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RESUMO: Esta pesquisa objetiva analisar os contornos e as dimensoes da concepcao
de ciéncia juridica presente no pensamento de Pontes de Miranda, de modo a
explicitar suas motivacoes histéricas, o contexto das suas ideias e os motivos pelos
quais ele preferiu tracar um caminho proéprio, afastando-se tanto do positivismo
comtiano classico, quanto do positivismo normativista de Hans Kelsen. Para tanto,
analisa-se o contexto historico da formacao profissional de Pontes de Miranda, as
mudancas na sua concepg¢ao de ciéncia juridica nas suas duas diferentes fases e as
suas criticas ao positivismo normativista de Hans Kelsen. Além do seu gigantesco
legado a cultura juridica brasileira, Pontes de Miranda também nos ensina a
importancia da ciéncia juridica como base de fundamento a atividade jurisdicional,
muito diferente dos dias de hoje, em que a dogmatica utiliza precedentes para
fundamentar suas proposicoes.
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ENGLISH TITLE: Positivist Traits of Pontes de Miranda’s Theories: Influences of
Positivism on the Positivist Science System of Law and the Private Law Treaty — a
Path with Many Theoretical Nuances

ABSTRACT: The main objective of this research is to analyze the dimensions of the
conception of the legal science, that is observed in Pontes de Miranda’s thoughts,
in order to explain his historical motivations, the context in which his ideas are
inserted and the reasons why he decided to go his own way, thus moving away
from the classic ‘comtiano’ positivism as well as from Hans Kelsen’s normativist
positivism. Therefore, we analyze Pontes de Miranda’s historical professional
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basis, the transformations in his legal science conception, considering his two
different phases as well as his criticism to Hans Kelsen’s normativist positivism.
Apart from his huge legacy to the Brazilian legal culture, Pontes de Miranda also
highlights the importance of the legal science, as the basis of the jurisdictional
activity, a situation that is different from what happens today, in which the
dogmatism uses the precedents to give support to its propositions.
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SUMMARY: 1. Introduction; 2. Pontes de Miranda and the Recife School; 3. The
System of Positive Science and the Treatise of Private Law; 4. Positivism in The
System of Positive Science; 5. Pontes de Miranda and Hans Kelsen; 6. Legalism in
the Treatise of Private Law; 7. Final thoughts; 8. References.

1. Introducao

Pontes de Miranda foi, sem divida, um dos mais importantes pensadores do direito do
Século XX. Seu legado ndo s6 constitui um acervo gigantesco da cultura juridica
brasileira, como também influenciou a prépria concepcao de cientificidade juridica. A
presenca do pensamento de Pontes de Miranda, tanto quanto de Teixeira de Freitas,
Ruy Barbosa, Clovis Bevilaqua, dentre outros, estd presente nos discursos juridicos

contemporaneos tanto dos tribunais, quanto das academias.

Além de um grande pensador, Pontes de Miranda também foi um critico voraz e
inclemente da atividade interpretativa dos tribunais. Fazia referéncia a precedentes dos
tribunais superiores nao para fundamentar as suas proposicoes, mas para demonstrar
como os tribunais acertavam ou erravam ao decidirem de um ou de outro modo. Muito
diferente de hoje em dia, em que a dogmatica juridica usa precedentes jurisprudenciais
para fundamentar suas proposicoes simplistas, como um modo de preencher o vazio

sempre presente na sua argumentacao didatica e esquematizada.

Pontes de Miranda desempenhou um papel importante na construcdo da cultura
juridica brasileira do Século XX. E como todo grande pensador complexo, seus
referenciais teéricos também sdo complexos, ndo se podendo categoriza-lo, sem um
certo grau de violéncia, como um positivista normativista ou um positivista fisicalista,

etc. As suas influéncias sao mais complexas do que apenas essas duas alternativas.

O estilo, o discurso e a concepc¢ao de ciéncia presente no seu pensamento impede uma
categorizacao simples e univoca. H4 muitas fontes que influenciam a concepcao de
ciéncia juridica em Pontes de Miranda. Seus referenciais também sao muito complexos

e, em alguns casos, até mesmo contraditérios, como por exemplo as concepc¢oes
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pontianas ao positivismo normativista de Hans Kelsen que ele mesmo criticava em

varios aspectos.

No que segue, esta pesquisa objetiva analisar os contornos e as dimensdes da
concepcao de ciéncia juridica presente no pensamento de Pontes de Miranda, de modo
a explicitar suas motivacoes historicas, o contexto das suas ideias e os motivos pelos
quais Pontes preferiu tracar um caminho proprio, afastando-se tanto do positivismo

comtiano classico, quanto do positivismo normativista de Hans Kelsen.

Para ser alcancado esse resultado, esta investigacao sera desenvolvida por meio de uma
metodologia analitica, com uma reflexdo sobre o contexto histérico da formacao
profissional de Pontes de Miranda, as profundas mudancas na sua concepcao de ciéncia
juridica, as diferentes concepcgdes de positivismo juridico presentes nas suas duas

diferentes fases e as suas criticas ao positivismo normativista de Hans Kelsen.

2. Pontes de Miranda e a Escola do Recife

A andlise do conjunto da obra juridica de Pontes Miranda revela tracos do positivismo
juridico racionalista do final do Século XIX. Essa -caracteristica se justifica

historicamente, principalmente se considerarmos a época e o local de sua formacao.

Pontes de Miranda viveu em um periodo de transformacao mundial que repercutiu
profundamente no pensamento juridico*. No Brasil, Pontes de Miranda acompanhou de
perto a revolucdo do pensamento juridico e filoséfico promovida pelo movimento
cientificista da Faculdade de Direito do Recife, no final do século XIX e inicio do século
XX, que procurava se afastar de toda tradicao do pensamento metafisico, por meio de

uma concepcao positivista de ciéncia.

Outro era o pensamento em 1827, quando foram criados os primeiros Cursos de
Ciéncias Juridicas e Sociais no Brasil, em Sdo Paulo e Olinda, este tltimo transferido

para Recife em 1854. Nao por acaso, “o Direito Natural abria o curso de Direito”, pois

1 “A consolidac¢io dos estudos basilares de Pontes correspondeu a uma época muito rica. Entre 1910 e 1930
o mundo conheceu a Revolucdo Mexicana, o advento do Estado Soviético, a Primeira Guerra Mundial;
esgotava-se a belle-époque, completavam-se as obras de Durkheim e Weber, estendia-se a influéncia da
fenomenologia, bem como a do neokantismo; surgia Wienerkries, apareciam as primeiras obras de Hans
Kelsen e Carl Schmitt” (SALDANHA, Nelson. Espaco e tempo na concepcido do Direito de Pontes de
Miranda. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, a. 25, n. 97, p. 271-282 jan/mar, 1988, p. 272).
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era uma época em que “predominavam o método dedutivo e as concepc¢oes

metafisicas”.

Os cursos juridicos foram criados com o objetivo de formacdo de uma elite juridica
propria, adequada a realidade da independéncia do Brasil, surgiram com o processo de
independéncia e construcao do Estado nacionals. Apesar disso, os cursos ainda seguiam
os modelos estrangeiros, o que refletiu na “escassa originalidade criativa” que se

estendeu até o final do século XIX4.

Nessa época, o cientificismo tomou conta do Brasil espalhando-se de forma distinta
entre sul e o norte do Pais. O rompimento da tradi¢do jusnaturalista ocorreu a partir do

surgimento de expressoes nacionais do positivismo e evolucionismos.

No sul e sudeste, pela proximidade ao poder politico central, tiveram destaque as ideias
de Comte®. O comtismo ortodoxo influenciou especialmente Rio de Janeiro, Sao Paulo
e Rio Grande do Sul’. O positivismo serviu como base para a transformacao politica da

época, e estampou seu lema na bandeira nacional: “Ordem e Progresso”s.

Ja no nordeste, os seguidores do cientificismo europeu, longe das decisdes politicas
nacionais, acolhiam as influéncias estrangeiras, que chegavam mais rapidamente a esta

regido em razdo do transporte maritimo direto com a Europa®.

Enquanto que no sul-sudeste o positivismo foi a base da reforma politica, no nordeste o
positivismo fundamentou uma nova postura filosofica, antimetafisica. Em qualquer
dessas regides, contudo, verificavam-se as mesmas caracteristicas “o mesmo

radicalismo e o mesmo desafio”.

