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DA UTILIDADE E DAS DESVANTAGENS DA JURISPRUDENCIA PARA
A VIDA: A ATUALIDADE DO PENSAMENTO DE JuLius HERMANN

VON KIRCHMANN
OF THE USES AND DISADVANTAGES OF JURISPRUDENCE FOR LIFE: THE ACTUALITY OF JULIUS HERMANN
VON KIRCHMANN'S THOUGHT

Diego Siqueira Rebelo Vale!
Sandro Alex Souza Simoées?

O presente artigo oferece uma analise da atualidade e da extempo-
raneidade do pensamento de um autor esquecido pela tradi¢do do
pensamento juridico mais recente, o alemao Julius Hermann Von Kir-
chmann. Busca-se, em primeiro lugar, uma compreensao de suas con-
tribuic¢des epistemologicas a jurisprudéncia enquanto ciéncia juridica,
muito embora estas se confundam a todo o momento com o aspecto
social de suas ideias. Desse modo, aborda-se o que o autor entende por
ciéncia, direito natural e lei positiva, para em seguida adentrar-se no
nucleo de sua critica a ciéncia juridica de sua época, a partir da leitura
de Nietzsche por analogia. Ao final, espera-se que este trabalho traga
material pertinente para a reflexao, ndo s6 aos juizes e advogados, mas
principalmente aos professores de Direito, de modo que Kirchmann
ndo seja mais visto com condescendéncia pela histéria do pensamento
juridico.Palavras-chave: Ciéncia, Jurisprudéncia, Historia, Vida.

The present article offers an analysis of the contemporaneity and of
the extemporaneity of the thought of an author forgotten by the most
recent legal thought tradition, the german Julis Hermann Von Kirch-
mann. In the first place, it seeks to comprehend his contributions to
legal epistemology, although they can be somewhat identified to the
social aspect of his ideas. Thereby, we approach what the authors un-
derstands when he employs terms and concepts such as science, natu-
ral law and positive law, so that we can perceive what is thought to be
the core of his critique of the jurisprudence at his century. In order to
get closer to this core, we will attempt to do an analog reading of Ni-
etzsche’s Second Untimely Meditation. In the end, we expect this work
to bring relevant material for thought, not only to judges and lawyers,
but mostly to teachers of Law, so that Kirchmann may not be seen
with compliance by the history of legal thought anymore. Key-Words:

1 Licenciado em Direito pelo Centro Universitario do Para-CESUPA (Brasil) e
ex-tutor de Historia do Direito e do Pensamento Juridico. Advogado. Especialista em Di-
reito material e processual do trabalho.

2 Professor Assistente convidado e investigador sénior do Instituto de Investiga-
30 Interdisciplinar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Professor efetivo
o %pgyama de Pds-Graduagio do Centro Universitario do Para, Cesupa, Brasil. Doutor

em Direito.
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Science, Jurisprudence, History, Life.

1. Introducao

A presente publicacdo pretende recuperar a dissonan-
cia de uma voz ha muito esquecida no pensamento juridico
de nossos tempos. Trata-se de Julius von Kirchmann, autor
alemao do século XIX, pouco lembrado no pensamento ju-
ridico mais recente, exceto (e quando muito) quanto a sua
frase mais célebre, segundo a qual bastam trés palavras do
legislador para que bibliotecas inteiras se convertam em ba-
nalidades. Seu opusculo intitulado El Caracter acientifico
de la llamada ciencia del derecho, a escritura de uma confe-
réncia, por cuja oralidade o proéprio autor se desculpa, apre-
senta ideias muito polémicas para a época em que escreve.
O titulo antecipa precisamente o tema: a tarefa consiste em
estabelecer o carater ndo cientifico da jurisprudéncia®, o que
pode significar pelo menos duas coisas. De um lado, pode
significar que “a jurisprudéncia, se bem que constitua uma
ciéncia, carece daquela influéncia na realidade e na vida dos
povos que qualquer ciéncia possui e deve ter”, e de outro pa-
rece mencionar que “a jurisprudéncia carece de valor como
ciéncia tedrica, que nao constitui uma ciéncia com o arranjo
exigido pelo auténtico conceito da mesma’™.

O problema de Kirchmann, portanto, € o do status
cientifico da jurisprudéncia. Com base em suas observagoes
da experiéncia cotidiana dos tribunais, o diagnostico que

3 Jurisprudéncia é uma dpalavra que possui diversos sentidos. Na obra de Kir-
chmann, quando ela é empregada, diz resEeito seja a “ciéncia do Direito”, isto €, uma
sistematica propriamente cientifica do conhecimento juridico, seja ao conjunto de co-
nhecimentos técnica e praticamente elaborado pelos juristas acerca daquilo que se pode
denominar Direito.

4 KIRCHMANN, 1949, p. 251. Livre tradugio do seguinte excerto no original: “la
jurisprudencia, si bien constituye una ciencia, carece de aquella influencia en la realidad y
1a Vié)a de los pueblos que cualquier ciencia posee y debe tener”.

5 Idem. Livre traducao do seguinte excerto no original: “lajurisprudencia carece
de valor como ciencia teérica, que no constituye uma ciencia com arreglo al auténtico
concepto de la misma”.



JSNELB | A. 16 | V.6 | N. 2 | JUL/SET 2021 15

Kirchmann encontrara ao longo de sua analise é o de uma
caréncia cientifica da jurisprudéncia. Embora seus apontamen-
tos possam parecer pessimistas, o presente texto procurara
oferecer uma chave de leitura de suas ideias dentro da qual
se encontrara nao uma negacao ou anulacao de qualquer
base para um conhecimento propriamente juridico, mas a
defesa de um saber ndo cientifico sobre o Direito frente a crescente
expansdo das ciéncias da natureza rumo as chamadas “ciéncias do
espirito™, dentre as quais estaria o Direito. Trata-se, declara-
damente, de uma leitura hermenéutica da obra de Kirchmann.

Neste sentido, Kirchmann identifica uma autonomia
ou sustentabilidade propria do Direito frente a “Ciéncia
Juridica”, isto €, distingue-se um saber técnico ou pratico
inerente ao Direito e outro saber tedrico que diz respeito a
jurisprudéncia. Ele afirma que “um povo pode viver muito
bem sem ciéncia juridica, mas nunca sem Direito™. Logo em
seguida, completa a distin¢ao advertindo: “Mas tal saber nao
é ciéncia, e sim descansa nas regides obscuras do sentimento
e do trato natural™.

Para Kirchmann, quando o método cientifico € trazido
para a chamada “Ciéncia Juridica”, nao se obtém o mesmo
éxito encontrado na fisica, na biologia e na matematica, para
citar apenas algumas disciplinas cuja autoestima € bastante
elevada. Ao contrario, o toque indelicado da mao do método
cientifico, quando se inclina para a captacao de seu objeto,
acaba por esmaga-lo°. A conferéncia como um todo oscila
entre varios momentos em que se aponta € compara o suces-
so do método cientifico em outras regides do conhecimento
da realidade e a total incapacidade de produzir certeza e se-
guranca deste mesmo método quando aplicado ao conhe-

6 GADAMER, 2012, p. 37.
7 KIRCHMANN, og, cit,, p. 254. Livre tradugdo do seguinte excerto no original:
ien sin ciencia juridica, pero nunca sin Derecho”.

“un pueblo puede vivir muy
8 Idem. Livre tradugao do seguinte excerto no original: “Pero tal saber no es cien-
cia, sino que descansa em las regiones oscuras del sentimento y del tacto natural”.

9 Ibidem, p. 276.
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cimento juridico. Em lugar de proporcionar uma adequada
compreensao do fenomeno visado, o método cientifico des-
figura totalmente e reduz os eventos propriamente juridicos
a uma operacao como outra qualquer.

A sugestao desta chave de leitura na obra de Kirchmann
consiste na recusa em lé-lo como um autor que acreditava
ser o Direito um objeto tematico sem qualquer relevancia
para uma disciplina propria, isto é, um assunto tao dificil
de ser apreendido, devido a sua aleatoriedade e fugacidade,
que se deveria abandonar qualquer tipo de tratamento com-
preensivo acerca dele. Em vez disso, a leitura que se fara de
Kirchmann deve seguir a ideia de que sua obra mais conhe-
cida, a conferéncia a respeito do carater nao cientifico da ju-
risprudéncia, representa uma preocupac¢ao muito pertinente
a respeito da transposicdo de um modelo de conhecimento
teorico e cientifico para a compreensao da realidade juridica
e uma defesa contra a deformacao da compreensao do Di-
reito.

