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Adverténcia da 52 Edigao

Esgotada esta obra hd algum tempo, resolvi refundi-la
para a presente edigdo, com acréscimo de um Suplemento,
constituido por trés trabalhos, o primeiro dos quais de cardter
introdutério, que sugiro seja lido inicialmente por quem ndo
tenha ainda conhecimento da teoria tridimensional do Direito.
O segundo situa o tridimensionalismo no amplo cendrio do
que denomino historicismo axiolégico, e o terceiro o apresenta
como uma visdo integral do Direito, tal como foi interpretado
-em alguns paises.

Por outro lado, resolvi transformar em Capitulo 6 o
que figurava como Suplemento da edigdo anterior, por pa-
recer-me que esse estudo, em seqiiéncia logica com os capitulos
anteriores, da idéia dos ultimos desenvolvimentos de minhas
pesquisas sobre os modelos do Direito, prescritivos uns e her-
menéuticos outros, com 0s quais penso ter dado contetido de
sentido prospectivo & antiga teoria das fontes do Direito.

; Pareceu-me, além disso, conveniente assinalar a reper-
cussdo de meu pensamento filoséfico-juridico, menos por vai-
dade do que pelo desejo de demonstrar que, com ele e com
as contribuigées de outros pensadores brasileiros, jé nao nos
‘l,i?}:itamos a reproduzir passivamente a Filosofia elaborada
alhures.

Apraz-me, outrossim, registrar que as mais recentes
contribuipées epistemolégicas, longe de superar os pressupostos
da teoria tridimensional do direito, vém confirmd-los, em vir-
tude de fundamentarem uma compreensao integral da expe-

lé.n'cia Juridica, levando em conta a sua estrutura e dina-
micidade em termos de modelos juridicos e & luz da dialética
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de complementaridade, a qual, & margem da concep¢io he-
geliano-marxista, veio unir os cultores da Filosofia e da Cién-
cia, como penso ter demonstrado em Experiéncia e Cultura,
livro recentemente vertido para o francés.

Por outro lado, o que hd de problemdtico e cultural
no pensamento contemporéaneo harmoniza-se com a minha per-
manente preocupagdo de correlacionar os valores sociais de
conformidade com a diade Pluralismo e Liberdade, titulo de
um livro que representa nova fase em minhas investigagtes
filosdficas.

Novembro de 1993

O Autor
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Prefacio a 22 Edicao*

A iniciativa da Universidade do Chile, em Valparaiso,
de incluir a presente monografia em sua coletdnea intitulada
Juristas Perenes, além do significado pessoal que natural-
mente me envaidece, revela quanto as nagbes do impropria-
mente denominado “Terceiro Mundo” sentem e vivem a ne-
cessidade de uma compreens@o antiformalista do Direito.

As perplexidades e anseios inerentes o nossa vida cul-
tural, na totalidade das suas projecbes, desde as artisticas
as econdmicas e politicas, refletem-se no sentido de solugées
Jjuridicas concretas, vinculadas & experiéncia e aos valores
da vida cotidiana.

A Ciéncia do Direito, sobretudo a partir da Segunda
Grande Guerra, vem se caracterizando por uma crescente luta
contra o formalismo, o que implica repidio ds solugdes pu-
ramente abstratas. Deseja-se cada vez mais correlacionar as
solugdes juridicas com a situagdo concreta na qual vivem os
individuos e os grupos.

Essa tendéncia, no campo do Direito, ndo é sendo ex-
pressdo das diretrizes e do movimento que caracterizam, de
modo geral, a cultura contemporanea. Vérios fatores poderiam
ser invocados nesse sentido, como, por exemplo:

a) a preocupagdo pelos problemas da vida hu-
mana, o que se reflete em todas as formas da Filosofia
existencial;

_* Prefécio escrito especialmente para a 2! edigdo patrocinada pela
Umyers1dade do Chile, em Valparafiso, e adotado, nesta, como forma de
retribuir & gentileza dos ilustres mestres andinos.
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b) a compreensdo do individuo e, por conseguinte,
de seus direitos e deveres, ndoc em abstrato, mas na
concregio de suas peculiares circunstdncias, como o
demonstra a chamada Etica da Situagao;

¢) a afirmagdo paralela, tanto nos dominios da

- Teoria do Conhecimento como nos das ciéncias huma-

nas, de que “é mister volver as coisas mesmas”, con-

soante formula amplamente divulgada pela Filosofia
fenomenoldgica.