2 BEVILAQUA, Clévis. Histéria da Faculdade de Direito do Recife. Recife: UFPE, 2012, p. 28-32.

3 WOLKMER, Antoénio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 99-
100.

4 WOLKMER, Anté6nio Carlos. Histéria ..., cit., p. 165.

5 WOLKMER, Anto6nio Carlos. Histéria ..., cit., p. 165.

6 Segundo Comte, a reorganizacdo da sociedade pela ciéncia dependeria da regeneracdo da ciéncia social.
Assim, seria necessaria a transformacdo da Sociologia em uma ciéncia positiva, afastando-a de toda
influéncia teolégica ou metafisica. (COMTE, Auguste. Discurso Preliminar sobre o Conjunto do
Positivismo. In: Os Pensadores. Traduzido por José Arthur Gianotti e Miguel Lemos. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1978, p. 97)

7 WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria ..., cit, p. 166.

8 RAMALHETE, Clovis. Pontes de Miranda, Tebrico do Direito. Revista de Informacgdo Legislativa,
Brasilia, ano 25, n. 97, p. 259-270, jan./mar., 1988, cit., p. 260.

9 RAMALHETE, Clovis. Pontes de Miranda..., cit., p. 261.

10 RAMALHETE, Clovis. Pontes de Miranda..., cit., p. 261.
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Um famoso episdédio ocorrido em 1875, na defesa de Tese de Silvio Romero!, na
Faculdade de Direito do Recife, demonstra esse radicalismo e a postura filosofica
antimetafisica. Romero foi acusado de ofender os examinadores da banca ao proclamar

aos gritos a morte da metafisicat2.

Este foi um dos marcos do movimento que tomou lugar nas dependéncias da faculdade
de Direito do Recife, e que se convencionou chamar de Escola do Recife. O local
tornou-se centro de encontro de varios pensadores, formado por um grupo heterogéneo
com conteido de debates notavel pela sua variedade e que preparou o ambiente

filoso6fico do Pais:3.

Esse movimento, que tinha como principais representantes Tobias Barreto (1839-
1889), Castro Alves (1847-1871), Silvio Romero (1851-1914), Clovis Bevilaqua (1859-
1944), Artur Orlando (1858-1916) e outros, despertou a consciéncia do Pais para um
Direito renovado. Seu objetivo era tratar o Direito a partir de uma “pluralidade
tematica, reforcada por leituras naturalistas, biologistas, cientificistas, historicas e

sociologicas™4,

A Escola do Recife introduziu na cultura nacional “os mais avancados pensamentos da
época”ss. Contudo, esse ndo era o objetivo principal dos representantes do movimento,
que estavam mais preocupados em assimilar e divulgar apenas as ideias que atendiam
aos seus propositos®. O tom de cientificismo dos doutrinadores do movimento era de
absoluto desprezo por tudo o que pudesse lembrar a metafisica, as verdades passaram a
ser das ideias de Darwin e Haeckel, ou seja, “o naturalismo aplicado ao Direito”.
Apesar das variadas orientacoes filosoficas, a doutrina adotada pelos pioneiros da

Escola do Recife era um somatoério de monismo e evolucionismo?s.

11 Nos documentos de seu concurso existem cartas que referem ser “adiantado no estudo da filosofia”, mas
“sectario da doutrina positivista, e adverso a crista, donde resulta que fala sobre os sistemas filos6ficos,
sem nada construir sobre tema algum” (CHACON, Vamireh. Da Escola ....., cit., p. 197).

12 CHACON, Vamireh. Da Escola do Recife ao Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Organizagoes Simoes, 1969, p.
194.

13 “A parte seus frutos incontestes, de romper com a metafisica e com a légica imperantes do periodo
colonial, bem como de estimular a modernizac¢ao das institui¢des politico-legais (Codigo Civil) e de propelir
uma ordenacdo historico-socioldgica da cultura nacional, impde-se assinalar sua func@o ideologica na
produgio de nova consciéncia juridica burguesa laicizada, mas ndo menos presa, como no paradigma
anterior, a mentalidade legal dogmaética e 8 manutencao da ordem vigente em face das transformacdes por
que passa a sociedade, com a derrocada do Império e o aparecimento da Republica” (WOLKMER, Ant6nio
Carlos. Histor1ia ..., cit., p. 168).

14 WOLKMER, Antoénio Carlos. Histéria ..., cit., p. 102.

15 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia ..., cit., p. 102.

16 PATM, Antdnio. A Escola do Recife: estudos complementares a historia das ideias filos6ficas no Brasil.
Sao Paulo: UEL, 1997. V. 5, p. 9.

17 NESTOR, Odilon. Faculdade de Direito do Recife: tracos de sua historia. 2. ed. Recife: Imprensa
Industrial, 1930, p. 72.

18 FERREIRA, Pinto. A faculdade..., cit.



civilistica.com || a. 4. n. 2. 2015 || 6

Apesar do seu radicalismo inicial, na fase de Tobias Barreto e Silvio Romero, no
entanto, a Escola do Recife “tornou-se serena e cresceu com Clovis Bevilaqua™o. Foi

nesse cenario que se formou Pontes de Miranda, em 1911, com apenas 19 anos2°.

No século XX, Pontes de Miranda revela-se um discipulo da Escola do Recife, tendo
adotado algumas?! de suas principais ideias. Com Pontes, a Escola do Recife “veio a

ganhar realizacao sistematica” e “mais abrangente do que com qualquer outro”22.

Sao visiveis na obra de Pontes as influéncias da Escola do Recife, tais como “expressoes
verbais ou entes de raciocinio e de especulacio advindas do evolucionismo de
Spencer”23 ou de “conceitos de luta ou de adaptacao de Darwin’, além do germanismo,

que também é caracteristico dos estudos de Tobias e Bevilaqua24.

O espirito da Escola do Recife pode ser observado principalmente na fase inicial de
Pontes de Miranda2s. Essa influéncia, contudo, nao é tio visivel, em seu Tratado de
Direito Privado, pois com algumas excecoes presentes nos capitulos introdutorios, nos
quais Pontes demonstra sua costumeira erudicao e saber enciclopédico, no Tratado de
Direito Privado ele faz uma analise mais dogmaética do Direito, que inclusive se afasta,
em certo sentido, das suas proprias recomendagoes presentes, por exemplo, na sua

jovem e magnifica obra Sistema de Ciéncia Positiva do Direito.

3. O Sistema de Ciéncia Positiva e o Tratado de Direito Privado

Sistema de Ciéncia Positiva do Direito (1922) e Tratado de Direito Privado (1954-1970)

ilustram as profundas variacGes na trajetéria do pensamento de Pontes de Mirandaz®.

19 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia ..., cit., p. 170.

20 BEVILAQUA, Clévis. Historia..., cit., p. 400.

21 “Pontes ndo assimilou o neokantismo — apesar de conhecer as obras de seus expoentes maiores — nem
tampouco o hegelianismo (este, alids, sempre mal divulgado no Brasil)” (SALDANHA, Nelson. Espaco ...,
cit.,p. 1979). “Pontes afastou-se das ideias do papa da Escola do Recife, Tobias Barreto, que negava a
existéncia da sociologia” (RAMALHETE, Clovis. Pontes de Miranda..., cit., p. 266).

22 RAMALHETE, Clovis. Pontes de Miranda..., cit., p. 261.

23 Limongi afirma que do positivismo de Comte surgiram algumas variantes, dentre elas as ideias
evolucionistas de Herbert Spencer, principalmente a fase denominada darwinismo social, “quando propos
que as ideias de selecdo natural fossem aplicadas & sociedade humana”. “Enquanto o positivismo comtiano
utiliza, para as ciéncias sociais, o parametro da fisica, Spencer adota o modelo bioldgico”. Ambos tém em
comum, independente do objeto de investigacdo, a utilizacdo da experiéncia como unico critério da
verdade (LIMONGI, Dante Braz. O projeto politico de Pontes de Miranda: Estado e democracia na obra
de Pontes de Miranda. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 10-1).

24 RAMALHETE, Clovis. Pontes de Miranda..., cit., p. 261-2.

25 WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria ..., cit., p. 170.

26 “Nao foi apenas a passagem de temas mais genéricos (e socioldgico-filoséficos) para o trato maior com o
direito positivo que condicionou algumas alteracdes em seus esquemas gerais: houve também por certo
decurso de tempo — quase meio século entre a primeira edicdo o Sistema e a conclusdo do Tratado —
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Segundo Vilanova? existe um “hiato” entre estas duas obras, ou seja, “uma
descontinuidade tematica e uma quebra de unidade légica (metodologica)”, que se

verifica no “positivismo filos6fico” da primeira, na “dogmatica juridica” desta altima28.

A alteracao na metodologia e na linguagem29 sao dois pontos que chamam a atencao na
comparacao entre as obrass°. O positivismo filosofico destacado por Vilanova envolve
um misto de sociologia e filosofia - retirado parte de Comte, parte de autores que
inspiraram o Circulo de Vienas!. Acrescentam-se aqui, as ideias assimiladas da Escola
do Recife. Enquanto que a fase dogmatica do Tratado de Direito Privado parece advir
de inspiracao nas teses de Viena, nao s6 do positivismo logico do Circulo de Viena, mas
também, do positivismo normativista de Kelsen que o proprio Pontes de Miranda

criticou no Sistema de Ciéncia Positiva do Direito.

