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RESUMO: Este trabalho pretende analisar — e na mesma medida elogiar — sob uma perspectiva
retérica, a teoria do fato juridico desenvolvida por Pontes de Miranda, com destaque para a on-
tologia de seu “mundo do direito”, verificando assim sua importancia para conferir uma carac-
terizacdo de objetividade ao Direito, importante estratégia discursiva.
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The eye and the portrait: metaphorical aspects of the juridical fact theory

ABSTRACT: This paper intends to analyze — as well as compliment — under a rhetoric perspec-
tive, the juridical fact theory developed by Pontes de Miranda, focusing on the ontology of its
“world of law”, thus acknowledging its value in providing the Law with a characterization of
objectivity, an important speech strategy.
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1. ATRADICAO CIVILISTICA E A TEORIA DO FATO JURIDICO

A tradigdo juridica a que se convencionou chamar “romanista” absorveu da Modernidade
formas de pensar geometrizantes, sistémico-dedutivas, vivenciadas como refinamento cientifico
do saber juridico. O Jusracionalismo, ou Direito Natural Racional, desenvolveu-as inicialmente
e depois, por meio das grandes codificages jusnaturalistas e pelas méos da pandectistica oito-
centista alema, essas formas de pensamento alcancariam diretamente a praxis forense dos paises
dessa tradigdo (WIEACKER, 1957, p. 292-293). Em muitos aspectos, semelhantes formas de
pensar, enfatizando a “sistematicidade do direito” e, as vezes também, a possibilidade de serem
“calculadas” logicamente as decisdes juridicas, permanecem vigentes hoje, ndo apenas do outro
lado do Atlantico, mas cé deste lado também.

A introdugao do “pensamento sistémico” (CANARIS, 1989), i.e. da forma cartesiana de
pensar o juridico, no direito civil brasileiro verificou-se principalmente pelo influxo das codifi-
cacgdes européias e pelo influxo da pandectistica. Nesta tradicdo civilista romanista, ndo é preciso
dizer, situa-se a obra de juristas tais como Pontes de Miranda e Marcos Bernardes de Mello.

A presente intervencdo pretende ter, afinal, natureza laudatdria. O elogio sera o do jurista
inserido nesta respeitavel tradi¢cdo, por seu refinamento como cultor dessas categorias com que
afinal se pensam o direito, mas também o elogio da teoria do fato juridico, como tal, igualmente
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por seu refinamento como doutrina. Para essa tradigdo, o conceito proprio de “fato juridico”
figurara como o mais relevante, sob essa dptica, para a constru¢io de uma “teoria” do direito. *

A teoria do fato juridico, como desenvolvida por Pontes de Miranda e preservada em
Alagoas com elegancia coeréncia e originalidade pelo ora homenageado; como também a teoria
do fato juridico de Lourival Vilanova, retomada em S&o Paulo por Paulo de Barros Carvalho,
encarnam exemplarmente o objeto do elogio (e da critica) a dogmatica juridica em terras brasi-
leiras. Ambas as teorias serviriam, de maneira diversa mas analoga, ao propdésito da presente
andlise, em razdo da maneira como concebem o direito, ou uma “parte” dele ao menos, como
sendo “uma logica”. A presente exposi¢do limitar-se-4, entretanto, a metaférica da obra miran-
diana, que é também a metaférica do homenageado, por questdes de espago e oportunidade.

Vale explicitar desde j4, entretanto: a abordagem da teoria do fato juridico que aqui se
desenvolve parte de uma perspectiva tomada desde a “retdrica juridica”, cuja caracteristica mar-
cante traduz-se na minimizagéao de “fantasias metodologicas” (GAST, 2006).A questdo da logica
como teoria do direito, na obra de Pontes de Miranda, ser& observada desde um ponto de vista
que lhe ¢é exterior: desde a considerag@o do papel retdrico da invocagdo “logica” e da reconstru-
¢do do “sistema juridico”, do “mundo do direito”, nas metaforas topoldgicas do referido autor.
A abordagem retdrica que se pretende desenvolver consiste em tomar o problema da ontologia
do direito, do “mundo do direito” (como o chama Pontes de Miranda), deste “lugar” onde as
coisas relativas a dindmica do fato juridico “situam-se” afinal, como uma metafora espago-tem-
poral constitutiva mesmo das formas com que se instanciam os eventos que se pretende “descre-

99

ver.

Nao se trata aqui de discutir se “existe” ou ndo, com efeito, o “mundo do direito”. Nin-
guém negara talvez que, como realidade, o direito é principalmente uma convencdo.? Ademais,
uma questdo desse tipo seria uma armadilha do sem-sentido.

As metaforas espaciais e visuais estdo postas nos textos da teoria do fato juridico de Pon-
tes de Miranda. S6 ndo sdo levadas a sério pela propria teoria, porque abertamente sdo metéforas.
Para que fossem sérias, teriam de se travestir de literalidades. Seriam as metéforas, segundo a
mentalidade tradicional, um expediente pedagogico, Gtil, mas dispensavel em Gltima instancia.
Tanto assim ocorre que, na doutrina de Vilanova, por exemplo, ja aparece bem mais dissipado o
uso aberto das metaforas. Ciéncia seria coisa da linguagem literal e por isso também se aproxi-
maria das matematicas, cuja univocidade, como a da légica, ndo se pode questionar. Uma abor-
dagem retdrica permite inverter essa situacdo e tratar as metaforas como elementos centrais de
indagacdo e a pretendida “matematizagdo” como expediente de persuasio.

2. O CEU CONCEITUAL DOS JURISTAS

Convém reconhecer, inicialmente, como Jhering (1974): muitas teorias da dogmatica
existem em instancias tdo etéreas que realmente ndo vém a afetar a pratica juridica. Jhering falava
do juristichen Begriffshimmel, do “céu” conceitual dos juristas.