Outros exemplos poderiam ser lembrados, mas esses
sdo bastantes para compreender-se por quais razées a Ciéncia
Juridica, que é uma das componentes essenciais do mundo
da cultura, passou a abandonar a colocagéo de seus problemas
de maneira abstrata, evitando discussées meramente verbais,
e, por conseguinte, certas contraposigbes genéricas ou absolutas
que suscitaram, até bem pouco tempo, polémicas infecundas.

Dai falar-se, especialmente nas iltimas décadas, em
Direito como experiéncia, terminologia que prefiro, e que é,
alids, o titulo de uma de minhas obras principais; em concrecio
juridica, ou no Direito como vida humana objetivada etc., todas
expressoes que, apesar das idéias que as distinguem, corres-
pondem, porém, a uma mesma aspira¢do no sentido de har-
monizar a légica das regras juridicas com as exigéncias reais
da vida social.

Nesse sentido verificam-se, no campo juridico, algumas
alteragdes de fundo, como a afirmagédo, por exemplo, de uma
verdade esquecida no clima individualista anterior, de que
o legislador e o jurista devem ter sempre presentes alguns
pressupostos bdsicos de ordem moral. A titulo de exemplo,
lembro o movimento da ‘“socialidade do Direito”, a volta a
solugbes fundadas no exame da “natureza das coisas”, bem
como o reconhecimento de que é impossivel reduzir a vida
juridica a meras férmulas logicas ou a um simples encadea-
mento de fatos, devendo reconhecer-se a essencialidade dos
principios éticos, o que explica o freqiiente apelo que se volta
a fazer a idéias como a de eqiiidade, probidade, boa-fé etc.,
a fim de captar-se a vida social na totalidade de suas sig-
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nificagbes para o homem situado “em razdo de suas circuns-
téncias®.

Nesse contexto parece-me licito afirmar que o tridimen-
sionalismo juridico tem o mérito de evitar a reducéo da Ciéncia
do Direito a uma vaga Axiologia Juridica, pelo reconhecimento
de que ndo s@o menos relevantes os aspectos inerentes ao plano
dos fatos ou & ordenagdo das normas, o que implica, penso
eu, uma compreensdo dialética e complementar dos trés fatores
operantes na unidade dindmica da experiéncia juridica.

Adotada essa posi¢do, o problema da “concregdo ju-
ridica” adquire mais seguros pressupostos metodoldgicos, per-
mitindo-nos apreciar, de maneira complementar, a interdis-
ciplinaridade das diversas pesquisas relativas & realidade ju-
ridica, sob os prismas distintos da Filosofia do Direito, da
Sociologia Juridica, da Ciéncia do Direito, da Etnologia Ju-
ridica etc. A compreensdo unitdria e orgénica dessas pers-
pectivas implica o reconhecimento de que, ndo obstante a alta
relevancia dos estudos légico-lingilisticos, tudo somado, o
que hd de essencial no Direito é o problema de sew conteiido
existencial.

Sao Paulo, janeiro de 1979

O Autor
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Prefacio a 12 Edicao

Nenhuma teoria juridica é vdlida se ndo apresenta pelo
menos dois requisitos essenciais, entre si intimamente rela-
cionados: o primeiro consiste em atender ds exigéncias da so-
ciedade atual, fornecendo-lhe categorias légicas adequadas &
concreta solugdo de seus problemas; o segundo refere-se & sua
inser¢do no desenvolvimento geral das idéias, ainda que os
conceitos formulados possam constituir profunda inovagdo em
confronto com as convicgbes dominantes.

A originalidade do jusfilésofo ou do jurista ndo resulta
de transformagées radicais, como pode ocorrer nas mutagdes
de 180° que, vez por outra, parecem alterar “ab imis fun-
damentis” as estruturas das ciéncias fisico-matemdticas. Mes-
mo nesse campo, alids, quando amainados os impulsos ino-
vadores, percebem-se subtis liames ligando os esquemas re-
voluciondrios a motivagbes latentes no bgjo dos sistemas su-
perados, revelando qudo delicados e vdrios s@o os fios com
que Clio vai compondo a trama sempre inacabada da cultura
humana.