Diante dessa mudanca, cabe a indagacao feita por Saldanhas2: se, na tarefa exaustiva de
elaboracao do Tratado sobre direito privado, teria Pontes abandonado suas convicgoes
genéricas, para assumir conceitos fundamentais mais préximos do positivismo

normativista?

Embora Pontes de Miranda, em sua primeira fase, tenha apresentado -certa
animosidade ao pensamento de Kelsen - e isso fica bem claro, tanto na comparacao
entre as ideias da obra de 1922 com a Teoria Pura do Direito, como nas declaracoes do
proprio jurista brasileiro em capitulo especial da segunda edi¢ao da sua obra (1972) —
pode-se afirmar que ha pontos de convergéncia entre o pensamento normativista e o

Tratado de Direito Privado.

decantando algumas opinides, alterando outras: também nisso outro processo de adaptagido operado
dentro da mesma obra” (SALDANHA, Nelson. Espaco..., cit., p. 280).

27 VILANOVA, Lourival. A Teoria do Direito em Pontes de Miranda. In: Escritos juridicos e filoséficos.
Sdo Paulo: Axis Mundi: Ibet, 2003, p. 405.

28 VILANOVA, Lourival. A Teoria ..., cit., p. 405-6.

29 “As amplas e enfaticas afirmacdes contidas no Sistema se transformam, no Tratado de Direito Privado,
em enunciados mais sobrios e mais técnicos” (...) O sentido “cientifico-natural” utilizado nos conceitos de
Sistema ¢ substituido pelo sentido “técnico-juridico” no Tratado (SALDANHA, Nelson. Espaco..., cit., p.
282).

30 [...] “se perguntarmos sobre a concepcao de Pontes sobre o que significa Teoria Geral do Direito,
encontraremos no Tratado uma mudanca de rumo. No Sistema, a preocupacdo basilar e constante era a de
uma visao global (e a0 mesmo tempo natural — cientifico-natural do Direito, entretanto, no Tratado temos
uma visdo de Teoria Geral do Direito convertida em Parte Geral (!), e Parte Geral do Direito considerada
um dos ramos do direito” (SALDANHA, Nelson. Espaco ..., cit., p. 280).

31 Segundo Saldanha (Espaco ..., cit., p. 275), o cientificismo herdado da Escola do Recife funda-se sobre
“premissas diferentes, ou seja, sobre a no¢ao de ciéncia unificada trazida pelos neopositivistas do grupo de
Viena. Para Pontes, como para os componentes daquele grupo, era descabida a dicotomia que separa
ciéncias da natureza e ciéncias do espirito, sendo o saber um s6 e sendo todos os objetos do conhecimento
integrantes de um mundo estruturado segundo leis, idénticas para todos os niveis e planos”.

32 SALDANHA, Nelson. Espacgo ..., cit., p. 281.



civilistica.com || a. 4. n. 2. 2015 || 8

Nesse sentido, um de seus maiores discipulos, Djacir Menezes33 reconhece que no
Tratado de Direito Privado ha muitas convergéncias com as ideias de Kelsen, inclusive

com “varios elementos aos quais ele muitas vezes se opos”.

De fato, os elementos estruturais do Tratado de Direito Privado de Pontes de Miranda
lembram muito a logica juridica desenvolvida por Kelsen34. Por essa razao, para
penetrar nos comentarios e na interpretacao das ideias expostas no Tratado, “é mais
importante conhecer a Teoria Pura de Kelsen, com a sua l6gica, do que aquelas obras de
Pontes de Miranda, onde ele procura teorizar sobre a natureza e o conhecimento

juridico”ss.

4. O positivismo no Sistema de Ciéncia Positiva do Direito

Sem davida a obra Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, de 1922, tornou Pontes de
Miranda conhecido no mundo juridico. Trata-se de “um verdadeiro monumento da
cultura juridico-filosofica”, no qual Pontes de Miranda constroéi a ciéncia do Direitose.
Esta obra foi a primeira e principal sobre sistema do Direito no Brasil, e é responséavel
pelo positivismo que tomou conta da teoria juridica brasileira, ndo um positivismo

legalista, mas um positivismo comtiano37, ou um positivismo pés-comtianoss.

Constituiu a ciéncia juridica, talvez com alguns precursores, mas sem modelos39, afinal
“Pontes ¢ Pontes. E pensamento autdnomo”#°. Teve inspiracdes, que sio aqui
destacadas sem o propoésito de reduzir seu pensamento a estas caracteristicas, mas sim,

ressaltar a sua genialidade e sua visao de vanguarda.

33 MENEZES, Djacir. Kelsen e Pontes de Miranda. In: Estudos de Filosofia do Direito: uma visao Integral
da obra de Hans Kelsen. PRADO, Luiz Regis, KARAM, Munir (Coord.). SP: Editora Revista dos Tribunais,
1985, p. 45.

34 KARAM, Munir. Debates em Anais. Encontro Nacional de Filosofia do Direito. Universidade Estadual de
Maringa, n. 2, Maringa, 1981. Anais. In: Estudos de Filosofia do Direito: uma visao Integral da obra de
Hans Kelsen. PRADO, Luiz Regis; (Coord.). SP: Editora Revista dos Tribunais, 1985, p. 45.

35 KARAM, Munir. Debates..., cit., p. 45.

36 SILVA, Justino Adriano F. da. Pequeno opiisculo sobre a vida e obra de Pontes de Miranda. Porto
Alegre: EST, 1981, p. 19.

37 “A teoria juridica brasileira sempre foi positivista, mas originiria do chamado positivismo de Comte.
Essa é uma confusdo que geralmente se comete quando se fala em positivismo: entre o positivismo
legalista e o positivismo de Comte. Isso em nosso pais tem uma justificativa historica. Esse equivoco deriva
do fato de que, a primeira e principal grande obra sobre sistema do Direito escrita no Brasil foi o livro de
Sistema de ciéncia positiva do Direito, de 1922, de autoria de Pontes de Miranda, que segue, de fato, a linha
do positivismo de Augusto Comte” (ROCHA, Leonel; ATZ, Ana Paula. ROCHA, Leonel Severo; ATZ, Ana
Paula. Positivismo. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.). Diciondrio de filosofia politica. Sao
Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 419).

38 VILANOVA, Lourival. A Teor1ia ..., cit., p. 400.

39 Discurso de Clovis Bevildiqua em banquete em homenagem a publica¢io da 22 Edi¢ao de Sistema de
Ciéncia Positiva do Direito. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito: introducao a Ciéncia do Direito. 2. ed. Rio de janeiro: Editor Borsoi, 1972a. t. I, p. XIII).

40 STLVA, Justino Adriano F. da. Pequeno..., cit., p. 53.
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No livro de 1922 Pontes de Miranda propoe, de forma surpreendente e inovadora no
Brasil uma teoria que relaciona o Direito ndo s6 com a sociologia, mas com a
matematica, a fisica e a biologia4’. Em outras palavras, trata-se de um “empirismo que
se desdobra em naturalismo e fisicalismo, e que se apresenta como sociologismo
implicito, explicitamente antimetafisico”#2. Nas palavras de Wolkmer43, trata-se de obra
essencial sobre a teoria juridica, na qual procura conciliar o “sociologismo com o

empirismo logico” e “apresenta o Direito como uma ciéncia causal descritiva”.

Segundo Vilanova#, em Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, Pontes traz o
positivismo de uma “fase epistemoldgica intercalar”45, que mescla ideias do positivismo
classico de Comte, com o pensamento de cientistas como Einstein e Russell, que
influenciaram o positivismo logico4¢. A estas, acrescentam-se as influéncias de Spencer

e Darwin#7, legado deixado para Pontes de Miranda pela Escola do Recife.

A forte influéncia do pensamento de Comte esta registrada no prefacio e nas paginas
dos volumes de Sistema. O jurista brasileiro, inclusive, chegou a ser chamado de

“Auguste Comte da Ciéncia do Direito”8.

Logo no prefacio da obra de 1922, Pontes de Miranda ja registra a ado¢@o de preceitos
claros do positivismo classico, como o método experimental-indutivo e o afastamento
de qualquer principio a priori, incompativel com o processo de elaboracao da ciéncia4.
Esses elementos do positivismo, que haviam sido defendidos por Comte para a
sociologias®, agora estavam sendo integrados ao Direito na obra de Pontes de

Mirandas:.

41 ROCHA, Leonel Severo; ATZ, Ana Paula. Positivismo..., cit., p. 419.

42 SALDANHA, Nelson. Espaco ..., cit., p. 275.

43 WOLKMER, Anto6nio Carlos. Historia ..., cit., p. 172

44 VILANOVA, Lourival. A Teoria ..., cit., p. 400.

45 Segundo Vilanova (A Teoria..., cit., p. 400), que se apoia, de um lado, nas ideias de” Avenarius, Ernst
Mach, Einstein e Bertrand Russell; de outro, no relativismo advindo das investigacOes etnoldgicas e
antropologicas e psicoldgicas”.