2. O contexto da obra

O opusculo de Kirchmann é uma obra profundamen-
te contextual. Dizer que uma obra é contextual aqui implica
dizer que ela é enderecada especificamente a destinatarios
determinados, isto €, que seu intento nao € tanto produzir
efeitos para a posteridade, de modo a ser facilmente com-
preendido pelas geracdes vindouras, quanto denunciar um
“mal” que se prolifera em um momento bastante peculiar
da ciéncia juridica europeia em geral e alema em particular.
Significa dizer também que o emprego de palavras e concei-
tos se circunscreve aos limites temporais da questao temati-
ca, de modo que o sentido de alguns termos e conceitos bas-
tante usuais, como “ciéncia’, “lei positiva” e “direito natural”
assume contornos significativamente mais restritos.
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Isto quer dizer que, para compreender a obra de Kir-
chmann, é necessario antes situa-la dialogicamente, isto é,
que interessa muito localizar quem sao os participantes des-
te diadlogo, ou seja, quem ¢€ a figura do emissor, o proprio
von Kirchmann enquanto autor, e a quem esta mensagem se
dirige. Sera preciso, portanto, parcialmente delimitar quem
foi von Kirchmann e em que circunstancias exatamente ele
proferiu suas fortes palavras, de modo a entendermos por-
que elas causaram ao mesmo tempo tanto entusiasmo e con-
troveérsia.

“O carater acientifico da assim chamada ciéncia do
direito”™® é a transcricio de uma conferéncia publicada,
como menciona o proprio Kirchmann, por “desejo de algu-
mas pessoas’!l. Ademais, o autor sente-se inclinado a publi-
ca-la ainda porque este talvez seja o melhor meio de evitar
“« . . 2.2 1”12 ~

mal entendidos inevitaveis™?, decorrentes da repercussao
que suas assertivas provocaram.

O discurso de Kirchmann foi proferido em 1848, em
um momento em que a justica era um privilégio e as re-
gras juridicas pareciam, ao menos aos olhos das pessoas de
fora do circulo juridico académico, arbitrarias e injustas'®. O
alvo de Kirchmann apontava para as faculdades de Direito
na Universidade, acusadas de serem responsaveis pelo afas-
tamento do Direito da realidade da vida social, isolando-se
em especulacdes académicas destituidas de qualquer valor.
Kirchmann, por sua vez, teria atravessado uma carreira bem
sucedida como advogado e posteriormente promotor, o que
o coloca para além do ambiente das universidades alemas,
imerso no cotidiano das dependéncias das cortes e tribunais.
Com efeito, isto o coloca em uma posicao de consideravel

10 Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft. O titulo do original em alemao
pode ser traduzido para o portugués como “A inutilidade da Jurisprudéncia como Ciéncia”.

11 IEIRCHMANN, op. cit., p. 250.

12 Idem.

13 SANDSTROM, p. 134. Nio difere muito da atual configuragio do mundo juridico.
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autonomia e independéncia com relacao aos limites do que
ele poderia proferir em uma conferéncia académica.

Desse modo, a situacdo de Kirchmann é bastante pecu-
liar. Wieacker o inclui entre os “outros” horizontes do pensa-
mento juridico na histéria do século XIX porque, enquanto
um “sintoma da resisténcia crescente” contra “as exigéncias
exageradas da Escola Historica”, ele ndo se encaixa nem entre
os germanistas, nem entre os hegelianos (idealismo alemao),
nem entre os nacionalistas, e sim na “magistratura “engagée”
da época™. Von Kirchmann foi um homem responsavel e
compromissado com os problemas juridicos da vida cotidia-
na. O historiador do direito ainda o caracteriza como um
“jurista cientificamente formado na escola liberal e pouco
simpatico procurador publico do governo™®. Nao € de se es-
tranhar que suas palavras ndo agradassem tanto os profes-
sores de Direito das universidades, juristas entusiasmados
com os seus “progressos’, sua sistematicidade e a cientifici-
dade com que abordavam seus estudos juridicos, quanto as
pessoas envolvidas em atividades juridicas no dia a dia, ad-
vogados, promotores, juizes e etc, todos formados por estes
mesmos professores e, portanto, supostamente satisfeitos
com as suas licoes.

A sua frase mais célebre, “trés palavras de justificacao
do legislador e bibliotecas inteiras de doutrina tornam-se
numa inutilidade”, possui, segundo Wieacker, pelo menos
dois sentidos: significa ndo apenas “uma expressao de escar-
neo sobre as ilusdes de uma teoria orgulhosa de si e alheada
da vida acerca da sua influéncia social™¢, e sim também “um
aviso perante uma legiferacao diaria que deixara de ser res-
ponsavel perante um espirito e um principio””. Com isso,
Kirchmann detecta o fracasso de uma ciéncia juridica a par-

14 WIEACKER, p. 474.
15 Idem.
16 Ibidem.

17 Ibidem.
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tir da

ruptura funesta entre a ciéncia juridica especulativa e
a pratica politica do direito e descobre, com isto, a si-
tuagdo precaria da pandectistica no moderno Estado
constitucional e na moderna sociedade, que entretanto
estivera encoberta pelo facto de os governos e os parla-
mentos ainda abandonarem largamen;e aos especialis-

tas a elaboracao das grandes codificacoes!'®
Este “abandono”® permanece como um habito da le-
gislacao até os dias do Brasil de hoje. Com o ensaio de Kir-
chmann, expoe-se nao s6 o a crescente insatisfacio com a
maneira com que o historicismo e o romantismo punham
“as questoes fundamentais da época”, frente as exigéncias
e imposicoes de novos codigos visando a atender o
“movimento de unidade nacional”, mas também “o fim da

Escola Historica na Alemanha”20.

Para uma maior e mais ampla contextualizacao do de-
senvolvimento e das preocupagdes do pensamento juridico
no século XIX, desde a insatisfacio com o jusnaturalismo
racionalista até as pressoes que o sucesso das ciéncias em-
piricas impuseram ao Direito, a tradugdao da obra de Wiea-
cker permanece ainda imprescindivel para o leitor de lingua
portuguesa. No entanto, uma abordagem mais intima de seu
texto tornaria demasiado demorada a introducgao na obra de
von Kirchmann propriamente dita. Assim, saltando por esta
breve contextualizacdo historica, de cuja sucintez, espera-se,
nao se possa dizer que seja inutil ou insuficiente, adentrare-
mos no texto de Kirchmann.

3. _  Ciéncia e jurisprudéncia, Direito Natural e Lei
positiva

O texto inicia com palavras de sinceridade e de com-

18 WIEACKER, op. cit., p. 474-75

19 O abandono segue entre aspas porque nio se trata propriamente de uma ques-
tdo de negligéncia, e sim sempre de uma escolha politica bem determinada.

20 Idem, p. 475
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promisso com a verdade, procurando desvencilhar-se de
preocupacoes ou suspeitas quaisquer. Manifesta-se desde ja
a ironia que atravessa o texto inteiro de Kirchmann. O autor
se pergunta, entdo, “para qual dos juristas praticos nao sur-
ge algumas vezes o sentimento evidente do vazio e da insu-
ficiéncia de sua ocupagaor”?. Segundo ele, nenhuma outra
literatura possui maior quantidade de livros carentes de es-
pirito e de gosto do que ajuridica, ainda que ao lado de obras
boas. Até mesmo o homem culto, defendendo uma causa
justa, teme entrega-la as maos da Justica, alvo de zombaria
até os dias de hoje?%.

Algumas contradi¢des causam espanto: a quantida-
de exorbitante de leis e, no entanto, lacunas em proporg¢ao
equivalente ou até superior; um enorme “exército” de fun-
cionarios publicos e, ndo obstante, uma lentidao entediante
da Justica; um emprego dedicado de estudos e erudigao e,
contudo, a constancia das incertezas tanto na teoria quan-
to na pratica. Entretanto, a forca gravitacional do habito e
da repeticao nao consegue impedir que a melhor parte dos
juristas passe com indiferenca por semelhantes questoes. Se
alguém os menciona, logo € advertido a se calar condescen-
dentemente. Mas a permanéncia destes fenomenos torna-os
dignos de interesse por indicar que alguma cotsa ha no fundo.

O principal argumento do opusculo de von Kirchmann
€ o de que a jurisprudéncia, compreendida enquanto ciéncia
juridica, é destituida de carater cientifico. A observacao de
sua “experiéncia diaria” com o fenémeno juridico suscitam
sérias duvidas e objecoes ao “axioma” segundo o qual o di-
reito seria uma ciéncia?. Kirchmann, no entanto, nao dedica
uma linha sequer a definicio ou explicagao acerca do que

21 Ibidem. Livre tradugao do seguinte excerto, no original: “?A quién de los juris-
tas practicos no sobreviene algunas veces el sentimento evidente del vacio y de la insufi-
ciencia de su ocupacion?”

22 Ibidem.

23 KIRCHMANN, op. cit., p. 252.
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ele compreende por ciéncia. Ele inclusive chega a mencio-
nar que uma “prova direta” de sua tese exigiria uma defini-
cao de ciéncia em geral e uma comparagao com os trabalhos
de jurisprudéncia até o momento, mas que esta tarefa, além
de por si s6 trazer grandes dificuldades, devido a limitacao
temporal (e circunstancial) da conferéncia, seria de todo ir-
realizavel?*. Ademais, o resultado seria, segundo o autor, su-
perficial, ignorando as “causas intrinsecas” da diferenca entre
a jurisprudéncia e as outras ciéncias.