Tais consideragdes vém-me & mente ao verificar o que
ocorre com a Teoria Tridimensional do Direito, que fui o pri-
meiro a procurar situar na histéria das idéias juridicas, ndo
para vaidosamente apontar precursores, mas sim para de-
monstrar como a solugdo por mim oferecida, sob novo prisma,
vinha sendo percebida e elaborada em cotejo com a experiéncia,
e ndo como simples fruto de cogitagées cerebrinas. Isto nao
obstante, houve quem se apresentasse, hd pouco tempo, como
verdadeiro fundador da ‘“teoria tridimensional”, enquanto os
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demais, desde Radbruch e Roscoe Pound, ndo teriam con-
seguido atingir sendo “concepgdes” artificialmente engendra-
das, sem falar nos meros “vulgarizadores do termo tridimen-
sional”, entre os quais se quis comodamente situar o autor
deste livro...

Como se verd pela leitura destas pdginas, e jd re-
sulta, alids, dos Caps. XXXIV-XXXVIII de minha Filosofia
do Direito, nos quais exponho os lineamentos da teoria
tridimensional, esta se apresenta sob vdrias formas, e —
0 que $6 por si vale como comprovagdo de seu acerto —
tem tido desenvolvimento autbnomo em diversas dreas cul-
turais, por parte de pesquisadores que nao tinham ciéncia
das investigagdes alhures concomitantemente realizadas.
Se estudiosos diversos, no ambito do Common Law ou do
Direito de formagdo romanistica, chegam a conclusées and-
logas ou idénticas, muito embora partindo de diferentes
pressupostos filosdficos, € evidente que estamos perante um
dado objetivo, que poderia ser assim definido: “a estrutura
essencial da experiéncia juridica é tridimensional”.

Se algum mérito me cabe, na histéria de tais estudos,

é o de ter insistido no valor objetivo da apontada “estrutura

- fundamental” — que corria o risco de ficar jungida aos quadros
de determinadas posigdes filoséficas — e também (e € este um

ponto que posso trangiiilamente reivindicar) o de demonstrar
a necessidade de superar a colocagdo da tridimensionalidade

em termos genéricos e abstratos, para situd-la de maneira es-

pecifica e dindmica, de modo a permitir respostas mais ade-
quadas aos problemas da Ciéncia do Direito, no concernente,

por exemplo, & elaboragdo das diferentes espécies de “modelos
Juridicos”, & sua vigéncia e eficicia e & sua interpretagdo®.

* Em meu livro O Direito como Experiéncia, Sio Paulo, 1968, com
22 edigdo em 1992, procuro demonstrar como, a luz da teoria tridimensiona
especifica, pGe-se o problema da “experiéncia juridica” como problema epis
temoldgico fundamental, com a consegilente renovacio da Dogmdtica Ju
ridica, em termos concretos e operacionais. De certo modo, o presente estudo
constitui uma introdugfio dquela obra, que marcou momento essencial e
minhas pesquisas jusfiloséficas. Cf., também, MIGUEL REALE, Li¢ées It
liminares do Direito, 21* ed., Sdo Paulo, 1994, bem como, para o estudo
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Apraz-me consignar aqui que, nessa tarefa, ndo me
tem foltado a compreensdo e o estimulo de ilustres jusfilésofos
contemporéneos, dentre os quais destaco, pela afinidade es-
piritual que nos une, os nomes ilustres de Luis Recaséns Siches
e de Luigi Bagolini, a quem dedico estas pdginas.