46 Vale aqui a complementacao de Silva (Pequeno..., cit., p. 53): “mas com tragos e contribuicoes proprias,
inéditas no campo da epistemologia”.

47 ROCHA, Leonel Severo; ATZ, Ana Paula. Positivismo..., cit., p. 419.

48 Trecho do discurso do Dr. Nunes Pinheiro, Professor e Diretor da Carteira Agricola do Banco do Brasil,
sobre a obra Sistema de Ciéncia Positiva do Direito (PONTES DE MIRANDA. Sistema..... t. L, cit., p. XIV.
49 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I, cit., p. XXXI.

50 “O que empreendi no Direito, Auguste Comte ji o fizera noutros dominios e, se discrepamos em
doutrina, o método é o mesmo, e nio raro se ajustam as conclusdes, posto que necessariamente mais
precisas certas ideias que meio século de indagacdes (PONTES DE MIRANDA, Sistema...,t. I, cit. p.
XXXIV).

51 “Comte foi um precursor de uma ideia de sociedade como uma ciéncia ou fisica social (a Sociologia). Essa
proposta é seguida por Pontes de Miranda, que a partir dela propde uma metodologia para explicar o
Direito" (ROCHA, Leonel Severo; ATZ, Ana Paula. Positivismo..., cit., p. 419).
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Como Comte, Pontes de Miranda também sustentava que caberia a ciéncia apontar os
caminhos da evolucao social. O autor retoma a lei dos trés estados e a aplica ao Direito.
Com efeito, a evolucdo do pensamento juridico, passa pelo intuicionismo, pelo
dedutivismo, até chegar a fase mais avancada de investigacao cientifica, a do
indutivismo, da ciéncia positiva do Direitos2. Nessa fase, nem o sentimento, nem o
raciocinio puro devem ser os recursos utilizados pelo legislador ou pelo cientista do
direito, “o que se lhe exige € raciocinar objetiva e analiticamente, e induzir, segundo o

método cientifico”s3.

Para Pontes, o Direito deveria extrair do real o que até entdo era buscado na metafisica.
A ciéncia do Direito precisava eliminar o subjetivismo54, precisava de objetividadess. O
método cientifico ideal para a compreensao do fenomeno social e revelacao do direito

seria o0 método indutivos6.

Por esse método, “a Ciéncia do Direito verifica o que se revela nos dados imediatos da
experiéncia”s’, pesquisa e demonstra o “extensional”, aquilo que conseguiu exprimir, e
nao o “intencional”s8. A observacdo e a experiéncia comprovam indutivamentes® a

generalidade dos principios e as leis cientificast°.

Nao havendo dados suficientes, deve-se promover a colheita de informacées, proceder
a andlise, e lentamente obter o que nao se tinha, que é indispensavel. Neste intervalo
nao podera a vida juridica ficar suspensa: “ela ndo se interrompe nunca, desde que a

sociedade vive; prosseguira, a despeito da inatividade dos legisladores”®:.

52 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Introducao a Politica Cientifica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Ed Forense, 1983, p. 15.

53 PONTES DE MIRANDA. Sistema.... t. I, cit., p. XXXII.

54 “O método deste livro é objetivo, mesmo quando pesquisamos fatos psiquicos. Todas as investigacoes
subjetivas sao perigosas” (PONTES DE MIRANDA. Sistema...., t. I, cit., p. XXVII).

55 Para Iserhard (Sistema Juridico..., cit., p. 53-4), a proposta de Pontes de Miranda tinha como intuito, a
eliminacdo do subjetivismo, e a promocao da politica cientifica, para tratar com problemas da ciéncia, e
ndo opinides para responder as lacunas da lei.

56 Segundo Pontes de Miranda (Sistema... t. L. cit., p. 68-9) ndo se pode pretender que a ciéncia social
utilize o método dedutivo, se a sociologia é indutiva.

57 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I, cit., p. 305.

58 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I cit., p. 304.

59 Quanto ao método indutivo adotado por Pontes de Miranda, Vilanova (A Teoria ..., cit., p. 400)
acrescenta a seguinte observaciao “Nao advertia Pontes que a indu¢do mesma funda-se em principio ndo
indutivamente verificivel. Em termos kantianos: por intermédio de juizos sintéticos ndo se alcangam
enunciados universais e a priori. A generalidade das leis cientificas ultrapassa, sem duavida, o limite do
universo de casos examinados; sempre resta um conjunto complemento, que integra o contexto total do
universo examinado”.

60 VILANOVA, Lourival. A Teoria ..., cit., p. 400.

61 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I, cit., p. XXXIII.
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Outros métodos, como a intuicdo e a deducdo seriam “impotentes para abarcar o
fendmeno juridico de forma integral, interdisciplinar e interdependente”®2. Esses
métodos reduziriam o direito a uma visao limitada, pois apresentam visoes parciais e

unilaterais que desconsideram generalidades existentes na sociedade.

Esses métodos, insuficientes por se limitarem apenas aos fatos ou ao geral, devem ser
aproveitados com a cautela do método cientifico, “que é a passagem do fato
(empirismo, intuicdo) ao geral, (racionalismo, deducdo) em seguimento rigoroso e

eficaz, que é o processo indutivo®s.

Isto porque o Direito deve ser encontrado nos fatos, na sociedade, e nao no individuo®4.
O individuo é ficcao, a sociedade é realidade. “O Direito deve viver de realidade, e nao
de abstracoes”s. Para Pontes, assim como para Comte, as leis ndo sao criadas, elas sao

descobertas, reveladas a partir da realidade que é dada pelos fatos externos.

Apesar de ser inspirada no pensamento de Comte, a obra de 1922 vai muito além do
positivismo classico, fazendo, inclusive, algumas adaptacGes necessarias para a
incorporacao do Direito a filosofia positiva®. Essas adaptacoes anteciparam algumas

teses do positivismo logico do Circulo de Viena®?, como a unidade das ciéncias.

Vale dizer, que se trata de um “positivismo sociolégico, mas com caracteristicas
proprias”8, visto que a ciéncia do Direito confunde-se com ciéncia da natureza,
portanto nao se preocupa somente com o juridico, mas também “estuda as realidades

fisico-psiquicas, forcas sociais processos biologicos da vida em comum”%9.

O jurista brasileiro foi além da unidade metodolégica defendida por Comte, Pontes nao
admitia “a distincao entre as ciéncias naturais e culturais, e entre estas as descritivas e

as normativas”°. Em Sistema de Ciéncia Positiva do Direito est4 clara a ideia de que a

62 JSERHARD, Antonio Maria. Sistema Juridico, politica juridica e hermenéutica juridica: uma incursao
nos caminhos abertos por Pontes de Miranda. ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org). In:
Anudrio do Programa de Pés-Graduagdo em Direito: mestrado e doutorado. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2002, p. 55.

63 PONTES DE MIRANDA. Introducdo..., cit., p. 4.

64 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 331.

65 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I, cit., p. 68.

66 Se quiséssemos classificar a propria filosofia que ha nesta obra, ndo seria possivel deixar de reputa-la
positivista, porém neopositivista: apenas incorporamos o Direito ao conjunto das Ciéncias, o que, na época
em que escreveu nao podia fazé-lo o fil6sofo francés (PONTES DE MIRANDA, Sistema..., t. I1, cit., p. 7).

67 VILANOVA, Lourival. A Teor1ia ..., cit., p. 400-1.

68 SILVA, Justino Adriano F. da. Pequeno ..., cit., p. 20.

69 SILVA, Justino Adriano F. da. Pequeno ..., cit., p. 20.

70 VILANOVA, Lourival. A Teoria ..., cit., p. 401.
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ciéncia e sua unidade sdo essenciais para o descobrimento e o avanco social”. Essa
unidade depende do reconhecimento da identidade entre leis fisicas e humanas, pois as
ciéncias em geral “estdo em iguais posicoes para nos auxiliar nas investigacoes

necessarias a solucdes cada vez mais perfeitas, do problema do conhecimento?2.

Na obra de 1922, Pontes de Miranda afirma que as disciplinas se encadeiam?s. E ilusio
pensar que a ciéncia pode ser independente, a lei é o estado necessario entre o estado

precedente do mundo e o estado posterior74.

O fisicalismo, que consiste na possibilidade de aplicar as leis fisicas as relacoes sociais’s,
antes de aparecer nas teses dos membros do Circulo de Viena, ja havia influenciado

Sistema de Ciéncia Positiva do Direito7°.