Contudo, disto nao se pode depreender que, ao em-
pregar o vocabulo “ciéncia”, ele ndo possua alguma pré-com-
preensao sobre o que o termo signifique. Em meio a que
concepc¢ao de ciéncia estaria, portanto, Kirchmann desde ja
imerso ou envolto, isto €, que significados exatamente ele
movimenta quando emprega a palavra “ciéncia” Que fun-
¢ao o vocabulo assume no todo de sua obra?

Comecemos pela afirmaciao segundo a qual a juris-
prudéncia ocupa-se de um objeto que existe “livre e inde-
pendentemente”®. Isto quer dizer que o Direito possui uma
existéncia propria e sem qualquer preocupagao ou necessi-
dade de uma ciéncia que o observasse. Além disto, de pouca
ou nenhuma importancia € ao objeto mesmo o sucesso ou o
fracasso desta ciéncia em compreendé-lo. Segundo ele, isto
ocorre da mesma maneira com as demais ciéncias: a natu-
reza é o objeto das ciéncias naturais e ela “continua a viver”
sem levar em consideragdo se os cientistas conseguem co-
nhecer ou nao sua esséncia e suas forcas. Tampouco “a ma-
tematica se ocupa de objetos criados por ela mesma”?, pois
o teorema pitagorico teria existido antes mesmo que Pitago-
ras o houvesse descoberto. Nem mesmo a filosofia escapa-
ria desta condi¢cdo, uma vez que busca conhecer algo “real,

24 Idem, p. 256.
25 Ibidem, p. 253.
26 Ibidem.
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absoluto e eterno”. Desse modo, o objeto da jurisprudéncia
enquanto ciéncia seria o Direito e, mais concretamente, suas
instituicdes abundantes. Por mais que a influéncia da filoso-
fia e ciéncia modernas tente suprimir a diferenca entre ob-
jeto e ciéncia, assim promovendo a identidade entre ser e
saber, em Kirchmann o alheamento entre ciéncia e realida-
de é preservado. Kirchmann assume, portanto, uma posicao
realista forte.

Seguindo esta suposicao, Kirchmann afirma que “um
povo pode viver muito bem sem ciéncia juridica, mas nunca
sem Direito””. Com esta formulacao, ele estabelece a auto-
nomia do fendmeno juridico em relagio a ciéncia do Direi-
to. O Direito ja existia muito antes de se falar em jurispru-
déncia, e é preciso um desenvolvimento juridico bastante
elevado para que se possa deflagrar uma disciplina juridica
propriamente cientifica. Kirchmann possui a histéria como
testemunha de sua afirmacao: ele identifica a existéncia do
Direito em civilizagoes classicas como a grega e a romana,
dentre os povos germanicos e romanos na Idade Média, até
os glosadores, mas a ciéncia juridica € um fenémeno mais
recente. Deste modo, Kirchmann distingue um saber de cer-
to modo inerente ao Direito, de natureza pratica ou técni-
ca de um saber correspondente a ciéncia juridica. Segundo
ele, um povo pode ter um saber juridico conforme aquele,
mesmo que se revele carente da ultima, “mas tal saber nao é
ciéncia, e sim descansa nas regides obscuras do sentimento
e do trato natural”®. Trata-se de um saber do Direito diante
do caso concreto, que embora possua principios “cientificos”
e adagios abstratos, ndo sio estes que nele prevalecem. O de-
cisivo é a peculiaridade do caso concreto em lugar do “refrao
abstrato”. Kirchmann indica a filologia como acometida por

27 KIRCHMANN, op. cit., p. 254. Livre tradugao do seguinte excerto, no original:
“Un pueblo puede vivir muy bien sin ciencia juridica, pero nunca sin Derecho”.

2 Idem. Livre tradugio do seguinte excerto, no original: “Pero tal saber no es
ciencia, sino que descansa em las regiones oscuras del sentimento y del tacto natural”.
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um fenémeno semelhante, uma vez que também ela tem
um objeto que implica em um saber. Mas da mesma maneira
€ possivel conhecer os casos e épocas sem utilizar-se de uma
“ciéncia da linguagem”?.

Por Kirchmann, um autor que escreve em pleno sécu-
lo XIX, nao seria imprevisivel ver-se o conceito de ciéncia
ser movimentado em afinacao com a cada vez melhor suce-
dida ciéncia empirica e positiva, nascida no século anterior,
mas que floresce apenas em sua época. Sempre quando se
estiver diante do emprego da palavra “ciéncia” na obra de
Kirchmann, deve-se pressupor a complementacao analitica
“da natureza”. A diferenciacao e o mutuo reconhecimento da
autonomia entre ciéncias da natureza e ciéncias do espirito
(ou ciéncias humanas, como se tornou corrente no Brasil,
dentre muitos outros paises em que a expressdo de origem
alema Geistewissenchafien nao predominou) s6 comecara a
tomar contornos mais nitidos a partir dos efeitos da obra de,
por exemplo, Wilhelm Dilthey e, mesmo no século XX e nos
nossos tempos, as assim chamadas ciéncias do espirito lutam
por terem o seu método e objetividade reconhecidos. Ainda
€ muito comum encontrarmos “cientistas” no sentido mais
estrito do termo — fisicos, quimicos, biologos, etc. — que se
recusam a conceder cientificidade aos estudos humanos

Segundo Kirchmann, a missao da jurisprudéncia é, tal
qual a de todas as ciéncias, compreender o seu objeto, isto €,
encontrar suas leis, desenvolver seus conceitos, dar-se conta
do parentesco e da conexao entre suas diversas institui¢oes e
elementos e, por fim, expor os conhecimentos em um siste-
ma conciso®’. Revela-se ainda mais que a concepgao de cién-
cia que nao esta pronunciada no discurso de Kirchmann é a
de ciéncia da natureza no momento em que ele afirma que

29 Em outras palavras, € preciso utilizar-se de uma sensibilidade outra que ndo o
método cientifico.
30 KIRCHMANN, op. cit., p. 255.
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a aceitacao por todas as ciéncias dos principios da observa-
¢ao e a submissao da especulagao filoséfica a experimentagao
metodica haviam finalmente conquistado territério firme ao
conhecer sobre as coisas. Segundo o autor, os resultados do
“novo método” beiravam o milagroso e a troca regular das
especulacoes de um século ou de uma geracao pelas de outro
sucedia o conhecimento seguro?.

Devido as novas descobertas dos trabalhos cientificos,
o edificio do conhecimento humano adquirira bases firmes
e alcancava uma altura assombrosa, mas a jurisprudéncia, ao
contrario, nio teria mudado nada desde Bacon??. Em lugar
de diminuir, as controvérsias juridicas aumentaram, suas re-
gras e seus conceitos nao adquiriram contornos mais nitidos
e a conflan¢a no conhecimento juridico em verdade dimi-
nuiu, inclusive onde a investigacao mais laboriosa acreditava
ter conseguido um resultado seguro e inquebrantavel??. Os
sabios do tempo mais recente se curvam de obras antigas
ainda hoje consideradas modelo e reconhecem sua incapaci-
dade em oferecer trabalhos melhores.

Além de ter identificado aproximadamente qual o tipo
de ciéncia que “vige” implicitamente na obra de Kirchmann,
podemos agora considera-la sob outro aspecto. Uma “atua-
lizacao” do sentido de seu texto revelaria certa ingenuidade
ou inocéncia quanto a sua compreensao sobre o que seja a
ciéncia. Segundo Haba?), as concepcoes de ciéncia posterio-
res, decorrentes de estudos da epistemologia das ciéncias e
da sociologia juridica, teriam afrouxado o sentido com que
Kirchmann trabalha. Assim, Haba afirma que principalmen-
te “na segunda metade de nosso século, tendéncias inovado-
ras na epistemologia do discurso cientifico” — e aqui ele enu-

3l Idem.

32 Ibidem, p. 256. Devido as constantes referéncias a um “novo método”, € capaz
que se trate de Francis Bacon. Mas como Kirchmann nio indicaabertamente de quem ele
esta falando, a referéncia a Roger Bacon nao seria de todo destoante.

33 KIRCHMANN, op. cit.

34 HABA, p. 274.
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mera alguns autores importantes — “puseram sob evidéncia
que os conhecimentos da ciéncia, até mesmo as da natureza
— sem excluir, especialmente, aquele que muitos possuem
como paradigmatica com respeito a todas elas: a fisica —, sdo
menos firmes do que se vinha dando por sabido”®. Também
as ciéncias da natureza se sujeitam a mudancas historicas, os
seus fatos cientificos precisam ser interpretados e a sua cer-
teza nao € tao firme quanto pensara Kirchmann.