Para exemplificar a alegada dissociacdo entre teoria e préatica, tome-se ja da civilistica o
problema do status do nascituro, na teorizacdo pela doutrina do contelido do art. 2° do Cédigo
Civil brasileiro: a personalidade comeca do nascimento com vida, mas a lei protege os direitos
do nascituro. Pergunta-se: trata-se, quem vai ainda nascer, ja de uma “pessoa” no sentido técnico

1 “[...]anogdo fundamental do direito é a de fato juridico; depois, a de relagio juridica” (PONTES DE MIRANDA,
1954. XV1.) Também assim Mello (2007).
2 Sobre as condiges convencionais de uma ontologia convencionalista do social ver Searle (1995).
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do termo? Sera talvez uma “quase-pessoa”? Tem “personalidade resoluvel”? Tem “personali-
dade potencial”? Na “ciéncia” do direito, discute-se se ao nascituro sdo reconhecidos propria-
mente “direitos subjetivos”, ou se meras “expectativas de direito” (merecendo tutela excepcio-
nal, para a preservagdo de um possivel e provavel “direito futuro”, ou “eventual”’); como se se
discutissem estados empiricos e ndo convencdes.

Tais discussdes andardo sempre em circulo, porque as convencgdes serdo, em Gltima ins-
tancia, o que se disser que elas sdo. “Prova-se”, ao final, com esses debates alguma coeréncia ou
incoeréncia com modelos tedricos. E s6. O problema teérico do status do nascituro, na pratica, e
€ 0 que interessa retoricamente, pode ser refletido doutrinariamente das mais diversas maneiras,
mesmo quando a pratica se verifique convergente num Gnico e conveniente modus faciendi, que
dé ao nascimento com vida um papel decisivo. E sempre possivel, afinal, que duas explicaces
tedricas distintas — e reciprocamente excludentes — possam legitimar uma mesma solucao pratica
para os casos (STAMFORD, 2000).

Em semelhante nivel de abstracdo, discute-se ainda se ha direitos “sem sujeito”, ou se
uma “relagdo juridica” se pode dar entre “pessoas” e “coisas” (CASTRO, 1985). Quase nunca se
cogita — 0 que até seria possivel sob premissas de uma outra ontologia do direito — de ““a relagdo
juridica” dar-se “entre coisas” puramente. Porém, entre coisas “principais” e “acessorias’” ha uma
relag@o e ndo ¢ totalmente verdadeiro dizer que ela ndo ¢ nalguma medida também “juridica”.

Esses e outros dogmas, como aquele do chamado “sujeito passivo universal” (que, na
teoria dos direitos reais, evitard a herética, mas antiga, teoria da relagdo juridica entre pessoa e
coisa), efetivamente pouco importardo para a pratica do regime da propriedade e para a decisao
dos casos concretos. O “contetido” do direito de propriedade, enfim, em se aceitando a metafora,
ndo parece se alterar por causa de diferencas estabelecidas em tdo abstrato nivel de teorizagdo.

Essas discussfes metafisicas, que nunca se podem resolver, explicam-se possivelmente
por uma necessidade de coeréncia conceitual, que é uma necessidade retérica. A coeréncia in-
terna dos modelos teoricos juridicos é o mais poderoso tépos de sua retérica (SOBOTA, 1990).
Para exemplificar essa necessidade de coeréncia, basta lembrar que processualmente uma sen-
tenga “sem logica”, que contrarie a logica, € uma sentenga invalida. 1sso pode explicar o inves-
timento t&o alto nesses espagos conceituais a0 menos imediatamente vazios de prética.

Inutilidade, porém, de modo algum ¢ atributo da teoria do fato juridico, no seu todo. Se
ela ndo determina a pratica, como se cré retoricamente, certamente serve a essa mesma pratica.
Discussdes sobejantes do tipo referido ocorrem sempre de novo, é bem verdade, em relacéo a
certos de seus problemas, mas seu modelo categorial, seu “objetivismo”, configura o ambiente
todo do falar “juridico” como ele se desenvolve ainda hoje na tradi¢cdo romanista. O objetivismo
¢ instrumental para esse falar, sendo necessariamente para tomada da decisdo mesma, a0 menos
para a forma retérica de sua apresentacéo. Os juristas praticos usardo pontualmente a explicagédo
teorica que lhes seja conveniente para legitimar suas decisdes, mas a “teoria” lhes restara retori-
camente adjutdria da oportunidade hermenéutica, do trabalho com os textos legais que se con-
duzem como “aplicaveis” para os casos.

Certamente, nalguns contextos praticos, a indefini¢do da teoria de “alta indagacdo” € ino-
fensiva. O direito, na pratica, “funciona” apesar desse tipo de impossibilidade de verificagdo
tedrica. Resulta mesmo notavel que, ndo obstante a indiferenca pratica de semelhantes proposi-
¢Oes teoricas, tantas paginas se tenham escrito sobre elas. Que se discute em estratos tdo etéreos?
As nuvens, como quis Aristéfanes, na comédia com esse nome, atacando as especulacfes de
Socrates; ou o “indizivel”, sobre que, a principio, apenas se deveria calar, como quis Wittgens-
tein no Tractatus Logicus-Philosophicus (1994)?
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O que parece ocorrer, em tais situagdes, ndo é somente alguma forma sofisticada de alie-
nag¢do, ou algum trago “maniaco” presente na doutrina, como uma critica mais radical talvez
possa fazer crer. Esse fendmeno pode, porém, e a par do que a critica disser, ainda significar uma
outra coisa: a manifestagdo de uma refinada base metaforica, constituindo o espago imaginario
em que se realiza a dindmica do pensamento juridico, o “mundo juridico”, a metafora topologica
mirandiana, que interessa neste estudo. E com essa hip6tese em retdrica que se segue a presente
incursdo na tematica do fato juridico e se ensaia o0 anunciado elogio, que é em Gltima instancia
um elogio estético.

A doutrina realiza seu “ensinar” e “aprender” num ambiente de imagens familiares a co-
munidade de falantes. Essas imagens ndo sdo necessariamente nem verdadeiras, nem falsas. Elas
constituem o mundo como ele se da na interacdo comunicacional, como ele “aparece”, como se
“apresenta” discursivamente. As imagens da teoria ndo sdo imperativos, comandos ou ordens,
embora se possa dizer que tém certo carater “normativo”, como na ideia de “modelos juridicos”.
S0, porém, sempre também metaforas. Ou melhor, podem e devem ser vistas, ou reconstruidas,
como metéforas.

3. AS METAFORAS DA TEORIA: TEORIA COMO VISAO

Teorias ndo escapam as metaforas. Mesmo a fisica, que se pode tomar como paradigma
da ciéncia em sentido literal, vale-se de metaforas.® Theoréin significava originalmente “con-
templar”, “ver”. O thedros, na Grécia antiga, era um espectador de competicGes esportivas, que
via 0s jogos sem participar.