Inspirado na Einstein, e na mecanica quantica, Pontes de Miranda nao ficou preso ao
determinismo cientifico de Comte, baseado no paradigma de ciéncia de Newton, mas
foi além, adotou o determinismo probabilistico. Ou seja, Pontes de Miranda aplicou
resultados da relatividade matematica aos fenémenos sociais. Tempo e espaco nao sao

referenciais absolutos, sdo variiveis.

Com isso, concluiu que os fenomenos sociais sao variaveis no espaco e no tempo,
afastando a velha concep¢ao de espaco e tempo?7. Para Pontes, “espago é o conjunto de
relagcbes espaciais”, que envolvem n dimensdes (cultural, econémica, social, por

exemplo)78.

Para Pontes de Miranda, “lugar e o tempo colaboram na diferenciacado do homem”79. A
observacao e a descricdo de cada grupo social, em diferentes épocas, revela um
resultado distinto. Assim, o Direito, que é extraido da sociedade, acompanha os anseios

da sociedade e suas perspectivas.

7 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 333.

72 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I, cit., p. 41.

73 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 17.

74 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 26.

75 Para Pontes as leis fisicas sdo inteiramente apliciveis as rela¢des sociais, admitir o contrario seria
destruir leis e principios universais (PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 326).

76 “Enquanto os expoentes que animavam o positivismo loégico vinham da matematica, da fisica, da
biologia, Pontes se interessava antes de tudo pelo Direito e pela Sociologia. Dai se pode afirmar sem erro,
que a versao brasileira do neopositivismo dado por Pontes é auténoma, original e pessoal Pontes nao
pertenceu a nenhuma escola pois € a propria escola” (SILVA, Justino Adriano F. da. Pequeno..., cit., p. 49-
50).

77 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 326.

78 PONTES DE MIRANDA. Introducdo..., cit., p. 7.

79 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I1], cit., p. 27.
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A diversidade do Direito e da sociedade no espaco e no tempo, destacada por Pontes de

Miranda, é reflexo do darwinismo e do evolucionismo da Escola do Recife.

Essas caracteristicas sao claramente verificadas na obra de 1922, como, por exemplo,
na ideia de que o Direito é um processo social de adaptacao®° que reflete a sociedade e a
acompanha “nas suas manifestacoes de movimento e renovacao”s. O Direito observa,
investiga e seleciona os fatos, retirando de outros processos de adaptacdo, o que lhe

convéms2,

Esses processos sociais de adaptacao podem levar ao Direito os seus enunciados ou o
Direito pode apanha-los e fazer regras juridicas, que devem refletir a evolucao social
atingida pelo homems33. Nao cabe discutir se essas regras sdo justas ou nao, pois o
tratamento cientifico do Direito ndo permite essa analise, que seria meramente

metafisicad4.

Todas as caracteristicas evidenciadas na obra de 1922 foram ratificadas na segunda
edicdo, de 1972. Pontes de Miranda exigiu que o texto original fosse publicado,
introduzindo, contudo, um capitulo no final de cada um dos quatro tomos, intitulado
De 1922 a 1972. Nessa segunda edicdo, o jurista nega qualquer mudanca de
pensamento e faz questao de destacar “o que escreveramos em 1922 e repetimos na 22

edicao continua sendo o que pensamos e continua em toda a obra”ss.

Importante destacar que, nessa época, Pontes de Miranda ja havia terminado seu
Tratado de Direito Privado, que apresentava importantes mudancas com relacao ao
pensamento de 1922, e convergéncias com a Teoria Pura do Direito de Kelsen,

publicada no periodo entre as duas grandes obras juridicas de Pontes aqui analisadas.

Mesmo assim, na analise dos cinquenta anos da obra Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito, Pontes de Miranda afirma manter intactas suas ideias sobre Direito e a ciéncia
do Direito e sobre a metodologia adotada por essa ciéncia. Aproveita, ainda, para

comparar seus pensamentos com os de Hans Kelsen, a quem faz duras criticas.

80 A vida em sociedade precisa ser ordenada, e, para esse fim, existem varios processos de adaptacdo — a
religido, a moral, a educagdo, a politica, a economia, a arte, a ciéncia, a moda, por exemplo. Para Pontes de
Miranda (Sistema... t. I, cit., p. 303), “sete s2o os principais processos sociais de adaptagio: Religido, Arte,
Moral, Economia, Politica, Direito e Ciéncia. Qualquer processo de adaptagdo é social” (PONTES DE
MIRANDA, Sistema..., t. I11, cit., p. 356).

8t PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 328.

82 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 359.

83 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I, cit., p. 372.

84 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I, cit., p. XXXI.

85 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. ITI, cit., p. 317.



civilistica.com || a. 4. n. 2. 2015 || 14

Pontes de Miranda afirma que suas ideias sao neopositivistas como as que aparecem
em obras posteriores®®, de Rudolf Carnap (1928), Moritz Schilik (1925) e Hans Hahn
(1930). No entanto, faz questao de deixar claro que essas referéncias vém do Circulo de
Viena, que nao deve ser confundido com a Escola de Viena, “a que pertencia Hans

Kelsen”87.

5. Pontes de Miranda e Hans Kelsen

A grande diferenca entre os grupos de Viena é a interdisciplinariedade do Circulo -
formado por matematicos, fisicos, filosofos e cientistas - em contraste com Escola de

Viena de Kelsen, que se limitava a estudos juridicos®s.

Na verdade, tanto Kelsen quanto Pontes foram influenciados pelas ideias de Mach, de
Philipp Frank, Schroedinger, Planck, Reichenback, Schlick e Carnap, e ambos aderiram

a grande renovacao metodoldgica que acontecia em Viena®9.

No entanto, Pontes de Miranda aceitou por inteiro as conclusdes do Circulo de Viena,
pelo menos na primeira fase do seu pensamento, em especial o fisicalismo que Kelsen

recusouf°.

A maior distincdo entre as ideias de Kelsen e Pontes de Miranda (em Sistema de
Ciéncia Positiva do Direito) é a divisdo entre o ser e o dever ser. Kelsen ndo se libertou
da influéncia que o levaria a cisao dualista natureza e cultura, ou entre o ser e o dever
ser, e a partir dessa separacao desenvolveu a sua ciéncia do dever ser9:. Por outro lado,

Pontes de Miranda desenvolveu a ciéncia do ser92.

86 H4 autores que identificam a existéncia de dois Circulos de Viena. “Remontando a mais ou menos 1908,
o primeiro circulo era composto principalmente por trés nao filésofos, que sio H. Hahn, matematico, P.
Frank, fisico, e O. Neurath, economista e soci6logo” (OUELBANI, Melika. O Circulo de Viena. Traduzido
por Marcos Mardonilo. SP: Par4bola Editorial, 2009, p. 7).

87 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I, cit., p. 312.

88 REALE, Miguel. Debates em Anais. Encontro Nacional de Filosofia do Direito. Universidade Estadual de
Maringa, n. 2, Maring4, 1981. Anais. In: Estudos de Filosofia do Direito: uma visao Integral da obra de
Hans Kelsen. PRADO, Luiz Regis; (Coord.). SP: Editora Revista dos Tribunais, 19835, p. 42.

89 MENEZES, Djacir. Kelsen..., cit., p. 36.

90 REALE, Miguel. Debates..., cit., p. 42.

91 Na segunda década do Século XX, Hans Kelsen (1881-1973), baseado em pressupostos kantianos e
neopositivistas, apresenta “o ideal de pureza, que implica separar o conhecimento juridico, do Direito
natural, da metafisica, da moral, da ideologia e da politica” (ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia e
democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 96). A principal obra de Kelsen, Teoria Pura do
Direito, surgiu para “libertar a Ciéncia do Direito de todos os elementos que lhe sdo estranhos” (KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p.
1), afastando-a de outras areas do conhecimento que desejavam inclui-lo no seu dominio. Essa proposta
nao ignora ou nega a conexao entre elas, pois o jurista “assume como inevitavel a complexidade do mundo
em si” (ROCHA. Epistemologia..., cit., p. 96). A teoria busca apenas evitar a confusdo que “obscurece a



civilistica.com || a. 4. n. 2. 2015 || 15

O ponto central da obra de 1922 é oposto ao de Kelsen. Para Pontes de Miranda, ha
uma unidade nas ciéncias que nao permite a contradicao entre elas - ciéncia do Direito
é ciéncia como as outras, “vé fatos, nao dita normas”9. Com efeito, rejeita a distincao
feita por Kelsen entre ciéncias naturais e ciéncias normativas. Para Pontes, este
pensamento é absurdo, pois a “ciéncia do Direito, como as outras, é ciéncia natural”94.
A ciéncia nao é normativa, normativas sao as regras juridicas que formam o sistema%.
Portanto, “de modo nenhum se ha de tolerar reduzir-se a ciéncia do Direito a chamada

Teoria Pura do Direito, isso é, do direito possivel 9.

