a autoridade de impor regras; e material, visto ser o conteudo
empirico do Direito.

Sem renegar a importancia do pensamento de Kelsen para o0 mundo juridico Ocidental,

Cossio procura se distanciar do mestre. Observa que Kelsen valoriza demais a conduta
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delituosa. Assim a razdo ser do Direito esta na negagdo, na medida que privilegia o carater
coativo e punitivo do Direito.

Conforme Cossio, a logica do “dever ser” nao €, em si, autossuficiente. Ela depende
do vinculo a conduta humana. O descumprimento de uma norma juridica cria a ilicitude. Porém
esta, em si, ndo produz automaticamente a sangdo. A eficacia da norma esta adstrita a sangéo.
Dai, necesséria se faz a presenca judicante (juiz) para a devida aplicacao.

Neste sentido, para Cossio, a norma juridica carece de comando externo. Este comando
sO é possivel por meio da conduta do juiz, que se coloca entre a vitima e o infrator. Com isto,
Cossio quer evidenciar que a norma juridica funciona como lente.

A fim de estabelecer pistas para uma distincdo entre a “Teoria Pura do Direito” e a
“Teoria Egoldgica do Direito”, recorre-se, aqui, a uma comparacao muito difundida entre
especialistas do debate. Refere-se a duas situacGes hipotéticas que contextualizam a
importancia de cada teoria. A primeira é de ordem penal comum, na qual o pensamento de
Kelsen ndo faria sentido e o de Cossio seria pertinente. A segunda é de ordem penal especial
vinculada aos deveres tributarios do cidaddo, na qual o pensamento de Kelsen faria sentido e o
de Cossio ndo haveria razéo de ser.

No primeiro caso, tem-se que a inexisténcia de um dispositivo normativo juridico que
criminalizasse a pratica de homicidio, ndo implicaria que todos estariam dispostos a essa
préatica. Ademais a conduta humana, no plano existencial, orienta-se por fins pacificos. Mesmo
que a lei deixasse de punir o homicidio, a grande maioria das pessoas ndo estaria inclinada a
pratica do homicidio.

Assim ndo € o carater coativo e punitivo da lei que evita a conduta delituosa. Por outro
lado, a auséncia ndo implicaria necessariamente numa disposicéo da grande maioria a conduta
criminosa. Neste caso, a punicdo cumpre um papel corretivo de uma conduta patolégica, posto
ser inerente ao ente humano o imperativo categdrico (Kant) de ndo matar. Neste caso, a teoria
mais adequada a administracdo da conduta humana seria a do “Direito Egolégico” de Cossio.

Porém ha situacGes em que o carater coativo e punitivo torna-se elemento essencial
para evitar a conduta delituosa. Exemplo disto: os deveres tributarios para com o Estado. Via
de regra, ninguém se sente obrigado ao pagamento de tributos. A disposi¢do ocorre em razdo

do caréater coativo e punitivo da norma juridica.

CONSIDERACOES FINAIS
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Cossio publicou uma obra em coautoria com Kelsen. Porém as divergéncias teodricas
e, sobretudo metodologicas, aos poucos o afastaram do mestre. Embora fosse admirador do
mestre Kelsen, rejeitava o normativismo mecanico. Para ele, o Direito, ao contrario de Kelsen,
ndo deve ser definido como norma coativa, destituida de sujeito no regramento das relacGes de
poder.

Ao esvaziar o conteddo humano, a “Teoria Pura do Direito” transforma as regras
juridicas num fim em si mesmo, dotadas de comando préprio, cuja vontade pode se tornar
absoluta e indiferente & condicdo humana. Para Cossio, 0 objeto do Direito, ndo &,
necessariamente, o poder, mas, sim, a conduta humana em sua dimensdo fenomenoldgica. Esta,
sim, deve ser a razdo de ser do Direito, ndo como mero objeto feito de regras estaticas, mas
como algo dindmico e contextualizado em suas circunstancias.

Assim as diferengas que cercam o pensamento de Cossio e Kelsen estdo vinculadas,
sobretudo, & abordagem metodol6gica. O caminho trilhado por Kelsen tem sua origem no
Circulo de Viena. Neste caminho, coube-lhe a tarefa de dotar o Direito de uma linguagem
cientifica aos moldes do entdo neopositivismo ou empirismo ldgico reinante nos debates
vienenses.

Esta ndo foi a escolha de Cossio. Embora tivesse lacos estreitos com o autor da “Teoria
Pura do Direito”, por meio de inUmeras cartas correspondidas, encontros e debates calorosos,
buscou em outras fontes o alimento intelectual para dar asa a sua criatividade juridica. A
dialética hegeliana, aliada a fenomenologia de Husserl e ao existencialismo de Heidegger,
possibilitou-lhe formular uma das mais expressivas teorias juridicas, ou seja, a “Teoria
Egoldgica do Direito”.

Com sua metodologia denominada “Empirismo Dialético”, Cossio proporcionou a
académica um olhar diferente sobre a natureza, a estrutura e a funcionalidade da teoria e pratica
do Direito. Sem negar a importancia da norma no saber juridico, reinventa seu lugar na ordem
da construcédo do Direito. Da limitagcdo imposta na relagdo norma/direito pela “Teoria Pura do
Direito”, tem-se a conduta humana elevada a condicdo de objeto do Direito. Assim, de objeto,
a norma se transforma em lente sobre a qual o olhar do jurista ndo pode prescindir da dindmica
que a condicdo existencial imp&e a experiéncia humana.

Assim ¢é triste constar que uma teoria tdo importante para o aprimoramento das
instituicdes democratica no Brasil tem sido lancada no le bas fond da formacdo e cultura

juridica. Seja pelo seu compromisso ético ou impactacdo no modo de se ver a relacdo
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Direito/Sociedade, ndo poderia permanecer distante dos horizontes da formacdo académica
daquele que vai atuar, sobretudo na distribuicdo da Justica.

Por fim, resta dizer que urge ampliar o legado deixando pelo saudoso jurista Antonio
Luis Machado Neto. Em vida, como professor de Direito na Universidade Federal da Bahia e
um dos organizadores do curso de Direito da UNB, ndo cansou de divulgar e fazer tornar parte
de nossa cultura juridica o legado deixando por Cossio. Esta € uma missdo que extrapola a
esfera das iniciativas isoladas.

Neste sentido, 0 CONPEDI, ao lado de entidades congéneres, oferece instrumentos
valiosos para alavancar projetos neste sentido. Somente assim, quicd, a sociedade brasileira
podera ver o mundo do Direito e da Justica como espaco privilegiado na construgdo de um pais,

que possa se orgulhar de suas referéncias éticas.
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