Em termos meramente extensionais, a visdo explica-se como um evento ocorrendo nas
células nervosas de um especifico aparelho organico de alguns seres vivos. O “ver” é um padrdo
de excitagdo elétrica de determinados tecidos vivos. Porém, “ver” também ¢é a “vivéncia” da
percepcdo visual. E agora mais do que o simples padriio elétrico; é a “experiéncia” sensorial do
ver, do perceber pelos olhos. # Falar em “experiéncia” envolve j4 a instalagdo de uma dualidade.
N&o € mais mera extensdo aquilo do que se trata. Para conceber a percep¢do, é preciso separar
um “sujeito” de um “objeto”. E preciso “partir” o que restava uno.

O mundo cartesiano, assim concebido, é precipuamente visual. 5 Ver com os olhos é desde
entdo também perceber com a mente. As percepgdes visuais passaram a ser, desde esse tempo,

% Hubert Reeves (apud CORDOZ, 1994. p. 13-23, passim), escrevendo sobre “Imagens de A¢io na Fisica”, explica: “A
fisica, como todas as outras ciéncias, procede por meio de imagens. Descreve a realidade, tentando assimila-la a um
conjunto de imagens.” Segundo o astrofisico, antes do fim do Século XIX, “a fisica era dominada por duas imagens
de objeto: a bola e a onda”. Elas foram substituidas por “imagens de a¢do”, ou “operagdes”. “O acento ndo esta no
“objeto” que se desloca, mas sim no ‘fato’ de se deslocar”. Sua conclusdo € a seguinte: “as imagens de a¢des se
desenvolvem ‘antes’ das imagens de objetos. Bem antes de pensar, a crianga age. [...] Essas a¢des sdo acompanhadas
de um ‘esquema de agdes’. [...] Véem-se aparecer aqui as nogdes de operacOes equivalentes e de grupos de opera-
¢oes”.

4 Como afirma Andrea Bonomi (2001), “nenhuma teoria baseada na distribuigdo local dos estimulos sobre a retina

podera jamais dar conta do fato de eu ‘ver’ os objetos que se articulam no campo visual, j& que os estimulos contam

menos por sua localiza¢do anatomica (por exemplo, por sua distribuigdo ‘geométrica’ sobre a retina) do que por suas
conexoes reciprocas na totalidade do processo.”

Segundo Richard Rorty (1994. p. 55), a tenséo estabelecida entre os dois lados do nosso ser, “nossa Esséncia especu-

lar” ndo era, no século XII, uma doutrina filosofica, mas uma imagem que os homens letrados encontravam pressu-

posta por cada pagina que liam. O humano seria “especular” (relativo ao espelho) por duas razdes. Primeiro, porque,

em relagdo a imagens que reflete, o espelho assume novas formas sem ser mudar a si mesmo. Segundo, porque “a

esséncia do homem ¢ sutil e delicada como a do espelho”. A resisténcia, no sentido de forca para permanecer, dessa

concepgao é antiga. Segundo o mesmo Rorty (1994, p. 53), “os filosofos com freqiiéncia desejaram que Aristoteles
nunca tivesse aceito a conversa de Platdo sobre universais e sua teoria do conhecimento do espectador, e que sua
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referidas em termos de percepcdo mental, frequentemente com pouca, se com alguma, conscién-
cia da metéafora.

EERNT3

A teoria assim concebida € “visdo”, “reflexo”, ou até “retrato”. Todos conhecem a rentn-
cia de Wittgenstein a essa abordagem da linguagem tedrica. Talvez importe lembrar apenas o
quanto a dogmatica juridica esta longe do que Wittgenstein consideraria “dizivel”, segundo o
Tractatus.

Especificamente, abordam-se neste texto metaforas visuais, porque elas “denunciam” cla-
ramente a forma de se organizar o pensamento do jurista ao justificar sua pratica.

Pensando em termos de metaforas cognitivas, que derivam de experiéncias corporais pri-
meiras fundamentais, George Lakoff (1986. p. 16) observa que a experiéncia corpérea do “ver”,
consistindo no experimentar e discernir horizontes e limites, inclusdes e exclusdes, faz com que
a associagd@o entre “teorizar” e “ver” se possa manifestar como ocorréncia da metafora dicotd-
mica “continente” / “contetido”. O campo visual seria o “continente”, o que se vé€ o “contetido”.
Essa seria a metaforica subjacente a apresentacdo linguistica do “conhecer”.

J& Aristoteles (1952, 1, 1, 980 a) tinha a visdo como o sentido humano mais intelectual.
Para Lakoff, podem ser apontadas trés razdes para esse paralelismo metaférico entre visao e
inteleccéo:

1. avisdo é nossa fonte de dados primaria em relacdo ao mundo, significando que a viséo
tipicamente nos fornece mais informacdo do que qualquer dos outros sentidos, exercendo
papel decisivo no acimulo de conhecimento;

2. avisdo envolve a habilidade notavel de focalizar arbitrariamente diversos aspectos do
campo de percepcao;

3. avisdo é mais ou menos idéntica para diferentes pessoas, a partir de um mesmo “ponto
de vista”.5

Metaforicamente, como se vera adiante, a “regra juridica” funcionara na doutrina do fato
juridico de Pontes de Miranda, como um “olho”, capaz de captar a informagdo existente no am-
biente, i.e. existente fora do “mundo do direito”. A regra “incidird” sobre o evento, como um
olhar, “juridicizando-0”. A natureza Optica da metafora da “incidéncia” parece inquestionavel.
Essa “incidéncia”, por sua vez, s6 pode ser captada de novo por um “olho” mental do jurista, que
se substitui, no momento da aplica¢do, ao olho da regra que viu a ocasido de incidir. Sob 0 manto
desta metaforica, que estd a0 mesmo tempo exposta e encoberta pelo que se diz, capacita-se o
jurista a “observar” fatos juridicos. Eles estdo a “entrar” no mundo do direito, “vindo” do mundo
dos fatos, como outrora foi visto pelos olhos da regra mesma que incidiu, e tudo isso no momento
em que o suporte fatico se da.