Sao Paulo, novembro de 1967

O Autor

e S

dos pressupostos gerais da presente monografia, a minha obra Experidncia
& cultura, Sio Paulo, 1977.
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- Capitulo 1

Filosofia do Direito
e Ciéncia do Direito

O DIVORCIO ENTRE OS FILOSOFOS
E OS JURISTAS

1. A verificagdo de que nossa época assiste a uma pro-
funda renovagdo nos estudos filoséfico-juridicos e, o que é
bem mais significativo, a um crescente interesse por parte
dos proéprios juristas pela Filosofia do Direito, demonstra que
o problema da razdo de ser desta disciplina nio pode ser
apreciado in abstracto, mas em suas necessarias correlacgdes
com o complexo de fatores histéricos e sociolégicos dos quais
decorre a nova atitude observada.

Se volvermos, com efeito, a atenc¢éo para a problematica
juridica ainda dominante nas tltimas décadas do século pas-
sado, facil é reconhecer que, néio obstante o chamado renas-
cimento do Direito Natural, quer segundo a orientagdo neo-
kantiana, quer sob a influéncia cldssica ou a neotomista, a
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grande maioria dos juristas permaneceu apegada quase que
exclusivamente aos aspectos técnicos e formais do direito, nos
limites de suas aplica¢bes praticas imediatas, revelando certa
margem de desconfian¢a ou de reserva para com as espe-
culagées filoséfico-juridicas. Reconheciam eles, em tese, a im-
portincia da Filosofia do Direito como uma ordem de conhe-
cimentos indispensdveis & cultura do jurista, mas ndo ad-
mitiam, em geral, que daquela forma de conhecimento pu-
dessem defluir conseqiiéncias essenciais a tarefa da Ciéncia

do Direito como tal.

Essa tomada de posig¢éo era, alids, compartilhada pelos
cultores mesmos da Filosofia do Direito, que situavam as suas
pesquisas antes e depois do trabalho de ordem cientifica, fi-
cando o jurista alheio as cogitagdes filoséficas no decorrer
de todo o seu labor positivo. Em verdade, & Filosofia Juridica,
consoante ponto de vista entdo prevalecente, eram reservadas
duas ordens de estudos: uma de alcance preliminar ou pro-
pedéutico, concernente sobretudo & metodologia do direito;
outra de cardter mais geral, destinada a esclarecer as conexées
ou correlagées entre a Ciéncia do Direito e as ciéneias sociais
e histéricas!.

Néo resta davida que, enquanto perdurou o primado
da Filosofia positiva, como atitude geral englobante de vérias

1. O ilustre mestre brasileiro, integrado na Escola Positiva, que ndo
deve ser reduzida ao positivismo de A, COMTE, PEDRO LESSA, apés
o cotejo de vérias definigdes da Filosofia do Direito, invocando os estudos
de SPENCER, ICILIO VANNI e PUGLIA, terminava por concebé-la como’
“a parte geral da ciéncia juridica, que determina o método aplicdvel ao
estudo cientifico do direito, expde sistematicamente os principios funda-
mentais dos vérios ramaos do saber juridico, e ensina as relagbes deste
com as ciéncias antropolégicas e sociais” (Estudos de Filosofia do Direilo,
2% ed., 1918, pdg. 96). Atitude timida, como se vé, quase de compromisso
e que implicava suprimir qualquer distingfio entre Filosofia do Direito
Teoria Geral do Direito, de conformidade, alids, com a compreensdo
Filosofia como uma “enciclopédia das ciéncias”. Referindo-se & situagd
do problema, anos depois, FRANCOIS GENY ainda observava que a Fi
losofia Geral, considerada na forma que se tornara entdo “quase cléssica
na Franga”, fazia “da Metodologia das ciéncias a parte mais viva da Légi
(Science et Technique en Droit Privé Positif, 2* ed., 1922, vol. 1, pég. 167),
o que se traduzia, no plano juridico, nas duas tarefas essenciais, a m
todolégica e a sistemitica. e
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orientagdes afins, como as de Comte, Spencer ou Stuart Mill,
houve certa correlagéo ou correspondéncia entre as idéias do-
minantes e a atitude do jurista, o qual, na esfera particular
de sua ciéncia, procurava obedecer aos critérios metodolégicos
vigentes nos demais ramos do conhecimento; mas néo é menos
certo que a atitude positivista, no seu afa de objetividade
estrita, levava o jurista a exacerbar o culto dos textos legais,
com progressiva perda de contato com a realidade histérica
e os valores ideais.