A partir destas consideragoes, as quais relativizam a se-
guranca dos conhecimentos cientificos, o que se vé € que, no
fim das contas, talvez o Direito ndo apresente uma incerteza
muito distinta da presente nos outros discursos cientificos.
Além disso, uma alegacao possivel é a de que Kirchmann
teria cometido um erro ao impor ao discurso cientifico do
Direito padrodes de cientificidade alheios a ele, a dizer, os das
ciéncias naturais®. A nosso ver, o que Kirchmann faz é pre-
cisamente o contrario: o diagnostico do fracasso da jurispru-
déncia enquanto ciéncia mostra que o Direito nao pode ser
compreendido enquanto uma ciéncia neste sentido estrito
ao qual ele se refere, ou seja, segundo os padroes das ciéncias
naturais.

A analise de Haba parece negligenciar a pressdo que o
discurso cientifico experimental e positivo exercia sobre toda
a Europa do século XIX e especialmente a Alemanha. Nem
mesmo homens totalmente alheios aos circulos sociais das
Universidades, homens que nao lecionavam ou pesquisavam
por profissao, escaparam de sentir-se na necessidade de “de-
monstrar cientificamente” as suas concepc¢oes de mundo?.
Haba critica a falta de sentido em julgar o conhecimento

35 Idem, p. 276. Livre traducdo do seguinte excerto no original: “han puesto en
evidencia que los conocimientos de fa ciencia, hasta em las de la naturaleza — sin excluir,
em especial, aquel que muchos tienen como }l)qaradgimética respecto a todas ellas: la fisica
—, son menos firmes de lo que en general se habia venido dando por consabido, como si
fuera una verdad obvia”.

36 Ibidem, p. 277.

37 DILTHEY, 1997, p. 284-285.
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cientifico inspirando-se em paradigmas de ciéncia cujos “jo-
gos de linguagem”, um conceito de Wittgenstein, perseguem
finalidades muito distintas da atividade juridica. Com isto,
o discurso juridico manteria sua dignidade enquanto uma
ciéncia.

Ainda assim, segundo este mesmo autor, a obra de
Kirchmann nao deixa de fornecer observagoes pertinentes
mesmo aos debates juridicos mais atuais, a despeito de uma
compreensao “ingénua” acerca do que seja a ciéncia. Desse
modo, o escrito de Kirchmann, ao contrario do que o titu-
lo sugere, nao negaria de todo o valor ou carater cientifico
do discurso juridico, e sim afirmaria que o Direito escapa de
uma caracterizagcao enquanto ciéncia de acordo com o tem-
po e a formacao do autor. Este é o espirito da defesa que
Haba faz do escrito de Kirchmann: por mais que ele “nao
tivesse compreendido” tdo bem as questoes epistemologicas,
talvez por causa disto mesmo ele tenha “visto melhor” do
que os seus “jusmetodologos” contemporaneos os proble-
mas mais importantes do Direito em sua época.

Do mesmo modo, Direito Natural € uma expressao
constante no texto, sem que Kirchmann forneca uma expli-
cacao acerca do que ele entende por isto. Aqui nio significa
também que ele nao se mova em uma compreensao prévia
sobre o que seja o Direito Natural. Para compreendermos
o que Kirchmann movimenta quando emprega a expressao
Direito Natural em sua obra, teremos que partir tanto de de-
ducdes dos momentos em que o conceito aparece no texto
quanto de especulacbes acerca do que teriam sido suas in-
fluéncias — os livros e autores que lia, por exemplo — e do
horizonte temporal ao qual encontra-se submetido (de ma-
neira geral, o século XIX).

Apesar do sentido aristotélico-tomista que onera a
expressao “Direito Natural” ao longo de toda a histéria da
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filosofia, o que Kirchmann tem em vista ao usa-la é, assim
pensamos, algo muito diferente. Comprovar este ponto é
uma tarefa um tanto dificil, uma vez que nao dispomos de
dados que nos mostrem que tipo de formacado intelectual
possuia Kirchmann. No entanto, ja mencionamos que, em
conjunto com a leitura do proprio texto, é possivel especu-
lar, movimentando-nos no espectro do século XIX alemao,
sobre o que o autor compreende por Direito Natural quando
emprega esta expressao em seu texto. Desse modo, podemos
desde ja ver que nao se trata da concep¢ao de um Direito Na-
tural imutavel, absoluto e metafisico, para além de todas as
manifestacoes concretas do Direito Positivo e imune a agao
do tempo e da histoéria.

Kirchmann aponta a primeira particularidade da
ciéncia juridica como a “mutabilidade do Direito Natural
enquanto objeto da jurisprudéncia”$. Segundo o autor, en-
quanto o sol, a lua e as estrelas brilham hoje como sempre o
fizeram desde ha milhares de anos atras — e as rosas flores-
cem hoje ainda de maneira idéntica a como floresciam no
Paraiso —, o matrimonio, a familia, o Estado e a propriedade
conheceram as formas mais diversas. O Direito mudou (ain-
da muda) e o nome mais conhecido para esta mutabilidade
¢ o desenvolvimento progressivo de suas instituicoes. Com
isto, afirma-se o progresso no Direito, no sentido de que suas
instituicoes elevar-se-iam e alcancariam uma posicao de
vantagem em relacio a seus estagios anteriores de desenvol-
vimento. Estas ideias causam estranhamento a Kirchmann?®.
Ele ndo nega que o desenvolvimento das ciéncias tenha tra-
zido “vantagens” ao homem, mas também compreende que
progresso nao significa necessariamente vantagem ou “feli-
cidade™®.

38 KIRCHMANN, op. cit., 257.
39 Idem.
40 Ibidem.



28 | JSNELB | REVISTA JURIDICA DO NUCLEO DE ESTUDO LUSO-BRASILERO

Em seguida, chega-se ao que talvez seja o argumento
central do texto de Kirchmann, que diz respeito aos efeitos
que esta mutabilidade produz sobre o objeto da jurisprudén-
cia. Segundo o autor, pertence a natureza de toda ciéncia que
a verdade a que ela busca deva ser apreendida apenas lenta-
mente, isto €, que a ciéncia deve passar por erros de todo tipo
e que suas leis ndo sdo sendo o fruto de esforcos em comum
de seus cultivadores no decorrer dos séculos. Entretanto, en-
quanto para as ciéncias naturais esta cautela e lentidao nao
€ nociva, a situacao da ciéncia juridica é diferente, pois se
ela encontra, apos muito esforco durante anos, o “conceito
auténtico”, a “lei verdadeira” de alguma de suas instituicoes,
o seu objeto ja tera, contudo, mudado. Neste sentido, a ju-
risprudéncia sempre chega tarde demais*. A esta altura do texto,
Kirchmann figura uma de suas imagens mais marcantes:

A ciéncia juridica se assemelha ao andarilho no deser-
to. Diante de si ele tem pegadas florescentes (...); mas
apesar de caminhar o dia todo, todas elas, quando
anoitece, encontram-se tao distantes dele como se en-
contravam pela manha*

Segundo esta imagem, a jurisprudéncia sempre fracas-
sa em “captar o presente”. O “mal fundamental” de “nossa”
ciéncia, do qual surgem multiplas consequéncias obstaculi-
zantes, € nao poder compreender o presente. Assim, a juris-
prudéncia s6 pode compreender o seu objeto quando ele ja
houver transitado ao passado*. Este trecho sera retomado
mais adiante quando tratarmos do valor do texto de Kir-
chmann enquanto critica ao rompimento da ligacao entre
ciéncia juridica e vida.

Na configuracao da exposicao de Kirchmann, importa
notar que nao sao apenas as leis positivas que sofrem altera-
¢ao no decorrer do tempo, e sim o proprio Direito Natural.
Desse modo, é possivel supor que vige no pensamento do

41 KIRCHMANN, op. cit., p. 258.
42 Idem.
43 Ibidem, p. 259.
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autor a concepcao de “espirito” tdo presente no século XIX
na obra de autores tao diversos quanto Hegel, Herder, Jhe-
ring e Dilthey, por exemplo. Explicar o sentido, o desenvol-
vimento e as apari¢oes do conceito de espirito no século XIX
constituiria o tema de outra pesquisa muito mais trabalho-
sa e extensa do que a presente, concernente nio ao Direito
propriamente dito e sim a Filosofia ou Historia da Filosofia,
e seria também um desvio infértil com relacio ao desfecho
deste trabalho. No entanto, podemos dizer, de maneira su-
cinta, que o conceito de espirito no século XIX é completa-
mente destituido de sua significacdo cristd enquanto partici-
pacdo de Deus na intimidade do homem, por mais que em
algumas de suas “versoes” ele conserve o carater teleologico
(0 “juizo final” secularizado tornar-se-ia o “fim da histoéria”).
Para o propoésito deste trabalho, creio ser mais interessante
acompanharmos o exemplo elucidativo de Dilthey:

O aparato visivel, em um tempo e em um lugar de-
terminados, de livros de direito, juizes, de autores de
processos, de réus, € inicialmente a expressao de um
sistema de fins dotado de determinagdes juridicas, gra-
Ic,.as as quais ele se mostra eficaz. Esse conjunto de fina-
idades esta direcionado para a vinculagao externa das
vontades a um regulamento inequivoco, que concreti-
za as condicoes de vida e delimita as esferas de poder
dos individuos em suas relagdes entre si, com as coisas
e com a vontade comum®*

O Direito, enquanto um fenémeno historico, possui
diversas manifestacoes acessiveis aos sentidos, sem as quais
nao haveria qualquer possibilidade de compreensio do
mundo juridico. Entretanto, estes momentos materiais nao
sao suficientes para a compreensao do Direito — conhecer
a composicdo quimica e o formato espacial dos Codigos e
da tinta com a qual o texto que neles reside foi escrito nao
bastam para penetrar adequadamente no fenémeno juridi-
co. Isto ocorre porque para além dos elementos sensiveis,

no interior da materialidade visivel, encontra-se o espirito

44 DILTHEY, 2018, p. 26.
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que da significado aquele fenomeno, o qual ndo se permite
apreender pelos sentidos:

Assim, a compreensdo histérica do direito, tal como
ele subsiste no interior de uma comunidade em um
determinado tempo, reside no retorno daquele apara-
to exterior para a sistematica espiritual dos imperati-
vos juridicos produzidos pela vontade comum e a se-
rem impostos por ela, sistematica que ganha, por meio
desse aparato, a sua existéncia exterior. Foi nesse sen-
tido que Ihering tratou do espirito do direito romano.
A compreensao desse espirito ndo ¢ um conhecimento
psicologico. Ela é a dedugao desse construto espiritual
a partir de uma estrutura e de um conjunto de leis que
lhe sao rocprlos. Desde a 1nter€:‘etagao de uma pas-
sagem do Corpus iuris até o conhecimento do direito
romano e a comparagao dos direitos entre si, a ciéncia
juridica baseia-se nessa deducdo. Portanto, o seu objeto
nao sao os estados de fato exteriores e com os aconte-
cimentos por meio dos quais e nos quais o direito se
da. Apenas a medida que esses estados de fato concre-
tizam o direito, eles sao o objeto da ciéncia do direito.
A prisao do criminoso, os danos das testemunhas ou o
aparato da execugao pertencem, como tais, a patologia

e a ciéncia técnica®
Desse modo, é com a dedugao a partir dos elementos
empiricos, um ato da consciéncia e nao da experiéncia sen-
sivel, que se chega ao espirito (de uma lei, por exemplo). Se-
gundo Dilthey, é conforme este procedimento que ocorre
todo tipo de compreensao no mundo humano, desde a com-
preensao de outras pessoas até a interpretacao de um texto
antigo, separado por uma distancia histérica abissal. Nao dis-
pondo de outros dados acerca da formacao intelectual e filo-
sofica de Kirchmann, cremos ser possivel afirmar, subsidia-
dos pela interpretacao do préprio texto do autor, que uma
concepcao de espirito semelhante a esta resida em sua obra.

Kirchmann circunscreve o objeto da jurisprudéncia ao
Direito Natural, referindo-se ao Direito na vida de um povo
e nos circulos interpessoais. Nao se trata, portanto, de um
Direito Natural cujo acesso nos seja garantido por intermé-
dio da razao humana, a qual é dada a contemplacao de ver-

45 Idem.
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dades eternas e imutaveis, mas um Direito também onerado
pela historicidade, isto é, pela finitude humana e pelo fluxo
do tempo que a tudo arrasta. Além disso, o Direito Natural
seria este “espirito objetivo” que serve como horizonte juri-
dico comum a sociedades humanas e que se exterioriza no
mundo sensivel — desde a arquitetura e estrutura dos Tribu-
nais, passando pela indumentaria profissional, até as obras
juridicas mais relevantes de um povo.

Talvez seja a lei positiva a particularidade do Direito
e de sua ciéncia que mais sofram os ataques de Kirchmann.
Segundo ele, todas as ciéncias possuem leis e o alcance destas
constitui a meta suprema de cada uma delas. Ao lado das leis
verdadeiras, é possivel que algumas leis sejam comprova-
damente falsas, mas a inexatiddao das ultimas nao repercute
no objeto cientifico. Kirchmann relembra* aquele estado de
inalterabilidade e independéncia ao qual estao submetidos
os fendbmenos naturais — a terra, a alma, o trigo, etc.

A lei positiva, contudo, esta forma hibrida de ser e co-
nhecer que se introduz entre a ciéncia e o direito, produz
efeitos nocivos a ambos. O Direito Natural deve render-se a
seu poder e sua sanc¢ao porque a lei positiva se impode a seu
objeto. Enquanto nas demais ciéncias o saber deixa o ser in-
colume, cedendo ante a ele, pela forca a lei positiva provoca
o contrario no Direito. O saber, em vez de, pleno de respei-
to, curvar-se diante do ser, impoe-se a este, mesmo o saber
equivocado e defeituoso. Kirchmann admite, porém, uma
ressalva com relagdao ao “progresso necessario” que conduz
do Direito Natural a lei positiva: segundo ele, a divisdo do
trabalho, a complexidade da vida, a necessidade da fixacao
de situacoes bem definidas, produziram em todos os povos
leis positivas”. Ainda assim, ele mantém a sua suspeita com
relacdo ao progresso, pois nem tudo o que cresce com natu-

46 DILTHEY, op. cit., p. 264.
47 KIRCHMANN, op. cit., p. 264.
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ralidade e rigor légico constitui por si s6 “uma felicidade™s.

As desvantagens da lei positiva para o Direito Natural
sdo, segundo o autor, sio conhecidas desde ha muito. De
fato, a analise de Kirchmann sobre a lei positiva nao possui
nada de muito original ou surpreendente. Ainda assim, pas-
semos por ela brevemente.

Alei positiva é rigida enquanto o Direito € progressivo,
de modo que até mesmo uma “lei verdadeira” pode se con-
verter em “falsidade” com o tempo. A derrogacao de uma lei
por outro nova € irrealizavel sem violéncia, pois a sucessao
carece do paulatino e suave desenvolvimento do Direito Na-
tural®. A lei positiva é abstrata e excessivamente simples, o
que destroi a riqueza dos casos individuais e € uma das cau-
sas do “arbitrio judicial”, o que hoje chamariamos de proble-
ma da discricionariedade. A lei positiva mesma €, por mui-
tas vezes, puramente arbitraria, e o exemplo classico sao os
prazos e marcagoes temporais: a maioridade civil e penal, os
prazos de prescricdo, a forma escrita dos contratos e a exata
duracao das penas®. Por fim, a lei positiva € “a arma inerte e
sempre a disposicao, tanto da sabedoria do legislador quanto
da paixao do tirano™!. Da nocividade da lei positiva se pode
dizer ainda que, se por um lado o Direito Natural sofre gra-
vemente gracas a ela, mais ainda padece a ciéncia, que de
“uma sacerdotisa da verdade se converte em uma serva do
acaso, do erro, da paixao e da imprevisdo™2. Seu objeto tor-
na-se, de tal modo, o fortuito e o defeituoso.

Este tipo de consideracao comoveu Savigny a recusar a
vocacgao do século XIX para a legislacao, pelo que foi censu-

48 Idem.

49 KIRCHMANN, op. cit., p. 265.

50 Ibidem, p. 265—661.)

51 Ibidem, p. 266. Livre tradugéo do seguinte excerto no original: “el arma inerte
y siempre dispuesta, tanto para la sabidoria del legislador como parala pasion del tirano’”.

Ibidem. Livre tradugao do seguinte excerto no original: “De una sacerdotisa de
laverdad se convierte en uma sirvienta del azar, del error, de la pasion y de la impremedi-
tacion”.
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rado por seus contemporaneos devido a excessiva amplitude
da negacao. Para Kirchmann, contudo, o erro de Savigny nao
esta em ter ido longe demais, mas ao contrario: Kirchmann
afirma que “nao apenas nossa época carece de vocagao legis-
lativa no sentido indicado: nenhuma a possui”. Segundo o
autor, crer que a ciéncia compreenderia a realidade desde
que lhe déssemos tempo suficiente constitui um equivoco
ingénuo, pois a jurisprudéncia fica sempre aquém do Di-
reito. Desse modo, o elogio maximo que poderiamos fazer
a Savigny consiste em sua abstencao da legislacio mesmo
quando o Estado delegou a ele o poder para tanto.