4. O PARADIGMA “OBJETIVISTA” E O ANIMO DOGMATICO DE CLAS-
SIFICAR CONCEITOS

Seja permitido desdobrar a questdo do “ponto de vista” neutro e objetivo. Platdo (1952,
X, 596 d), distinguindo a coisa de sua respectiva percepcdo, notava que uma cama, por todo novo

Entwicklung tivesse durado o suficiente para que passagens como De Anima Ill, 5 e Metafisica XII fossem expun-
gidas como juvenalia.”
& Cf. Bonomi (2001, p. 108) e também Hacking (1975, p. 108).
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angulo que fosse vista, aparecia ao observador sempre de maneira diversa, em perspectiva, mas
continuava ela propria ainda a mesma e indiferente cama.

Hoje em dia, o linguista George Lakoff, diante da tradi¢do ontoldgica que por intermédio
de Platdo se desenvolveu, observa viger no Ocidente o que chama de um “paradigma objetivista”.
Por tal modo de conceber a relagdo entre o pensamento e as coisas, as “categorias” designariam
os géneros mais abstratos do dizer e seriam metaforicamente concebidas como espécies de “re-
cipientes” (de acordo com uma metafdrica da oposicdo “continente”/“contedo”): as coisas todas
ou bem estdo nas categorias inseridas ou o inverso, bem estdo delas excluidas (distribuicdo cate-
gorial). Objetos séo referidos por uma mesma categoria se e somente se partilham um quid co-
mum. 7

O esquema de categorizacdo baseado em “géneros proximos” e “diferengas especificas”
finca suas raizes na diérese platonica, no processo de “divisdo” ou “particdo” dos conceitos em
funcdo de se Ihes afirmar ou negar um atributo absoluto.® Esse esquema platonico é retomado
nas Categorias de Aristoteles. Assim ¢ que, a partir da categoria “substéncia”, distingue o Esta-
girita, repartindo as coisas, uma substancia que ¢ “corporea” de outra que ndo o ¢; depois, dentre
as corpdreas, separa a substancia que ¢ “animal” da que ndo; depois, dentre os animais, divide
os que sdo “racionais” dos que nao etc. até alcancar o individual concreto. Os comentérios que
Porfirio, no Séc. 1V, teceu sobre as Categorias de Aristdteles (na verdade a introdugdo que para
0 texto aristotélico preparou, a Isagoge) tiveram forte influéncia durante toda a Idade Média, a
ponto desse esquema de ramificagdo invertida (dividindo-se as ramas de cima para baixo) ser
notoriamente conhecido como a “Arvore de Porfirio™®. Ele faz-se presente em muitas ilustragdes
didaticas da época.

A arvore categorial, a Arvore de Porfirio, representa um esforco de classificacio e obje-
tivacdo da ordem do mundo. Esse esforco é decisivo para a histéria do pensamento Ocidental e
parece estar presente na metodologia numa enorme maioria dos empreendimentos a que costu-
mamos chamar de “ciéncias”. A biologia é 0 exemplo mais evidente. Todo o problema taxon6-
mico que houve diante da descoberta do ornitorrinco é exemplo disso, cujas conseqiiéncias ted-
ricas o proprio Eco explora.

A doutrina do fato juridico tem uma indole classificatoria semelhante. Como antes j4 se
disse em relacdo a lingiistica estruturalista, atitudes de énfase classificatoria como a da teoria do
fato juridico se poderiam conceber como uma “boténica taxonémica” do juridico. Porém o que
ela classifica séo seus proprios conceitos, como se eles estivessem denotativamente conectados
a estados de coisas no mundo.

Por um lado, construir semelhantes sistemas sera a tarefa por exceléncia de l6gicos do
direito, por outro, esses sistemas, extrapolando o meramente “l6gico”, t€m o papel de metaforas
que ddo ambiente retorico e aparéncia de “objetividade” para o discurso juridico, caso em que se
situa a “teoria do fato juridico” aqui explorada. E dessa ultima hipétese que se vai ocupar aqui.
Nesse sentido, que é o sentido da obra de Pontes de Miranda, a dogmaética juridica se apresenta

" Assim, diz George Lakoff (1986, p. 6) que desde o tempo de Aristoteles até o trabalho Gltimo de Wittgenstein as
categorias foram compreendidas como containers. Esse modo de estruturar a teoria das categorias, como adiante sera
referido, esta em Lakoff ligado a proje¢des metaforicas tomadas da experiéncia do “ver”.

8 Cf. Kneale e Kneale (1980, p. 22).

® Cf. Eco (1998, p. 28).
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ela mesma como uma “logica”. Nao como uma reconstrugdo 16gica, mas como intrinsecamente
uma logica. *°

As proposigdes desse sistema légico seriam as das regras de direito mesmas. Nos modelos
I6gicos propriamente ditos, o que pretende é uma “reconstrugdo” deliberada, noutro sistema ar-
tificial, do jogo de linguagem que se da na linguagem natural. * Em Pontes de Miranda, porém,
ndo € isso o que ocorre. E o proprio direito positivo que é uma logica. Essa perspectiva retorica-
mente é mais simples e mais funcional, conquanto seja a mais dificil de se sustentar epistemolo-
gicamente, porque requereria abstrair totalmente as questdes da interpretacdo dos textos com que
se exprimem as regras de direito.

5. CIENCIA DO DIREITO EM PONTES DE MIRANDA

Pontes de Miranda, jurista e também matematico, explorou a sua maneira a correlagdo
entre a idealidade do direito e a idealidade da logica e da matematica. Dizer, como ele diz, que
o direito é um sistema l6gico tem uma significacdo toda especial para a presente investigagdo.

Rejeitando a ideia de que os mecanismos formais do raciocinio juridico se realizam “por
uma logica imperfeita” (por uma logica dedntica, que cuida ndo do que “é¢”, mas do que “apenas”
deve ser), propunha Pontes de Miranda que o sistema das regras de Direito fosse representado
como um mundo ideal perfeito, tdo perfeito quanto perfeita se pudesse manter a distin¢éo entre
0 que se passa no “mundo dos fatos” e o que se passa “no mundo do direito”.