Ninguém pode ignorar a alta significacdo das contri-
buigdes que & Ciéncia do Direito trouxeram a Escola da Exe-
gese, os pandectistas germénicos ou a “Analytical School”,
movimentos que guardam entre si profunda correspondéncia,
sobretudo no que toca ao aprimoramento dos conceitos técnicos
e ao rigor atingido nas obras sistemadticas; mas, como muitas
vezes s6i acontecer, o aparelhamento conceitual passou a valer
em si e por si, esterilizando-se em esquemas fixos, enquanto
a vida prosseguia, sofrendo aceleradas mutagdes em seus cen-
tros de interesse.

Estabeleceu-se, em certo momento, um verdadeiro dua-
lismo ou uma justaposi¢do de perspectivas, como se houvesse
um direito para o jurista e um outro para o filésofo, cada
um deles isolado em seu dominio, sem que a tarefa de um
repercutisse, de maneira direta e permanente, na tarefa do
outro.,

Acresce que quando eminentes filésofos do direito
reagiram contra o positivismo, o evolucionismo ou o his-
toricismo empiricos, fizeram-no com base no apriorismo for-
mal dos neokantianos, e tal orientac¢éo era a menos propicia
a uma correspondéncia com o saber do jurista, ndo sé pela
natural diversidade de linguagem, como pela atitude mesma
de afastamento da problemdtica positiva, considerada as
vezes de alcance secundério ou empirico. Por tais motivos,
o divéreio entre a Filosofia e a Ciéncia ainda mais se acen-
tuou, comprometida até mesmo aquela técita ou implicita
correspondéncia que, apesar de tudo, vigorara em pleno climax
Positivista.



Nem mesmo faltaram atitudes extremadas, felizmen-
te excepcionais, vangloriando-se o filésofo, enfaticamente,
da inutilidade de suas pesquisas para o jurista, e o jurista
vendo, por seu turno, na Filosofia do Direito um simples
adorno ou complemento humanistico da Jurisprudéncia, que
devia ser positiva em suas origens, em seus métodos e em
seus fins.

2. Pois bem, tal divércio teorético sé foi possivel, ndo
obstante todas as suas insuficiéncias e contradigdes, até e
enquanto a sociedade ocidental se manteve firme em suas
estruturas, e os sistemas dos cédigos e das leis pareceram
corresponder, em linhas gerais, as relagées fundamentais da
convivéncia humana. Indo ao fundo do problema, poder-se-ia,
contudo, ponderar que determinados principios filoséfico-ju-
ridicos continuaram sendo pressupostos pacificamente pelos
juristas no instante de suas investigagbes puramente dog-
maticas. Conservavam-se, de certa forma, fiéis 4 atitude ado-
tada por Savigny, o qual, apés distinguir no direito um ele-
mento individual e particular a cada povo e um outro geral,
fundado sobre a natureza comum da humanidade, conten-
tava-se com esta referéncia genérica ao segundo fator: “O
fim geral do direito — escrevia ele — provém da lei moral
do homem do ponto de vista cristdo. Pois o Cristianismo néo
se pbe apenas como regra de nossas agoes; de fato, ele modificou
a humanidade, e ele se reencontra no fundo de todas as nossas
idéias, mesmo daquelas que lhe parecem ser mais estranhas
e hostis™,

Uma vez assentes esses pontos de vista, é claro que
uma das tarefas fundamentais da Filosofia do Direito, a ati-
nente 4 indagacdo da tdbua dos valores que fundamentam
a ordem juridica positiva, j4 era dada como resolvida e.con-
cordemente implicita no direito positivo, subsistindo apenas
o problema de como os fins universais da moral cristd se
manifestam na particularidade de cada povo, segundo o es-

2. SAVIGNY, Traité de Droit romain, trad. Guénoux, Paris, 1855,
t. I, pag. 51.
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pirito que lhe é préprio. Na realidade, porém, a consideracso
deste segundo elemento, que teria aberto a possibilidade de
uma compenetragido mais profunda entre Filosofia do Direito
e Ciéncia do Direito, ndo mereceu maiores estudos: os “his-
toricistas” ndo foram além de referéncias imprecisas, de ins-
piracdo roméntica, sobre o primado ou a maior autenticidade
dos usos e costumes, em confronto com as leis, por serem
aqueles considerados mais achegados a fonte viva da cons-
ciéncia popular. Semelhantes teses foram, porém, perdendo
consisténcia até serem absorvidas pelos valores técnicos e pra-
ticos que informavam a Jurisprudéncia dominante na Escola
da Exegese e na dos pandectistas3,