Segundo Pontes?7, a ciéncia do Direito analisa fatos, é empirica. Kelsen nao reconheceu
essa caracteristica, subestimou o empirico, a matéria os fatos, e insistia em classificar

como normativa a Ciéncia do Direito%s.

Para Pontes de Miranda, a ciéncia juridica ndo tem por objeto as normas impostas,

como defende Kelsen, “mas as relacoes sociais”. Pontes de Miranda afirma que Kelsen

esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe so impostos pela natureza do seu objeto” (KELSEN.
Teoria Pura... cit., p. 1-2). Vale dizer, que sua pretensao vai além da depuracao do Direito, Kelsen elabora
uma teoria para purificar a Ciéncia do Direito (ENGELMANN. Critica ao Positivismo Juridico: principios,
regras e o conceito de Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 43), na qual a funcao do
cientista é delimitar o proprio objeto , distinto das influéncias sociais, politicas e econémicas, por exemplo.
A teoria de Kelsen nao visa a um Direito “puro”, “mas um ideal de ciéncia pura” (ROCHA. Epistemologia...,
cit., p. 96). Cada ciéncia possui seu proprio objeto e seu método. Com base nesse fundamento, para Kelsen
a cientificidade e a autonomia do Direito dependem de “uma pureza metodologica capaz de isolar o estudo
do direito do estudo de outras ciéncias sociais” (REALE. Visdo..., cit., p. 20). Kelsen pretende garantir que
a ciéncia juridica seja direcionada apenas para o Direito, e que exclua do seu conhecimento tudo o que nao
possa ser rigorosamente determinado como Direito. “Esse é o seu principio metodolégico fundamental”
(KELSEN, Teoria Pura..., cit., p. 1). O ponto de partida para a pretendida autonomia metodolbgica da
ciéncia do Direito é a separacdo entre o ser e o dever-ser. Kelsen contrapdoe um ao outro. O primeiro
refere-se a natureza, pertence a ciéncia causal, dominada pelo principio da causalidade - que liga causa e
efeito nas leis naturais; e o Gltimo, pertence a ciéncia normativa, regido pelo principio da imputacao - que
liga pressuposto e consequéncia, ou seja, determinada conduta a consequéncia do ato previsto (KELSEN,
Teoria Pura..., cit., p. 84-91). A ciéncia juridica é a ciéncia normativa, a ciéncia do dever-ser, e o seu objeto
é o Direito (a norma). A ciéncia do Direito é uma ciéncia de normas, e nio de fatos (LARENZ, Karl.
Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 93). Na ciéncia
normativa, a consequéncia da conduta lhe é imputada, nao surge como efeito natural (KELSEN, Teoria
Pura..., cit., p. 91). A norma, portanto, nao é explicativa dos fatos, como a lei natural, mas motivadora dos
fatos . “O ser apenas interessa a ciéncia do direito na medida em que é estabelecida uma norma”
(ENGELMANN. Critica...., cit., p. 45), 0 que nao esti prescrito juridicamente nao importa a ciéncia do
direito (LARENZ. Metodologia..., cit., p. 93). A norma possui um sentido objetivo, que é o dever-ser, e é
este sentido que transforma o fato ou ato em juridico, e n2o o ser natural, a facticidade (KELSEN. Teoria
Pura..., cit,, p. 4). Esse sentido objetivo independe do sentido subjetivo, que corresponde a conduta efetiva
ou fatica, o ser.

92 MENEZES, Djacir de. Kelsen..., cit., p. 44-.

93 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I1I, cit., p. 338.

94 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I1I, cit., p. 340.

95 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 341.

96 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I1I, cit., p. 341.

97 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 341.

98 [...] a subsuncao entre o fato e a norma é um dos pontos fracos da teoria de Kelsen, pois sua teoria
seméantica ndo apresenta “o estabelecimento entre rela¢des e entidades puramente ideais — as normas —
com a realidade da sociedade” (SIMIONI, Rafael. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do
positivismo classico ao positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014, p. 173). Kelsen nio se preocupa com a
legitimidade material das decisoes, sua preocupacao é teorética (SIMIONI. Curso..., cit., p. 174).
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“confundiu leis socioldgicas, inclusive leis relativas ao direito, leis que o cientista

sociologo ou do direito descobriu e as regras juridicas”c°,

Para o jurista brasileiro, os fatos nao sao leis, e o Direito nao pode ser confundido com
ciéncia do Direito''. O Direito recebe essas normas e as juridiciza. “A juridicidade nao
lhes retira o que la fora sdo ou eram”°2, as normas religiosas ou morais juridicizadas

nao deixam de ser religiosas ou morais, por exemplo.

O juridico é revelado a partir dos dados histéricos, morais, econdmicos, politicos,
cientificos e religiosos. O homem busca nesses dados “aquilo que lhe parece, no espacgo
e no tempo, a solucdo acertada”. Portanto, o direito natural, sensu estrito°s, se

penetrou no Direito, Direito é04.

Como ciéncia empirica, os fatos sociais devem ser observados como um conjunto, para
tirar dos diferentes grupos “o que lhes é comum ou diferenciante”. Deve ser realizada

uma investigac¢ao historica com atencao ao lugar e ao tempo dos fatos?os.

A investigacao cientifica deve considerar que o descobrimento social depende de todos
os elementos histéricos. Nao se pode apagar a naturalidade do que € historico. “Cultura
e processos de adaptacao social sao natureza”°¢. E nesse ponto, outra critica a Kelsen:
[{F4

é prova de deficiéncia de conhecimento, de atraso imperdoével dizer-se ser vida sem

tempo, inespacial 07

Ao desconsiderar esses elementos, Kelsen “exclui historicidade e a socialidade do mais
histérico e social dos fendmenos, alienando-o da verdadeira 6rbita de sua realidade”, o

que conduz a uma paradoxal “metafisica positivista”8,

Como o Direito ndo é criado, mesmo que suas regras sejam ditadas por quem detém o

poder, o Direito tem suas fontes na comunidade, no grupo social, porque se supde que

99 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I1], cit., p. 10.

100 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 336.

101 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I1I, cit., p. 336.

102 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I1I, cit., p. 340.

103 “Persistiu a confusdo entre o direito natural que nao é Direito, e o direito natural que Direito é. (...) o
direito natural sensu estrito proveio de normas morais, e a inclusao de todas as normas morais, chamadas
de direito natural, nos sistemas juridicos, foi e é absurdo. Nem todo o social é juridico. Se a norma moral
atravessa e entra no sistema juridico, torna-se regra juridica, sem deixar de ser o que era, norma moral.”
(PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. 111, cit., p. 359).

104 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I1I, cit., p. 354.

105 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 317.

106 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I1I, cit., p. 338.

107 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 342.

108 MENEZES, Djacir. Kelsen..., cit., p. 33.
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tal funcdo de poder “derivou da permissao ou tolerancia dos membros do grupo

social”109,

Para Pontes, as regras juridicas seriam, entdo, reveladas pelos cientistas, “sem a
intervencao de aparelhos despdticos como o governo, o parlamento ou a Igreja”°, ou
mesmo pelo juiz. Pois, ao aplicar as regras juridicas o juiz apenas revela “o que se supoe

criado pelo meio social, com seus fatos psicofisicos™.

Com efeito, em Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, a existéncia do Direito
independe de uma norma fundamental que estabeleca determinadas condutas a partir

da coacao, pois a regra nasce no meio social e incide independentemente de coagao.

Nesse ponto, outra divergéncia entre Kelsen e Pontes de Miranda: a coacdo como
elemento essencial da regra juridica. Pois, enquanto que para o primeiro a coagao é
indispensavel para a regra juridica, para este ultimo, a sanc¢ao juridica destaca-se das
demais (religiosas e morais, por exemplo) pela respeitabilidade, que independe de

coacao!2,

Direito vigente € Direito. E o Direito, “quando é, incide”3, ele cai sobre os fatos!4. “As
regras juridicas incidem no espago e no tempo a que elas se destinam”, a partir da

composicao do suporte faticos.

A aplicacdo, segundo Pontes de Miranda, ocorre apo6s a incidéncia — “aplica-se o que
incidiu”. “Se alguém nao atende ao que ocorreu, e, pois a incidéncia, o juiz ou quem

tenha de impor o respeito a lei aplica a regra juridica®.

109 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 356.

110 SARMENTO, George. Direitos fundamentais e técnica constitucional: reflexdes sobre o positivismo
cientifico de Pontes de Miranda. In: DIDIER JR., Fredie; EHRHARDT JR, Marcos (Coord.). Revisitando a
teoria do fato juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 257.