Pontes de Miranda (1954, p. 37-38) construiu a seguinte metafora, emblematica de sua
“visdo” do fendmeno juridico e da maneira como abstracdo e realidade para ele se unem:

Quem esta dentro de sistema juridico, qualquer que seja a sua extensao espacial, é
como quem se move em grandes jardins, cheios de curvas e retas, saliéncias e anfrac-
tuosidades. Ali estdo as incidéncias: o pensamento do planejador do jardim caiu so-
bre o terreno e criou aquelas arrumacdes, aqueles efeitos, realidades novas para o
estado anterior, de matagal ou de terra desnuda. Seja como for, nem todos os movi-
mentos que se podiam fazer por ali seriam, hoje, possiveis sem se pisar no jardim.
Pisar no jardim ndo ¢ apagar as incidéncias. E apenas machucar o gramado, danificar
as plantas, deixar marcas fundas nos canteiros. Noutros termos: ferir as realidades
ndo as incidéncias; o plano de jardinagéo continua a existir, e a intervencgao do Estado
para reparar o jardim ndo é diferente da acdo dele, através da justica e da propria
administragdo, para reparar o que se destruiu as realidades criadas pelas incidéncias
juridicas.

Para Pontes de Miranda (1954, p. 8), “pelo trato tedrico e pratico, as regras juridicas sao
objeto de pensamento e momentos de vida”. Nessa metéfora evidencia-se 0 modo como se mes-

clam na concepgdo mirandiana o “real” e o “ideal”, bem como o modo como a participagdo
humana intervém nessa dindmica.

E interessante notar essa idéia de que o pensamento “cai”. E nessa queda confirma-se
tanto a oposi¢do, quanto a unido entre pensamento e realidade. Essa “queda”, aqui seria uma
metafora da “incidéncia”. Interessa observar: Pontes cria um metafora para encobrir outra, fa-
zendo assim essa Ultima parecer uma literalidade, um conceito denotativo cientifico, técnico ape-
nas.

10 “Esta instAncia metodoldgica identifica o significado do termo com o conceito referencial, o que conduz ao estabele-
cimento de um contetido exato para a lei. O conceito seria, entdo, uma categoria conceitual estavel, indiscutivel, com
significagdo fechada. A dogmatica juridica se identifica entdo com a logica juridica.” (WARAT, 1995. p. 17).

1 Ver por exemplo Alchourron e Bulygin (2002).
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A primeira coisa que um jurista tem que “ver” na metaforica mirandiana é uma topologia
de mundos. H4 mundos que se contém e mundos que sdo contidos. O “mundo do direito” ¢ o
“mundo dos fatos”, este que compreende aquele. Por isso, enquanto o direito é especifico pro-
cesso de adaptagdo social no mundo dos fatos, “os sistemas juridicos sdo sistemas l6gicos, com-
postos de proposicBes que se referem a situacdes da vida, criadas pelos interesses os mais diver-
sos. Essas proposigdes, regras juridicas, prevéem (ou véem) que tais situacGes ocorrem, e inci-
dem sobre elas, como se as marcassem.” O sistema juridico abriga regras juridicas, e essas, por
sua vez, “se formulam com os conceitos juridicos” (PONTES DE MIRANDA, 1954, XVI).

Sem embargo da metaférica explicita de seus textos, poucos juristas brasileiros estiveram
tao perto da “ciéncia em sentido literal” quanto o alagoano Francisco Cavalcanti Pontes de Mi-
randa. Seu “Sistema”, por exemplo, inicia com o problema da relagdo entre niimero ¢ realidade.
A postura do cientista diante do mundo consiste no seguinte: “o que a ciéncia afirma e 0 que é
fecundo para ela é a concepgdo de que, no mundo, tudo é teoricamente mensuravel” (PONTES
DE MIRANDA, 1972a. p. 10). Suas reflexdes assentam-se num monismo metodolégico no qual
0 mundo fisico, o bioldgico e o mental remetem a uma mesma ordem de coisas.

A tendéncia do naturalismo empirista como o de Pontes é a de anular a diferenca entre
sujeito e objeto, instaurando, ao arrepio da fenomenologia, um monismo no qual a Unica reali-
dade ¢ a “natureza”. Seguindo essa trilha, Pontes de Miranda desenvolve a teoria dos “jetos”,
colocando “entre parénteses” — num sentido distinto, mas analogo ao de Husserl — os prefixos
“sub-" e “ob-"12,

No contexto desse naturalismo monista e empirista, para (PONTES DE MIRANDA,
1972a, p. 104):

[...] o principio da liberdade e a causalidade sdo as duas feicGes, uma espiritual e
outra material, do mesmo fenémeno, uma subjetiva e outra objetiva: nenhuma é
oposta a outra na realidade, isto é —ndo se contradizem no presente, nem no passado,
quer dizer: no que é e no que foi. A contradicdo surge no futuro, no que vai ser.

Toda especulacdo deve manter-se no nivel do controlavel empiricamente. “O direito deve
viver de realidade, e ndo de abstragdes” (PONTES DE MIRANDA, 19723, p.68). Uma das teses
centrais de seu pensamento consiste em afirmar que “¢ o Homem mais que simples conceito: é
realidade viva, organismo cientificamente observavel” (PONTES DE MIRANDA, 19723, p. 15).
O conceito de fato social e de adaptagdo social sdo centrais na teoria mirandiana.

Para Pontes, o direito, como a moral, a religido, a arte, a politica, entre outros, sdo “pro-
cessos de adaptagio social”®. Portanto, em Pontes de Miranda “adaptacio social” ndo é simples-
mente uma metafora darwinista. A adapta¢do social que constitui o direito da-se dentro do que
Pontes chama de “relacdo juridica”, um conceito nitidamente haurido da tradigdo pandectistica.
Ferraz Jr. (1988, p. 98) explica que “sendo todas as relagdes de direito, de um lado direitos (sub-
jetivos), de outro obrigagdes, a adaptacéo resulta de que cada parte consegue seus fins dentro da
relacdo juridica, por mais curto caminho e tempo, com menor perda de energia e menor esforgo
do que fora da relagdo juridica”.

Para Pontes de Miranda, “o direito” ja existiria enquanto tal, antes mesmo do momento
da sua “aplicagdo”. O direito aperfeigoar-se-ia como realidade ideal na “incidéncia” da norma,

12 “Chamamos jeto a tudo que se apresenta, seja de ordem estritamente fisica, seja de ordem psiquica, desde que consi-
derado sem ser do lado de quem vé ou do outro lado, isto é, eliminados os elementos que representem oposigao entre
eles, operagdo que exprimimos pelo ‘por entre parénteses os prefixos de (su)jeito e de (ob)jeto”. (PONTES DE MI-
RANDA, 1972b. p. 97)

13 Conforme expde Ferraz Jr. (1988, p. 96), 0 projeto de ciéncia do direito de Pontes de Miranda pressupde, entre outros
aspectos, uma concepgao do social “quase inorganica, nao antropomorfica nem biomorfica”.
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que terd ou ndo ocorrido, ndo na sua “aplicacdo”, que apenas devera ou podera haver; que se
dard, ou ndo. As regras e o sistema juridico existiriam nesse modelo como existem os sistemas
I6gicos, numa esfera de realidade ideal prépria, mas ndo menos verdadeira e real que o0 mundo
dos fatos.