A maior parte da literatura juridica disponivel nao se
debruca sobre o Direito Natural (a “parte verdadeira” do Di-
reito, segundo Kirchmann), e sim sobre as lacunas, as ambi-
guidades, as contradi¢des, o falso, o antiquado e o arbitrario
das leis positivas. Assim, o objeto da ciéncia juridica parece
converter-se na ignorancia, nos descuidos e na paixao do le-
gislador. “Por culpa da lei positiva os juristas converteram-se
em vermes que vivem apenas de madeira podre”. Assim,
surgem uma série de trabalhos juridicos pseudocientificos
tratando de alteracOes legislativas insignificantes, que per-
dem o seu valor por inteiro na medida em que uma alte-
racao do legislador corrige o erro sobre o qual essas obras
tratavam, fazendo desaparecer completamente o seu objeto.
A validade, utilidade e relevancia destas investigacoes pere-
cem rapidamente, por vezes no decurso de dias, e é deplo-
ravel que “tanta agudeza e erudicio se esforcem em vao a
remediar estes defeitos™’, tendo em vista a extensao mag-
nanima de alguns comentarios. Dai vem a frase célebre de

53 KIRCHMANN, op. cit., p. 266. Livre traducio do seguinte excerto no original: “No
solo nuestra época carece de vocacion legislativa en el sentido indicado: ninguna la posee”

54 KIRCHMANN, 0{). cit,, p. 267. Livre tradugdo do seguinte excerto no original:
“Por culpa de la ley positiva los juristas se han convertido em gusanos que sélo viven de
madera podrida’.

55 Idem, p. 270. Livre tradugdo do seguinte excerto no original: “tanta agudeza y
erudicion se esfuerzen en vano en remediar este defecto”.
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Kirchmann, a qual serve muitas vezes de porta de entrada
para a sua obra, mas na soleira da qual a maioria absoluta do
pensamento juridico mais recente ficou: “trés palavras retifi-
cadoras do legislador e bibliotecas inteiras se convertem em
papéis inuteis™ 5. O mais grave de tudo € que nem mesmo
o cuidado maximo com a redacao de uma lei, bem como
o emprego do mais nobre dos esforcos no sentido de seu
esclarecimento, s3o capazes de impedir o surgimento de du-
vidas sobre sua interpretacdo e aplicacao. Para Kirchmann,
esses trabalhos juridicos s6 possuiriam valor duradouro e
cientifico na medida em que se ocuparem da esséncia de seu
objeto, qual seja, o Direito Natural.

Seguindo o desenvolvimento da investigacao de Kir-
chmann, primeiro viu-se, a partir da comparacao entre o
objeto da jurisprudéncia o os de outras ciéncias, a “for¢a im-
peditiva” que nasce de seu proprio objeto”. O Direito parece
“fugir” no tempo, o que implica em sua mutabilidade, dissi-
mulacdo e dificuldade de apreensio. Agora, tratando da lei
positiva, estamos diante de outra situagdo: a propria ciéncia
exerce um efeito destrutivo sobre o objeto, como se quisesse
castigar a resisténcia persistente do objeto (a dificuldade que
oferece quando tenta-se captura-lo) com o aniquilamento de
sua propria esséncia.

4. Intempestividade, extemporaneidade e o rom-
pimento entre jurisprudéncia e vida

Para além do valor epistemolégico do opusculo de
Kirchmann, reside nele também um forte sentido de critica
social. E, se por um lado, as suas consideracoes epistemolo-
gicas ndo sdo explicitamente rigorosas ou sistematicas, por
outro, o alvo de suas criticas € bem claro e demarcado. Tra-

56 Idem, p. 268. Livre tradugdo do seguinte excerto no original: “tres palabras rec-
tificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en papeles inutiles”.
57 Ibidem, p. 278.
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ta-se, em termos compactos, da exposicao da perniciosida-
de da desvinculagdo entre a ciéncia juridica e a vida. Ja foi
dito anteriormente que a ciéncia juridica fracassa em captar
o seu objeto enquanto ele ainda € presente e que ela s6 pode
apreendé-lo quando ele ja houver sido convertido em pas-
sado. Kirchmann alerta ao perigo de um conhecimento ju-
ridico que vira as costas para a vida e se transforma em um
discurso de objetividade e neutralidade completamente es-
téril. Esta ameaca teria seduzido a jurisprudéncia, uma dis-
ciplina cultivada nas Universidades, até que ela esquecesse
por completo da atualidade, dedicando-se exclusivamente
aos problemas do passado e abandonando o Direito vigente
aos “praticos depreciados™®. Segundo o autor, é demasiado
atraente cultivar um campo do saber inacessivel as grandes
massas, no qual o brilho da erudi¢ao adquire sua maxima lu-
minosidade e onde até mesmo as conclusoes mais absurdas
nao podem ser colocadas a mostra ao senso comum. Aqui,
Kirchmann ajusta precisamente o seu alvo ao afirmar que a
Escola Historica “nos brinda” com muitos exemplos do que
ele esta falando®.

Tratamos deste tema da obra de Kirchmann em ter-
mos de intempestividade devido a pelo menos dois motivos:
primeiro, por causa da aproximag¢ao que buscaremos fazer
com a Segunda Consideracdo Intempestiva: Da utilidade e das
desvantagens da historia para a vida, de Nietzsche, cujo espiri-
to nos parece muito semelhante ao do texto de Kirchmann.
E em segundo lugar, devido a intempestividade propria ao
pensamento do autor, uma vez que cremos nao terem suas
consideracoes perdido a sua capacidade de referir-se a cada
vez mais tempos presentes.

Desde ja, os discursos de Kirchmann e de Nietzsche
se assemelham quanto ao alvo que procuram atingir. Kir-

58 KIRCHMANN, op. cit., p. 260.
59 Idem.
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chmann dirige-se aos professores de Direito nas Universi-
dades, bem como os juristas, cultivadores da jurisprudéncia.
Nietzsche dirige-se principalmente aos historiégrafos, mes-
mo que suas consideracdes assumam amplitude extensa,
pois o que ele chama de “doenca histérica” se manifesta nao
apenas nas Universidades, como também no proprio senso
comum. Também o discurso de Nietzsche ataca a Escola His-
torica, ainda que em uma extensdo maior do que em Kir-
chmann, pois este limita-se a dirigir-se aos autores incluidos
em circulos de debates juridicos, enquanto que Nietzsche
mira ao coracdo mesmo da Escola Historica (autores como
Ranke e Droysen, por exemplo).

O ensaio de Nietzsche ¢ aberto com uma citacao de
Goethe em correspondéncia com Schiller tendo em vista a
introdugao do tema do valor (ou de sua auséncia) da historia.
Nela, Goethe deplora tudo aquilo que o instrui sem vivificar
sua atividade. Nietzsche prossegue afirmando que “a histo-
ria tomada como um precioso supérfluo e luxo do conheci-
mento deveriam ser, segundo as palavras de Goethe, verda-
deiramente odiosos para n6s”%°. Por mais que precisemos da
historia em alguma medida, ela s6 nos serve a medida que
serve, por sua vez, a vida. O excesso do conhecimento histo-
rico no século XIX apresenta-se como um problema grave
porque, segundo Nietzsche, a historia teria sofrido uma forte
influéncia das ideias cientificas mais difundidas, o que teria
rompido o elo entre histéria e vida. Anteriormente vimos
que Kirchmann uma vez se referiu aos juristas como a ver-
mes devoradores de madeira. A tese central deste trabalho
€ a de que, ao aproximarmos a leitura de Kirchmann da de
Nietzsche, poderemos ver que o jurista, tal qual o historia-
dor, teria se tornado um idolatra do supérfluo, e que talvez
o estado de coisas da época de Kirchmann nao teria mudado
tanto assim em comparagao aos nossos tempos.

60 NIETZSCHE, 2003, p. 5.
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As consideragoes de Nietzsche proclamam-se intem-
pestivas ou extemporaneas. Isto quer dizer pelo menos duas
coisas: primeiro, porque sio diametralmente opostas ao
entusiasmo do espirito de uma época, isto €, nega o funda-
mento daquilo que todo um século esta “com razao orgulho-
sa”6l. Nietzsche afirma que o povo alemao — e os europeus de
modo geral — padece de uma “febre histérica”, mas que nao
necessariamente teria se dado conta disto. Neste sentido, a
atuacao da intempestividade € contraria ao tempo, por mais
que se insira no tempo e clame por um tempo vindouro®?.

Este clamor ou esperanga por um tempo que ainda
nao € expressa o sentido principal da extemporaneidade: o
de que algo se projeta para fora do tempo, ou seja, em dire-
cao a outros tempos possiveis. Estas ideias extemporaneas
jamais encontrardao ressonancia em seu proprio tempo e
disto possuem consciéncia, por isso buscam acolhimento
em um tempo vindouro. O opusculo de Kirchmann com-
partilha de ambos os aspectos do ensaio de Nietzsche: suas
ideias sa0 a0 mesmo tempo contrarias ao entusiasmo e sa-
tisfacdo que os juristas e professores de seu tempo sentiam
diante do trabalho que faziam e se projetam rumo a algum
lugar no qual possam ecoar. Neste sentido, as consideracoes
de Kirchmann sobre a acientificidade da ciéncia juridica sao
tao intempestivas quanto as de Nietzsche: por mais que elas
tenham provocado repercussao quando proferidas em sua
conferéncia, logo cairam sob o efeito de um esquecimen-
to negligente. Talvez justamente devido a esta desatencgao,
o estado de coisas que Kirchmann figurou em seu discurso
tenha efetivamente se agravado. Resta saber se nossa época
€ ja preparada para perceber a pertinéncia de seus aponta-
mentos, ou seja, reconhecer-se alvo de suas criticas, ou se o
“tempo vindouro” pelo qual o autor espera ainda vira.