A suposta correspondéncia entre a infra-estrutura
social e o sistema de normas vigentes levava, por conse-
guinte, o jurista a concentrar a sua atengéo nos elementos
conceituais ou légico-formais, ndo havendo razées para se
distinguir entre Filosofia do Direito e Teoria Geral do Di-
reito, &4 qual se acabou dando o nome equivoco de “Enci-
clopédia Juridica”. Quando, porém, logo no fim do século
passado, comegou-se a perceber que havia poderosas razdes
de conflito entre os fatos e os cédigos, pode-se dizer que
cessou, como por encanto, “o sono dogmatico” dos “técnicos
do direito” e as cogitagbes filoséfico-juridicas reconquistaram
a perdida autonomia.

Reconhecido, com efeito, o desajuste entre os sistemas
normativos e as correntes subjacentes da vida social, os
dominios da Ciéncia do Direito viram-se agitados por uma
nova “ventania roméntica”, tal como foi qualificado o mo-

3. J4 tem sido apontado, e tal consideragdo vale como sinal de uma
tendéncia dominante no século XIX, que, & medida que a Escola Histérica
Vveio progredindo em suas anilises dogmaéticas, foi diminuindo seu interesse
pelos problemas postos por sua Teoria do Volksgeist (Espirito do povo),
reduzindo-se, afinal, o seu historicismo a uma an4lise extrinseca das fontes
do direito: o “pandectismo” absorveu o “historicismo”. Em certo momento,
0 conceptualismo juridico (Begriffsjurisprudenz) impera também nos qua-
’drantes da Escola, pois os elementos historicos passam a valer apenas

como meios a servigo do conhecimento sistemético e dogmatico do direito,
com base na exegese do Direito Romano de Justiniano, Cf. LEGAZ Y LA-
CAMBRA, Filosofia del Derecho, 1953, pags. 90 e segs.




vimento do “Direito livre” (Freies Recht) ou da libre recherche
du droit, chegando a ser postos em xeque os elementos de
certeza indispensaveis & ordem juridica positiva. Foi através
dos debates sobre a teoria geral da interpretagdo que as in-
quietagdes filoséfico-juridicas penetraram nos redutos da Cién-
cia Juridica, fazendo com que viessem a tona, ou, por outras
palavras, que se elevassem & plena consciéncia teorética os
pressupostos que jaziam subentendidos na Jurisprudéncia
conceitual. Ao mesmo tempo, a Filosofia do Direito embebia-se
de problemdtica positiva, achegando-se mais concretamente
as exigéncias prdticas do direito.

Frangois Gény fixou com precisdo a nota caracteristica
da nova fase da vida do Direito, a0 demonstrar que o que
antes era tido pelo jurista como essencial (o papel e o valor
das fontes formais”) passara a um plano subordinado, visto
como, “ndo sendo sendo modos contingentes de expressdo de
uma realidade permanente, as fontes devem ficar subordi-
nadas a essa realidade mesma™.

Donde a conclusio:

“, pois, na esséncia e na vida mesma do direito
positivo que, antes de mais nada, nos cabe penetrar, re-
colocando-o no meio do mundo social, do qual ele é um
elemento integrante, para estudé-lo em funcéo das forgas
intelectuais e morais da humanidade, que, somente elas,
lhe podem dar real valor™s.

Estdvamos, porém, apenas no inicio de um longo e -
atormentado processo, que duas guerras mundiais e sucessivas
revolucges de Ambito universal iriam acelerar, pondo em crise
todo o sistema do direito, porquanto a crise do direito nédo
é sendo um aspecto relevante da crise geral da civiliza¢ao
contemporinea. De tal sorte que imprevistos fatores ideols-
gicos e o violento impacto das ciéncias sobre a sociedade
acentuaram ainda mais o significado problemadtico e contin-
gente das estruturas juridico-formais.