Apesar de toda essa base filoséfica e socioldgica, a teoria do fato juridico em Pontes de
Miranda remete, muito especificamente, a uma literatura mais estritamente civilistica, sendo essa
uma caracteristica forte sua.

6. “MUNDO DO DIREITO” E “MUNDO DOS FATOS” E METAFORAS ES-
PACO-TEMPORAIS

No Século XIX, Savigny (1981, p. 13) ja definira “fato juridico” como o evento em vir-
tude do qual as relag@es juridicas “nascem e extinguem-se”. 1 Observe-se como essa definicdo
de Savigny polariza “eventos” de um lado e “relagdes juridicas” de outro. Segundo essa imagem,
algo ocorre na dimensdo material dos eventos e esse algo afeta as relag@es juridicas. As “relacdes
juridicas”, estas somente nascem, modificam-se ou extinguem-se em virtude dos “fatos juridi-
cos”. Os fatos sdo causa, as relacdes, efeitos. A regra juridica é que estrutura e realiza essa inte-
ragdo do “fatico” com o “juridico”. Entender o fendmeno juridico, por essa perspectiva, equivale
a poder representa-lo adequadamente em termos de “causas” e “efeitos”. Para fazé-lo, a teoria
do fato juridico pressup®e a divisdo do mundo em (pelo menos) dois. Se ha o fato “juridico”, ha
também o fato puro, “ndo-juridico”.

A terminologia de Pontes de Miranda ¢: de um lado, o “mundo dos fatos”; de outro, o
“mundo do direito”. O “mundo do direito” ¢ o mundo ideal onde se tém as “regras de direito”,
as “relacdes juridicas” e os “fatos juridicos”. Relagdes juridicas “existem” no mundo do direito.
“Movem-se” em “planos”, da “existéncia”, “validade” e “eficacia”. Toda transformacdo que o
“mundo do direito” experimenta decorre da reagao no mundo do direito a um evento passado no
mundo dos fatos, que ¢ como que “lido” pelo “olho” da regra.

Primeiro, ha de acontecer um evento. Esse evento, num primeiro momento, supde-se
“puro”, pré-juridico. Nessa dimenséo primeira, ainda néo se fala de “fato juridico”. N&o ha ainda
qualquer adjetivagdo para o evento, a que, nesse nivel, Pontes de Miranda denomina de “suporte
fatico”, que é sua tradugio para a expressio alema Tatbestand.'® No entanto, é preciso considerar
que para que o “suporte fatico” ja se entenda como sendo “um” certo ¢ determinado “algo”,
apreensivel ou verificavel de algum modo, pressupbe-se que ele tenha alguma unidade, o que
somente seria possivel, e ja se estd de novo andando em circulos, a partir da perspectiva de uma
“forma”, o que conduz ao paradoxo da origem da normatividade, que Kelsen ndo resolve, mas
confirma com a sua teoria da “norma fundamental”.*6

“Suporte fatico” é uma expressdo que busca representar o evento que Serd convertido em
fato juridico, antes que essa converséo se tenha operado. Esta situado como potencialidade juri-
dica. Se o evento acontecido vier a corresponder a descri¢do hipotética, inscrita numa regra do

14 «A definigdo de Savigny, naturalmente, sofreu a critica da doutrina pela razio de se haver limitado a referir o nasci-
mento e a extingdo das relagdes juridicas, sem mencionar as transformagdes porque elas passam e outros efeitos que
se verificam, também, em virtude dos fatos juridicos.” (MELLO, 2007, p. 109)

15 Para Pontes de Miranda (1954, p. 19): “o suporte fictico (Tatbestand) da regra juridica é aquele fato ou conjunto de
fatos que o compde, e sobre o qual a regra juridica incide.”. Cf. também Adeodato (2002, p. 243).

16 Cf Kelsen (1992, p. 30 e ss.).
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sistema juridico, entdo essa correspondéncia € a circunstancia que basta para que se possa falar
de “incidéncia” dessa norma sobre esse “suporte fatico”.

A incidéncia da norma sobre o fato, ou melhor, sobre o suporte fatico dado, “colore-o0”,
no dizer de Pontes de Miranda (1954, p. 13). Antes de ocorrer a incidéncia, por isso, ndo ha
cogitar de “fato juridico”. O fato s6 é “juridico” quando ja se tem por pressuposta essa corres-
pondéncia com a “previsdo” contida numa norma juridica, que estd pressuposta pela ideia de
“incidéncia”. Quer dizer, a norma sé incidiu porque houve correspondéncia do suporte com a
hipo6tese da regra e essa correspondéncia a regra reconhece, Veé.

Quando se diz “fato juridico”, fala-se, portanto, de algo que ndo é mais o “evento” em si.
O “suporte fatico”, agora “colorido” pela incidéncia, projeta-se dentro do “mundo do direito”.
O “fato juridico” ¢ uma outra coisa, distinta do fato real-material que o antecede logicamente e
0 consubstancia no “mundo dos fatos”. E um retrato que a regra “representa”.

O conceito de incidéncia contrapde-se, na seméntica juridica, ao de aplicacdo. Em Pontes
de Miranda, a incidéncia é anterior & aplicacdo, que se pode dar ou ndo. Mas isso cria um pro-
blema. A incidéncia da regra de direito, segundo Pontes de Miranda (1954, p. 16) caracteriza-se
pela “infalibilidade” e pela “inesgotabilidade”. Ser a incidéncia infalivel significa dizer que ela
é idealmente perfeita independentemente da aplicacdo. Ser inesgotavel também reforga essa na-
tureza ideal: toda vez que o suporte fatico se realiza, a norma instantaneamente “incide”.