61 NIETZSCHE, op. cit., p. 6.
62 Idem, p.7.
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Viu-se aqui anteriormente a forca impeditiva com a
qual o objeto da jurisprudéncia resiste a se deixar apreender
pelos juristas. Kirchmann também mostra outro obstacu-
lo, mas agora no sentido contrario: a propria ciéncia exerce
um efeito destrutivo ao tentar enquadrar o objeto em suas
formas e modelos, como se procurasse castigar a resistén-
cia persistente do objeto ao aniquilar sua préopria esséncia®.
Para Kirchmann, o Direito ndo pode constituir-se em um
saber dissociado do “sentir”, isto €, como um conhecimen-
to puramente intelectualizado. Segundo ele, se se separa o
Direito do que ele entende por sentimento juridico de um
povo, ele pode até continuar “sendo uma grande obra de
arte, mas uma obra morta e, desde logo, nenhum Direito”¢*.
Desse modo, a aproximacao e o toque da ciéncia, compreen-
dida aqui restritamente enquanto ciéncia natural, serao sem-
pre desajeitados e indelicados, o que acaba por esmagar o
objeto que se busca conhecer®.

Também no ensaio de Nietzsche a culpa pela disso-
ciacao entre vida e historia recai sobre a ciéncia, este “astro
poderoso e inimigo”, “luminoso e divino”, que se intromete
entre elas e desfaz sua constelacdo®. A exigéncia de que a
historia cumprisse rigorosamente o estipulado pelos mode-
los de cientificidade do século XIX € a principal responsavel
pelo desligamento entre histéria e vida. Assim, a cultura his-
torica diante da qual se encontra Nietzsche preserva a maxi-
ma “fiat veritas pereat vita”®. O desligamento da histoéria com
a vida significa, portanto, uma sua compreensiao enquanto
“ciéncia pura’, isto €, a consideracao da “historia pela histo-
ria”, o saber pelo saber, e, com isso, a perda de sua capacidade
de referéncia ao mundo e a acdo humana. Assim, surgem “o

63 KIRCHMANN, op. cit., p. 275.

64 Idem. Livre tradugio do seguinte excerto no original: “Siendo una gran obra de
arte, pero una obra muerta y, desde luego, ningtin Derecho”.

65 Ibidem, p. 276.

66 NIETZSCHE, op. cit., p. 32.

67 Idem. “Faga-se a verdade, pereca a vida”, em latim.
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critico sem necessidade, o antiquario sem piedade, conhe-
cedor do grande sem o poder do grande”®, a dizer, aqueles
“puros pensadores”® da historia que a enxergam enquanto
uma contemplacio livre e desinteressada da vida e sem pos-
suir qualquer concernéncia vital (“fome”) com a sua pesquisa.

Neste sentido, a ciéncia juridica, em busca de obje-
tividade e neutralidade, acaba por destruir os seus proprios
elementos vitais. O povo perde o conhecimento de seu pro-
prio Direito e passa a descrer em suas institui¢des. O conhe-
cimento do Direito se converte em patrimoénio exclusivo de
uma classe especifica de juristas. Com isso, a ciéncia care-
ce do seu terreno natural e se desvia com muita facilidade
rumo a sofisticacao e elucubracgoes estéreis’™. A legislacao se
torna hesitante e, a0 mesmo tempo, o legislador condescen-
de inclusive a fazer “experimentos”. E na aplicacio do Direito
ao caso concreto que se encontram, contudo, os maiores
inconvenientes. Os processos sao reduzidos pelo efeito des-
truidor da ciéncia a uma operagao como outra qualquer, na
qual nenhuma das partes sabe quem tem a razdo e a voz da
consciéncia fica muda. O desfecho depende de circunstan-
cias extrinsecas como a probabilidade da vitoria, as custas
processuais e a duraciao do processo.

Se se ganha, a especulagio foi exitosa. Se se perde, con-
sola-se 0 homem comum exatamente igual ao merca-
dor que acaba de perder uma carga valiosa devido a
tempestade ou igual ao acionista cujos calculos frus-
traram-se por acontecimentos politicos. Em nenhum
dos casos nao se encontra nem sequer a sombra do Di-
reito

A derrota no processo e a devastacao de seu terreno
constituem para o homem comum acontecimentos de ana-

68 Ibidem, p. 25.

69 Ibidem, p. 31.

70 KIRCHMANN, op. cit., p. 275.

71 Idem, p. 276-77. Livre tradugdo do seguinte excerto no original: “Si se gana, la

especulacion era exitosa. Si se pierde, se consuela al hombre razonable exactamente igual
que al mercador que acaba de perder un rico cargamento por la tempestad o igual que al
bolsista cuyos cagulos resultaron frustrados por acontecimentos politicos. En ninguno de
estos casos aparece aun solo la sombra del Derecho”.
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loga natureza. Quando € a parte sucumbente em um proces-
s0, ele ndo reconhece que lhe faltava razao, e sim que perdera
uma partida em um jogo. Ele sempre percebe a “pendén-
cia” do processo, a dizer, a lentidao de seu andamento tanto
quanto sua incompreensibilidade. Assim, mesmo o juiz e o
jurista ignoram o que acontece em um caso particular. Con-
sultam c6digos volumosos e comentarios poeirentos, a partir
dos quais comec¢am um calculo artificial tendo em vista en-
contrar “aquilo que no peito de cada qual deveria encontrar-
-se escrito em letras bem claras”™?. O absurdo €é infindavel,
pois em primeira instancia “se prova com agudeza e erudi-
cao e de maneira artificial a verdade de uma tese, cuja falsi-
dade é demonstrada na segunda com igual agudeza e idén-
tica erudicao”?. O acento nao deve ser colocado aqui sobre
a possibilidade de mudanca das decisdes, mas na ironia que
Kirchmann imprime sobre a infertilidade da erudicao e da
agudeza com as quais se esforcam os juristas e juizes para
justifica-las. Eis o “resultado triunfal” da ciéncia juridica: um
Direito ignorado pelo seu povo e que nio reside, portanto,
em seu “espirito” ou “coracdo”, e a conversdo da Justica em
um jogo de azar, cujas forcas sdo equiparaveis ao estranha-
mento e a selvageria da natureza.

Conforme o ensaio de Nietzsche, a instrucao, a di-
zer, a erudicdo e a agudeza s6 adquirem valor, portanto, na
medida em que produz efeito no mundo exterior, isto €,
funciona como guia e orientagao para a acao e para a vida™.
Os “homens cultos”, dotados de cultura e erudigao historica,
contudo, tornaram-se uma “geracao de eunucos:

Para o eunuco, uma mulher é como qualquer outra,
justamente apenas mulher, a mulher em si, o eterna-
mente inatingivel — e, com isto, € indiferente o que vos
1m%u151onaz contanto que a propria historia permane-
ca bela e “objetivamente” conservada, especialmen-

72 Ibidem, g 277. Livre tradugdo do seguinte excerto no original: “lo que en el
?echo de cada qual debiera encontrarse escrito en letras bien claras”.
3 Ibidem.

74 NIETZSCHE, op. cit., p. 42.
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te por a%ueles que nunca podem fazer historia por si
mesmos
Aneutralidade cientifica torna o homem indiferente e
neutro ante o mundo que o circunda. Nietzsche pergunta-se
se os “homens cultos”, expressdo que abrange agora nao ape-
nas os historiografos e seus relacionados, mas principalmen-
te toda uma cultura europeia enferma, “ainda sao homens
(...) ou talvez somente maquinas de pensar, de escrever e de
falar?”7. Podemos nos questionar, por nossa vez, a partir da
leitura de Kirchmann, ainda sao homens os juristas? Ou “eles
proprios nao sio nem homens nem mulheres, nem mesmo
ainda uma comunhao dos dois, mas sempre apenas neutros,
ou, expresso de maneira mais culta, apenas os eternamente
objetivos””? Tornaram-se eles também figuras apaticas, inca-
pazes de se surpreender ou espantar diante do mais absurdo,
porque este também seria nao uma aparic¢ao digna de espan-
to ou riso, mas sim apenas algo insignificante e preparado
para a dissecacdo do instrumental cientifico e erudito.