11 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 354.

u2 “f de perder-se tempo, discutir-se e expor-se, a diferenca entre leis no sentido cientifico, e lei, regra
juridica. Seria baixa ignorancia confundir aquela com essa. Claro que nio pode haver pena por infragao de
lei cientifica e é supérflua retérica estarem a frisar em dissertacoes, que as leis juridicas tém de ser violaveis
e se tem que estabelecer pena ou sang¢do para as violagdes, como faz Kelsen” (PONTES DE MIRANDA,
Sistema... t. I11, cit., p. 340).

13 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I11, cit., p. 347.

14 “A regra juridica tem que cair sobre os fatos a que ela se refere ou se destina. Incidere, incidir, € cair,
cadere, como algo que alcanca os fatos, e do cadere vem o caso, casus” (PONTES DE MIRANDA, Sistema....
t. I, cit., p. 305).

15 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. 11, cit., p. 87.

16 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. 11, cit., p. 87.
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Em qualquer caso, seja na incidéncia ou na aplicacdo, para Pontes nao ha criacdo do
Direito, ele é apenas revelado. “Utilizar-se do direito ou obedecer-lhe nao é cria-lo: s6

se utiliza o que é, s6 se obedece no que ja é”17.

Como demonstrado, em Sistema de Ciéncia Positiva do Direito as ideias centrais de
Pontes e Kelsen sobre ciéncia juridica e Direito sdo opostas. Enquanto este reduz a
ciéncia do Direito ao dever ser, tendo como objeto estruturas formais, com a
preocupacao de retirar da metodologia de analise do Direito qualquer questao moral,
sociologica, filosofica e politica, a fim de assegurar cientificidade na anéalise do direito,
aquele reconhece aspectos e motivagoes como a moral, a ciéncia, a arte, a economia, a

politica como elementos utilizados na elaboracao da regra juridica"s.

Em outras palavras, ndo se pode classificar a obra de Pontes de Miranda como
meramente normativa. As obras de sua fase inicial, em especial Sistema de Ciéncia
Positiva do Direito, deixam claro que Pontes de Miranda nao aceitava a ideia de
reducdo da ciéncia juridica a regra juridica, com o afastamento de elementos proprios

de outras ciéncias.

No entanto, o positivismo filoséfico de 1922 “detivera-se no ponto-limite em que
comecava a investigacdo do dogmatico da Ciéncia Juridica”9. Pontes fundamentou
Sistema de Ciéncia Positiva do Direito sobre “bases naturalisticas”, mas, a partir de
1954, colocou as regras “no mundo dos pensamentos” com o objetivo de “eliminar a
confusao de temas”2°. O “biologismo-fisicalismo” de Sistema contrasta-se com o

“juridicismo” do Tratado=.

6. O juridicismo no Tratado de Direito Privado

17 PONTES DE MIRANDA. Sistema... t. I, cit., p. 363.

u8 Tserhard (Sistema Juridico..., cit., p. 53), afirma que Pontes de Miranda reconhece, em sua teoria,
aspectos e motivacoes que Kelsen despreza na sua Teoria Pura do Direito. Ou seja, em Pontes de Miranda,
encontra-se a moral, a ciéncia, a arte, a economia, a politica como elementos utilizados na elaboragao da
regra juridica.

19 VILANOVA, Lourival. A Teoria ..., cit., p. 401.

120 VILANOVA, Lourival. A Teoria ..., cit., p. 412.

121 Para Saldanha (Espacgo..., cit., p. 282): “As alusdes genéricas de Sistema ndo sdo desmentidas nem
refutadas. Pontes ndo adota outra fundamentacao filosoéfica (uma fundamenta¢do que, por exemplo, o
fizesse aceitar a cisdo entre ser e dever ser, ou que o reconciliasse com a metafisica); tdo somente faz
siléncio sobre o fisicalismo inicial e procura delinear no¢oes introdutérias sobre direito (positivo) em geral
e sobre direito privado em especial, partindo das ideias de “fato” e de “incidéncia da norma”, e buscando
reconstruir sobre elas um quadro genérico da privatistica”.
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Essa dimensdao normativa’?2 aparece na Teoria do Fato Juridico exposta em seu
Tratado de Direito Privado, onde se verifica um “corte epistemolégico” realizado com o
objetivo de analisar o fenémeno juridico sob este prisma, “com o maximo de

cientificidade”23,

Em Tratado de Direito Privado, Pontes de Miranda faz uma analise dogmatica do
Direito’24, e, portanto, ndo se aprofunda sobre a elaboracdo da regra juridica, que
ocorre na dimensao politica’2s do fendomeno juridico!2¢, “sequer se preocupa com a
relacdo entre o Direito e o Estado, tema de diversas passagens de suas obras dos anos
20 e 30727 e nem se aprofunda sobre a dimensao sociologica?8, tema ja desenvolvido

em outras de suas importantes obras!29.

Essa analise dogmatica, no entanto, da origem a um paradoxo: a divisdo entre o mundo
fatico e o mundo juridico, que é a base da Teoria do Fato Juridico, é incompativel com a

unidade da ciéncia defendida na primeira fase do pensamento de Pontes de Miranda.

Parece que a proposta de estudar o fendmeno juridico e desenvolvé-lo na dimensao
normativa aproximou o pensamento de Pontes ao da Teoria de Kelsen, em especial na
divisdo entre ser e dever ser. Pontes de Miranda acabou tendo que separar as ciéncias,
assim como fez Kelsen e acabou atribuindo um carater normativo ao Direito, que antes

era negado.

122 “N3o € dificil constatar que sua grande aspiracio estava na construcdo de um sistema de ciéncia positiva
em que o fendmeno juridico fosse analisado sob diversos prismas com o maximo de cientificidade. Dai
falar-se em dimensao axiolégica, antropolbgica, sociologica e normativa do direito” (SARMENTO, George.
Direitos..., cit., p. 260).

123 SARMENTO, George. Direitos..., cit., p. 260.

124 A dimensio normativa do fendmeno juridico que tem carater dogmatico, pois a regra “é vista como
dogma em sua abstracio logica” (MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico. Plano da
Existéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 15). Se a regra € vigente, é obrigatéria, independentemente de sua
aceitacao social, portanto, incide, gerando fatos juridicos.

125 Nessa dimensao, os fatos da vida considerados relevantes sao valorados pela comunidade juridica. Essa
valoracao se da pela edi¢do de regras que atribuem consequéncias a esses fatos no plano juridico (MELLO,
Marcos Bernardes. Teoria...., cit., p. 14).

126 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: parte geral. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1954. t. I, p. 4.

127 SALDANHA, Nelson. Espaco..., cit., p. 282.

128 A dimensao socioldgica condiciona a efetividade da regra a sua atuagdo no mundo social. A regra
juridica nao deve prevalecer se for constatada “hostilidade comunitaria” ao que foi prescrito (MELLO,
Marcos Bernardes. Teoria..., cit., p. 16).

129 Mello (Teoria..., cit., p. 18-9) registra que esse corte epistemologico é possivel, “por uma questdo
metodoldgica”, sem que isso represente a “exclusdo de outros aspectos da juridicidade”. Segundo o autor,
existem ramos da Ciéncia que se especializam em cada um deles, por exemplo, a Politica legislativa, que
trata da dimensdo politica, de revelacdo das normas juridicas. A “Teoria Geral do Direito e as Ciéncias
Dogmaticas”, que “estudam o direito como norma”, e, assim, tratam da dimensao normativa, e a Sociologia
Juridica ou Sociologia do Direito, que cuida da dimensao social.
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Na Teoria do Fato Juridico, o Direito é fruto do pensamento humano, porque é o
homem, ou melhor, a comunidade, que decide o que deve ser juridico. Portanto o
mundo juridico nao se confunde com o mundo natural, mas é criado, como algo

imaterial, ao contrario do que Pontes de Miranda defendia em Sistema?s°.

O dever ser nao transforma o ser, mas é separado do ser a partir do momento em que
depende da valoracdo humana para ser considerado relevante juridicamente. O juridico

depende da regra, que é a sua causa.

O exame das bases sobre as quais Pontes de Miranda edifica a Teoria do Fato Juridico
aponta “tracos marcantes do positivismo juridico”3! e semelhancas com a proposta de
Kelsens2. Ambas sdo teorias que usam a logica como critério positivo, excluindo a

analise de valores!3s.

Engelmann34 destaca elementos que levam a esta conclusao: a logicidade do sistema
juridico; a forma de organizacdo do raciocinio juridico, projetada no modelo
subsuntivo; a semelhanca dos projetos, que propdoem a divisao entre o fatico e o
juridico; a caracterizacao de planos e do suporte fatico, com uma preocupacao com o

rigor cientifico no emprego de termos e conceitos, etc.