Observa-se que a incidéncia da norma néo se pode dar independentemente da participagdo
humana. Isso, que é evidente, evidentemente néo é olvidado na teoria mirandiana, mas simples-
mente ocultado. Desnecessario dizer. Assim, dizer que a norma incide € dizer que alguém pensa
essa incidéncia como tendo ocorrido de tal e tal forma em tal e tal data e, por isso, por ser pensada
assim, ela ocorreu de forma tal e tal em tal e tal data.’

Desta forma, entre a “incidéncia” e a “aplicagdo” da regra é possivel imaginar um inter-
regno util como distingéo da dogmatica. Segundo Pontes de Miranda (1954, p. 30), “regra juri-
dica e suporte fatico hdo de [co]existir no momento em que se dé a incidéncia. Nao é preciso que
[isso] ocorra no momento da aplica¢dao” (colchetes incluidos agora). 1sso oferece uma metaférica
de espago-tempo, que servira para situar formalmente questdes relativas a “retroa¢do” dos “efei-
tos” da lei.

Em outras palavras, a diferenca estd no fato de que, em Pontes de Miranda, o “revesti-
mento” de juridicidade que a regra de direito empresta ao fato pela incidéncia decorre instanta-
neamente, e como se independesse da intervencdo humana, da coexisténcia num determinado
tempo. Assim ele encobre toda a problematica da interpretacéo dos fatos e das regras.

Do ponto de vista pragmatico, a coexisténcia entre regra e suporte fatico depende do
agente, sendo irreal pensar na coisa como um mecanismo automatico: a norma incide, em lugar
dos homens fazerem-na incidir. Para Pontes de Miranda (1954, p. 61), porém, “a regra juridica
dispositiva incide, ainda se o interessado ou os interessados desconheciam a lei, ou néo a inter-
pretaram bem, ou julgaram ser de incidir uma regra juridica, em vez de outra.”

E no que hé de encoberto na discussdo sobre a dicotomia “incidéncia” versus “aplicacdo”
pode ser recontado em termos de metaforas temporais. Repare-se que em ambos 0s casos 0 apelo
€ no sentido de um tempo perfeitamente “objetivo”. Pontes de Miranda afirma que todo evento
tem data e lugar. E que ¢ na sua data e no seu lugar que surge o “fato juridico”, pela “incidéncia”

17 Segundo Paulo de Barros Carvalho (1999, p. 09): “[...] é importante dizer que ndo se dara a incidéncia se ndo houver
um ser humano fazendo a subsungéo e promovendo a implicacéo que o preceito normativo determina.”
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da norma. Barros Carvalho igualmente reconhece a objetividade do tempo, mas somente para
usa-la em seu favor, ja que considera irreal a incidéncia automatica.

Stephan Kirste concebe duas maneiras de conceber a questdo do tempo. Uma primeira
refere a um tempo objetivo externo ao direito e que o abarca. Outra refere a um tempo subjetivo,
variavel segundo a percepcéo de quem o considera.’® Olhando desde uma distingdo desse tipo,
pode-se reconstruir cada um dos dois modelos como representando diferentes metaforas tempo-
rais a partir dessas duas possibilidades.

No modelo de Pontes, a linha de tempo corre “positivamente” desde o evento até a apli-
cacao.

No modelo de Barros Carvalho, que é também o modelo de Kelsen, que abole toda efica-
cia ex tunc, a linha do tempo s6 corre “negativamente”, ou seja, somente “terd corrido”, como
uma abstracdo que regressa, pela construgdo do lingiiistica do “fato”, a retomar ficcionalmente
o tempo do “evento”. Mas é pragmaticamente o agente decisor, criando linguagem e norma, que
se faz projetar no tempo.

Ambos os modelos, como se Vé, sdo igualmente metaféricos em relagdo a continuidade
do tempo, apesar de ambos preocuparem-se tao enfaticamente com a “objetividade” de suas con-
siderac0es.

Tais modelos ndo se podem tomar como ontologias a vera, como ademais nenhum modelo
da dogmatica juridica. Sdo e serdo sempre ontologias als ob.

CONCLUSAO

Havera um ressaibo cientificista a exigéncia de um minimo de “fantasia metodologica?
N&o necessariamente; porém possivelmente. Em todo caso, se houver de se conceder lugar a uma
“ciéncia” distinta, no sentido da novidade de Bruno e Galileu, e “limites” para o cientifico (ainda
que limites retdricos), entdo a minimizagdo das fantasias metodoldgicas, para os juristas, deles
exigira o reconhecimento da dogmatica juridica ao de 14, do lado de fora desses limites. Teorias
como a do fato juridico ndo séo teorias propriamente “cientificas” em sentido literal, mas meta-
férico (SOUTO, 1974). Nao produzem hipédteses teoréticas gerais, que se possam verificar ou

refutar controladamente, como a fisica, quimica ou biologia, entre outras “insuficiéncias”. °

7

A questdo, porém, ndo sera a de se investigar se “direito” ¢ “ciéncia”, ou ndo; isso real-
mente ndo pode ser levado a sério assim, em termos t&o vagos; afinal, serd ciéncia aquilo a que
se estipular como sendo ciéncia. Ndo havera de ser impossivel que “o direito” seja, ou que fosse,
ou que venha a ser, portanto, uma “ciéncia”. Importa aqui, indiferentemente, observar que ha

18 A questdo, como a formula Kirste (1998. p. 15), é: “Steht das Recht nur einfach in einer natiirlichen Zeit oder gibt es
eine eigene Zeitlichkeit des Rechts? Existiert das Recht nur in der geschichtlichen Zeit des Subjekts oder Daseins,
oder hat es ihm gegeniiber eine eigene Zeitstruktur?”.

1 “Os dogmaticos afirmam que sua atividade é cientifica porque esta baseada em raciocinios 16gico-demonstrativos.
Epistemologicamente isto é inaceitavel, pois o discurso juridico é persuasivo e ndo demonstrativo. O pensamento
dogmatico se baseia na identificacdo da significagdo verbalmente veiculada com o conceito referencial, o que leva a
conceber a possibilidade de um raciocinio silogistico com os enunciados juridicos. Se, ao contrario, partimos da pre-
missa ou pressuposto metodoldgico que a significagdo é constituida no ato de conhecimento pelo sentido comum
tedrico, fica dbvio que se integra ndo apenas com o d&mbito conceitual e referencial, como também com o ambito
ideoldgico se, sob a concepgdo de ideologia incluimos os demais efeitos cognoscitivos e significativos do sentido
comum tedrico”. (WARAT, 1995, p. 37).
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uma retérica da “cientificidade do direito” em jogo, ha um papel para esse discurso, que eventu-
almente, pode até ser um papel “enviesado” em relagdo ao que ostensivamente se discute.