A objetividade e a neutralidade cientifica nada mais
sao do que

uma condi¢io do historiador, na qual ele contempla
um acontecimento em todas as suas motlvagées € con-
sequéncias de modo tao puro que este acontecimento

nao produz nenhum efeito em sua subjetividade’
Tem-se em vista aqui aquela contemplacio livre, pura,
indiferente e desinteressada da estética do génio e do gos-
to propria a Terceira Critica kantiana, uma espécie de anu-
lacdo ou autoesquecimento de si mesmo diante do objeto
contemplado. Segundo este ideal, 0 homem mais apropria-
do para a investigacao do passado seria aquele para o qual o
passado nao significa absolutamente nada, pois a sua falta de
interesse lhe imprimiria ares de distancia e superioridade.

75 Idem, p. 45-46.
76 Ibidem, p. 44.
77 Ibidem, p. 46.

78 Ibidem, p. 52.
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No entanto, isto nao passa de vaidade”™ porque somente “a
partir da suprema for¢a do presente tendes o direito de interpre-
tar o passado”®°. No ultimo paragrafo de seu ensaio, Nietzsche
conclui que a cultura pode ser também outra coisa que nao
a ornamentacdo da vida, “o que no fundo significa dissimu-
lacdo e disfarce™!.

E apenas a partir desta chave de leitura que as
observacoes de Haba a respeito de Kirchmann ganham um
sentido adequado. Quando o autor porto-riquenho em-
preende grande esforco em proteger Kirchmann da Teoria
do Direito mais recente ao dizer que ele nao se distrai com
sutilezas que apenas desviam a atencdo do que realmente
importa®?; que “o discurso dos juristas se empenhou em dis-
simular sua radical timidez no plano do cognoscivel”®; que a
ciéncia juridica ndo se proporia a buscar a verdade sobre seus
temas e sim, em muitos casos contribuiria em dissimula-las;
e que, por fim, a ciéncia juridica se constituiria nao em um
saber, mas ao contrario, em um ndo saber, nio devemos nos
pasmar como se estivéssemos diante de um absurdo, mas
sim atentar ao que € uma acusacgao séria da esterilidade das
discussoes juridicas mais atuais. Assim, esta dissimulacio,
este velamento e este obscurecimento de que falam Nietzs-
che e Haba, mesmo que os dois estejam em registros dis-
tintos, em nada mais consistem do que enxergar a ciéncia
juridica enquanto um conhecimento decorativo, ornamen-
tal e supérfluo, sem qualquer serventia para a vida e para o
homem.

Kirchmann concorda que o passado possui valor ape-
nas na medida em que serve para compreender o presente:
Se a natureza do objeto requer o rodeio histérico, com-

79 NIETZSCHE, op. cit., p. 55.
80 Idem, p. 56.

81 Ibidem, p. 99.

82 HABA, op. cit., p. 293.

83 Idem, p. 301.

84 Ibidem, p. 302.
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paravel ao embacar das lentes de um 6culos, a ciéncia
deve resignar-se; mas isto n3o € satisfatorio. Quanto
melhor se encontraria a ciéncia juridica se pudesse, tal
qual as ciéncias naturais, por-se em contato direto com
seu objeto®
Também esta presente nestas observacoes a recusa
a um conhecimento cientifico desinteressado, indiferente,
puro e apatico, pois o “rodeio historico’, isto €, a investigacao
do “passado ja morto”, € necessario, mas apenas enquanto
um recurso para a compreensao e a orientacdo da acdo no
presente. Por uma questdao epistemologica ja abordada no
presente trabalho, o Direito necessita do estudo do passado,
assim como, na Segunda Intempestiva de Nietzsche, a vida
e o homem precisam da historia. No entanto, Kirchmann
também percebe que é sempre perigoso se perder em meio
ao estudo do passado e se esquecer da necessidade de refe-
réncia a um tempo presente. O que significa, contudo, dizer
que € apenas o presente que possui o direito de interpretar o
passado?

5. Conclusao

E a partir deste questionamento que alcancamos a
parte derradeira da presente investigacao. Vimos que tanto
para jurista quanto para o historiador, a busca da verdade
deve parecer o desejo nao apenas do conhecimento frio e
inconsequente, “como posse egoista do individuo™¢, e sim
de uma instrugdo que auxilia na constru¢cio do homem e da
vida, pois “a sentenca do passado € sempre oracular”. Ape-
nas aquele que se preocupa e se debruca sobre o presente e a
construcao de um futuro possui a grandeza necessaria para a
compreensao do passado. O significado do conceito de “for-
ca plastica” que Nietzsche emprega na Segunda Intempestiva

85 KIRCHMANN, op. cit., p. 261.
86 NIETZSCHE, op. cit., p. 49.
87 Idem, p. 57.
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€ central para este tema.

Segundo Figal®®, este ¢ um conceito de Jacob Burckhart,
do qual Nietzsche se apropriou. O importante € que em
Nietzsche este conceito assume os contornos de uma forca
vital “que, por principio e ndo apenas pela “perturbacao da
harmonia interna”, se forma e precisa se formar novamente
porque nao existe por si, mas sim ligada a um outro, a algo
estranho™®. Tanto o vivente quanto 0s outros nos quais o vi-
vente se refletem podem ser tanto individuos, quanto povos
ou culturas. Esta forca plastica é, portanto, uma forca im-
prescindivel sem a qual nenhum vivente poderia subsistir.

A plasticidade desta nocao € bastante sugestiva. Sugere
o artista plastico, que molda as esculturas e lhes da forma. Se
nos € permitido especular, talvez haja um parentesco sutil
entre esta nocao que surge na Segunda Consideracao Intem-
pestiva de Nietzsche e a maneira como a movimenta o seu
sucessor nesta cadeia de fil6logos alemaes®, Werner Jaeger,
em sua Paideia.

Em seus estudos acerca da educagao do homem grego,
Jaeger afirma que a palavra alema Bildung é a que melhor se
adéqua a esséncia da educacdo grega, pois ela contém “ao
mesmo tempo a configuracao artistica e plastica, e a ima-
gem, “ideia” ou “tipo” normativo que se descobre na intimi-
dade do artista™!. Para Jaeger, recuperar o “impulso” ou o
“: . »” - . .

instante criador” dos gregos € o que justifica e fundamenta
sua tarefa enquanto fil6logo em nossos tempos®. A formacao
contém, portanto, dois momentos: primeiro, a contempla-

=~ [ ”» L] . ~
cao de uma “figura” sobre a qual desejo fundar a minha agao
e, em segundo lugar, a irrup¢ao de uma forga criativa.

88 FIGAL, 2012, p. 53-54.

89 Idem, p. 54.

90 Nietzsche foi disci dpulo de Willamowitz e tanto ele quanto Jaeger ocuparam a
sua cadeira na Univerisdade de Gottingen.

91 JAEGER, 2013, p. 11. A palavra Bildung contém Bild, imagem, figura, ideia ou
tipo objetivo.

92 Idem, p.7.
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Assim, o grande homem, os grandes povos e as gran-
des culturas buscam a alteridade do passado e da historia en-
quanto um ideal para a sua prépria formacgao e nao enquan-
to uma atividade em si mesma. Eles a buscam para se formar,
tal qual um artista plastico, extraindo toda a vitalidade de um
instante pleno e moldando o seu corpo, sua vida e seu ser de
acordo com isso. E neste sentido que Nietzsche afirma que
apenas a grandeza do presente pode interpretar o passado,
pois sdo apenas os homens impelidos por alguma necessi-
dade vital conseguem retirar deste outro (a historia) o mate-
rial para que eles possam continuar vivendo. Desse modo, a
historia jamais pode ser concebida enquanto uma ocupacgao
supérflua, decorativa ou ornamental.

Ao fim de tudo, espera-se que o resgate de um autor
como Julius Hermann von Kirchmann tenha um forte efeito
de reflexdo sobre as discussoes juridicas mais atuais. A des-
peito de suas limitagoes epistemologicas e mesmo textuais (a
brevidade de sua obra a respeito do Direito), acredita-se que
suas consideracdes possam oferecer ao mundo académico
do Direito oportunidade para suspender o conforto que se
sente diante de sua propria situacao. Quando estamos mui-
to satisfeitos com alguma coisa, dificilmente atentamos para
o que possa estar ocorrendo de errado. Assim, as ideias de
Kirchmann, que nos atingiriam devido a sua atualidade (que
¢ também uma extemporaneidade) podem funcionar como
uma provocagao ao juizo académico sobre o que se tem feito
e produzido de conhecimento juridico mais recentemente. A
reflexdo consiste em nao esquecermos jamais que, enquanto
juristas, também somos homens e que o cultivo do Direito
enquanto ciéncia, se nao € de todo inutil (ao contrario do
que o excesso proposital do titulo de seu opusculo sugere),
sO € necessario na medida em que pode nos engrandecer e
que a ciéncia pela propria ciéncia nao possui qualquer valor.
Retirar-nos de uma situacao de conforto na qual a absoluta
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maioria da comunidade académica do mundo juridico pare-
ce estar imersa: talvez ai resida o valor da retomada da leitura
de sua obra.
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