Essas caracteristicas aparecem claramente na Teoria do Fato Juridico, no contetido e
na terminologia utilizada. Logo no Prefacio de seu Tratado de Direito Privado, Pontes
de Miranda afirma que “os sistemas juridicos sao sistemas logicos”, que sao as
premissas que vao sendo preenchidas pelos fatos sociais'ss. Pontes de Miranda, assim
como Kelsen, busca na l6gica, na matematica e na precisao de linguagem, a estabilidade

e a seguranca a que visam os positivistas.

130 “Em certas passagens Pontes chega a surpreender: enquanto que no Sistema afirmava que o Direito nao
é algo imaterial, nas paginas do Tratado, a incidéncia é mencionada como fato do mundo dos
pensamentos” (SALDANHA, Nelson. Espaco..., cit., p. 282).

131 ENGELMANN, Wilson. A (re) leitura da teoria do fato juridico a luz do didlogo entre as fontes do
direito: abrindo espagos no direito privado constitucionalizado para o ingresso de novos direitos
provenientes das nanotecnologias. CALLEGARI, André Luis; STRECK, Lenio Luis; ROCHA, Leonel Severo
(Org.). Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica: anuério do Programa de Pds-graduacao em Direito
da UNISINOS: mestrado e doutorado, n. 7. Porto Alegre: Liv. do Advogado; Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2010, p. 210.

132 ENGELMANN, Wilson. A (re) leitura..., cit., p. 291.

133 “Em livro que pretende discutir cientificamente o Direito, ndo posso vir a discutir se é justa ou injusta
tal ou qual regra juridica. Essa questdo ndo teria sentido para mim. Em ciéncia todas as proposicdes,
inclusive as da Logica, ficam sujeitas a inevitavel restricao, que resulta da relatividade dos fatos ou da
relatividade objetiva nas circunstancias tais e tais. Se aqui pretendesse consultar o que é mais racional ou
perfeito, estaria a consultar meu sentimento moral, econémico, politico e juridico: a obra seria meramente
metafisica” (PONTES DE MIRANDA, Sistema... t. I, cit., p. XXXI).

134 ENGELMANN, Wilson. A (re) leitura..., cit., p. 291-2.

135 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado .... t. I, cit., p. IX.
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Por tudo isso, percebe-se na comparacao entre as obras Sistema e Tratado, que Pontes
de Miranda manteve a busca pela objetividade e pela seguranca para a revelacdao do
Direito, em decorréncia das influéncias positivistas, contudo o método e o elemento

positivo mudaram.

Trata-se de um positivismo, que nao busca mais a objetividade na observacao dos fatos,
como proposto por Comte; mas que concebe o Direito como conjunto de regras,
“aferidas através de critérios rigorosamente formais”36. Portanto, o positivismo
sociologico-filosofico caracteristico da sua fase inicial da lugar a um positivismo logico-

normativista, a partir de 1954.

Entre 1922 e 1954, verifica-se a mudanca no método - o método indutivo que buscava a
revelacdo do Direito na observacao da sociedade da lugar a prevaléncia do método

subsuntivo-dedutivo.

A légica resume a realidade em férmulas, assim o Direito nasce do pensamento, do
suporte fatico previsto na regra, este, por sua vez aguarda a confirmacao fatica
(incidéncia) para a juridicizacao dos fatos. Vislumbra-se aqui a utilizacao dos critérios
verificacao logica (suporte fatico) e empirica (incidéncia) do positivismo logico. A
seguranca e a previsibilidade, desta vez sdo procuradas na regra juridica, é ela que

define o que é Direito.

Em nao existindo a regra escrita, verifica-se na Teoria do Fato Juridico também o
recurso ao método indutivo de Comte para a revelacao do Direito, pois Pontes de
Miranda, ao contrario de Kelsen, nao admite que eventual indeterminacao de sentido
seja resolvida pelo juiz. Pontes defende que a regra juridica, seja escrita ou nao, devera
ser revelada a partir do elemento historico — externo — objetivo, ou seja, a partir da

realidade.

7. Consideracoes finais

Pontes de Miranda, um dos mais importantes e influentes juristas brasileiros do Século
XX, nao foi apenas um positivista da linha do fisicalismo da primeira fase do Circulo de
Viena. Tampouco foi um normativista no estilo kelseniano de construcao indutiva do

sentido do direito. Seu olhar de cientista procurava a exatidao, a consisténcia logica, a

136 ENGELMANN, Wilson. Critica..., cit., p. 82.
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coeréncia analitica, a juridicizacdo como um processo intelectivo guiado pelos mais

rigorosos e transdisciplinares métodos de observacao do fenomeno juridico.

Contrariando Kelsen, Pontes de Miranda entendia que nao deveria existir
discricionariedade do intérprete-juiz na fixacio da norma individual para o caso
concreto. Pois a norma, se ndo dada logicamente pela regra juridica positivada, deveria
ser encontrada na realidade objetiva dos fatos, no seu elemento historico, no seu

sentido sociologico.

Contrariando também diversas tradi¢oes ligadas as teorias do direito processual,
Pontes de Miranda também desenvolveu uma concep¢do propria de processo,
genuinamente original, que conectava a sua teoria do fato juridico com as nocoes
procedimentais de direito objetivo, direito subjetivado, pretensao material, pretensao
processual e acdo material e acdo processual. E como se fosse pouco, ele também se
dedicou a anélise do direito constitucional e temas de direito pablico. Mas sem davida
que foi no campo do direito privado onde suas reflexoes fizeram historia na cultura
juridica brasileira. Autor de um Tratado de Direito Privado que ultrapassou os limites
disciplinares da dogmatica do direito civil, englobando o direito comercial, direito
registral e um profundo dominio dos conceitos, métodos e esquemas de pensamento da

filosofia e da ciéncia de sua época.

Pontes de Miranda nos faz lembrar de um tempo em que a doutrina, a filosofia e a
ciéncia do direito possuiam um valor nao apenas descritivo (e normativo) importante
para a praxis juridica, mas também uma autoridade na explicitacdo e organizacao
conceitual dos institutos juridicos. Um tempo no qual as doutrinas juridicas eram
referencias primarias para o entendimento do direito. Como manuais a confortar o
peso e a responsabilidade pela escolha de uma — dentre varias — interpretacao possivel

do direito.

Muito diferente da Republica contemporanea, na qual os tribunais superiores — e junto
com eles a Advocacia, o Ministério Publico e as demais carreiras juridicas — preferem se
referenciar em precedentes produzidos por eles mesmos do que pelos entao chamados
cientistas do direito. Naturalmente, a doutrina juridica contemporanea, no geral, esta
mais proxima de uma dogmatica sistematizada para concursos aquelas mesmas
carreiras juridicas do que para uma reflexdo critica sobre as nossas praticas

interpretativas do direito. Um abismo entao se cria entre a Academia e a praxis forense.
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Um abismo que separa as necessidades funcionais da praxis forense, de um lado, e as

exigéncias de consisténcia logica e coeréncia sistematica do direito, de outro.

Em seu tempo, Pontes de Miranda ensinou também a importancia de se criticar a
préxis forense, por meio de um olhar académico bastante préximo da jurisprudéncia
dos tribunais. Um olhar honesto que nao pretendia defender um ideal ou uma
concepc¢ao parcial de direito, mas que afirmava a proposicao juridica decorrente de

uma visao rigorosamente cientifica do direito.

A principal funcdo da doutrina juridica é a consolidacdo dos conceitos juridicos. Por
meio da doutrina, o direito encontra a possibilidade de ensinar e ser ensinado como
técnica profissional, bem como de estruturar-se na forma de conceitos sistematizados e
didaticamente relacionados, de modo a produzir estabilidade global ao sistema

juridico.

Sem a dogmatica, ndo haveria estabilidade conceitual no direito e a praxis forense
precisaria discutir, além dos fatos, também o direito aplicivel ao caso e as diversas
interpretagdes possiveis sobre esse direito. A dogmatica entdo condensa e confirma
historicamente conceitos conectados a institutos juridicos de modo a formar uma rede
conceitual, sistematica e histoérica, a partir da qual a problematica da interpretacao

semantica do direito se torna inofensiva ou até mesmo fora de questao.

Nesta época em que a doutrina juridica apresenta tenéncias a transformar-se em
quadro sindticos ou resumos de questoes de concursos publicos, vale a reflexdo sobre o
legado de Pontes de Miranda e a importancia da doutrina juridica como guardido da
cientificidade, da correcio, da consisténcia logica e da coeréncia historico-sisteméatica
do direito. Uma doutrina que nao é produzida exclusivamente a servico da prestacao
jurisdicional, mas que é pensada para a realizacdo do direito em uma perspectiva
global. Um olhar do direito ndo apenas do ponto de vista do judiciario e seus problemas
de efetividade, celeridade e infraestrutura na prestacao jurisdicional, mas sobretudo do
ponto de vista da importancia cientifica e politica da realizacao material do direito, seja
nos tribunais, seja nos contratos, nas empresas ou nas esquinas do cotidiano da vida

social.
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