Vista desde certo angulo retorico, a esquematizagdo categorial da teoria tradicional do
direito, mormente da doutrina do fato juridico, resulta num expediente de ocultacdo de relagGes
subjacentes e apresentacao de figuras substitutivas, com eminente carater persuasivo, tudo com-
posto retoricamente como conteudo cognitivo. O que os juristas tradicionais chamam “regra”,
chama-se, desde esta perspectiva retorica, “persuasdo” e se alguém reclamar que com isso se
esvai 0 proprio conceito de direito, tem razdo na reclamagéo. Sem um argumento “objetivo”, ndo
haverd “direito”, s6 poder nu.

A “objetividade” da dogmatica juridica, metodologicamente decorre da continua redefi-
nicdo semantica de suas categorias, instanciando suas préprias verdades e efetivando-as com fins
decisionais, numa “tecnologia” (FERRAZ JR, 1998) de neutralizacdo das decisfes tomadas em
funcgdo da forma de sua apresentagdo. Essa estratégia de discurso, epistemologicamente, do nivel
de uma imposi¢do semantica e de sintaxe ndo passa. Entretanto, a proposta de um encémio a
“objetividade” do jurista se justifica por uma questdo de preservacdo da propria disciplina, de
preservagdo da “retdrica juridica”. Néo se trata de materialmente pleitear legitimidade epistemo-
I6gica para tal doutrina, mas de entender sob que condicGes ela pode retoricamente ser sustentada
como discurso “objetivo”, mesmo que ndo “cientifico”, como parece necessario pelas razdes
acima referidas de que sem “objetividade” o direito perde sua qualidade retorica mais elementar.
Sem esse adjetivo (o “juridico”) tomar uma forma substantiva, o proprio valor da disciplina em
questdo, numa escola de direito, parece se esvair.

A teoria do fato juridico reforca a objetividade do direito de uma maneira propria, da qual
Pontes de Miranda soube tirar maximo proveito. Seu sistema apoia-se na referencialidade do fato
juridico, cuja incidéncia concebe determinada no tempo e no espaco. 1sso cria uma circunstancia
Unica, um advento também légico cujas consequéncias sintatico-semanticas sempre se podem
calcular. Isso contextualiza uma acepgdo de “direito subjetivo” também determinada, i.e. espe-
cificada pelo fato juridico e pela incidéncia espago-temporalmente situada, a qual contrasta com
outra acep¢do mais indeterminada, que ocorre no uso da expressdo “direito fundamentais”, que
acompanham a pessoa por toda sua existéncia. Para essa Ultima a questdo de sua determinagéo
espaco-temporal ndo tem tanta importancia.

A proposito da maior especificidade ou concre¢do dessa linguagem, que assume a demar-
cacdo, classificagdo e determinacdo da incidéncia espago-temporal como tarefa central do oficio
juridico, uma tarefa de cientistas, portanto, observe-se 0 quanto esse expediente oferece sofisti-
cacdo analitica (e retdrica) ao discurso do direito.

A teoria do fato juridico constitui a linguagem metaférica com que se realiza uma prética
decisional dos juristas, que Ihes é como queria Pontes de Miranda, adaptativa e econdmica. As-
sim, quando se a invalida epistemologicamente, abala-se a base persuasiva mais tradicional do
direito, a objetividade de seu discurso.

A todo custo retorico essa objetividade busca manter-se na teoria do direito, pretendendo-
se, como no positivismo, que esta deva cuidar de uma “descrigdo” do direito posto. A possibili-
dade de descrever semelhante objeto, que mal € “objeto”, ¢ bastante precaria epistemologica-
mente. Porém, ndo é de todo inexistente a possibilidade de uma tal descri¢do. Tudo depende do
grau de determinacéo a que se pretenda chegar. Todo mundo é capaz de relatar: “seu rei mandou
dizer que...” Ser isso uma ciéncia ¢ que ¢ outra questdo. Por um critério assim, somente por ser
possivel alguma descri¢éo, toda metalinguagem por si mesma seria “cientifica”. Num sentido
epistemoldgico estrito, porém, nem mesmo semiotica, nem tampouco semiologia se podem dizer
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ciéncias, porque seu objeto, “o significado”, ¢ radicalmente indomesticavel em sua intencionali-

dade.

Qual o preco do afastamento do relativismo retorico que se exige para o elogio de uma
metodologia assim configurada? Trata-se de uma ruptura com o ambiente antifundacionista que
se acomoda entre, de um lado, pds-estruturalismo, de outro lado, pragmatismo, ainda de outro,
hermenéutica filosdfica? Ou seja, seria uma ruptura com os pressupostos daquilo que se chamou
genericamente de “virada linguistica” da filosofia contemporanea? (RORTY, 1990. p. 45 e ss.)
Sim e ndo.

O que parece ¢ que a forma adjetivada “retérica juridica”, como nome para essa disciplina
de faculdades de direito, carrega-a de um peso inusitado em comparacdo a outras perspectivas
que se pretendam tdo-somente “retéricas”. Numa certa medida, toda retorica so se torna “juri-
dica” se ela passa a advogar pelo “Direito”, com “D” maifisculo, como que postulando por uma
“objetividade” unica, com caracteristicas quase divinas; tomando seu partido “teologico”, diga-
mos assim. 2°

O jurista parte da condigdo “objetiva” de sua ocupacdo; essa ¢ sua condi¢do retorica,
aquela que ele ndo pode contornar (SOBOTA, 1990).

Isso ndo autoriza negar o saber teolégico como saber. Seu valor é um valor pratico, esta
na ordem que impde ao mundo, na demarcacao de seu prdprio jogo, sua propria categorizacéo.
Como Pontes de Miranda dizia, ¢ mais economico assim. Por outro lado, essa mesma “sabenga”,
como objeto de estudo histdrico, precisa ser retomada e repensada, sempre de novo, ser, portanto,
reconstruida retoricamente, e a melhor forma de se fazé-lo parece ser retomando-se a sua meta-
forica. Tem-se assim relativiza¢do, sem perda do sentido constitutivo daquela linguagem.
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