4, GENY, Science et Technique, cit., t. I, pag. 41.
5. Idem, ibidem.



FILOSOFOS E JURISTAS A
PROCURA DO CONCRETO

3. A busca do essencial e do concreto surge, assim,
como uma exigéncia indeclindvel dos novos tempos. H4 um
chamado vivo para a Filosofia do Direito, porque estd em
jogo o destino mesmo das hierarquias axiolégicas de cuja es-
tabilidade os cédigos eram ou ainda se pretende sejam reflexos.

No incessante renovar-se das normas juridicas, o di-
reito, que se quer ou que se espera, passa a ganhar terreno
sobre o direito que se tem e se ama. Uma atitude inquieta
de jure condendo prevalece sobre as trangiiilas ponderagées
de jure condito, de sorte que a Ciéncia do Direito toda ela
estd imersa na problemética do futuro, o que quer dizer do
destino humano, em geral; donde a impossibilidade de uma
Ciéncia Juridica ausente, distante dos conflitos que se operam
no mundo dos valores e dos fatos.

Entrecruzam-se, de certa forma, as perspectivas; per-
dem preciséo as linhas delimitadoras dos campos de pesquisa;
complicam-se e se confundem, as vezes, os temas da Filosofia
do Direito, da Teoria Geral do Direito, da Sociologia Juridica
ete. como resultado mesmo da instabilidade e das perplexi-
dades reinantes, o que exige seja novamente reproposto um
problema que parecia superado: o da classificagdo do conhe-
cimento do direifo, em cujo contexto as relagées entre Filosofia
do Direito e Teoria Geral do Direito marcam um aspecto par-
ticular. Se no século passado, em pleno predominio positivista,
0 problema da classificagio das ciéncias assumiu os caracte-
risticos de assunto central da Filosofia, j4 agora a atitude e
o propésito dos estudiosos s@o bem outros, de ordem puramente
epistemoldgica, resultantes do fato de terem surgido diversas
disciplinas destinadas a pesquisa da experiéncia do direito, tais
como a Sociologia Juridica, a Psicologia Juridica, a Etnografia
Juridica etc., que vieram enriquecer a problemética da dJuris-
prudéncia e da Histéria do Direito, exigindo, a0 mesmo tempo,
a integracio de todas essas perspectivas, para além de qualquer
solugido nos estilos do antigo Enciclopedismo.




Nem é demais observar que, paralelamente com o cres-
cente interesse pelos estudos filoséfico-juridicos, o que se afir-
ma cada vez mais é a exigénecia de uma Ciéncia Juridica
concreta, permanentemente ligada aos processos axiolégicos
e histéricos, econdmicos e sociais, o que se pode observar em
multiplas diregdes, sob variadas formas e expressées, amitde
empregadas pelos diversos autores, tais como “infra-estrutura

econdmica”, “experiéncia juridica”, “realidade do direito”, “fato-

normativo”, “lus vivens®, “direito como conduta”, “direito como
ordenamento”, “direito como fato, valor e norma”, “socialidade
do direito”, “Jurisprudéncia dos interesses”, “Jurlsprudencla

dos valores” etc.

Se o jurista, porém, se interessa cada vez mais pela
Filosofia, a reciproca também é verdadeira, visto como os fi-
lésofos do direito abandonaram também os seus esquemas
formais e abstratos para tomarem contato cada vez mais vivo
com a positividade do direito, aprendendo a dar valor ao par-
ticular, ao contingente e ao empirico, tal como se desenrola
e se dramatiza na vida dos advogados e dos juizes, no bojo,
em suma, da experiéncia juridica, ndo obstante os processsos
da Informética, em vez de acentuarem os valores da comu-
nicagdo, estejam levando paradoxalmente algumas inteligén
cias a privilegiar os elementos operacionais da Retérica Ju-
ridica.

O certo é que podemos concordar com Recaséns Siches,
quando contrapde a uma Filosofia Juridica académica — que
pouco ou nenhuma influéncia exerceu sobre a Ciéncia do Di-
reito — uma outra Filosofia Juridica, ndo-académica, forta-
lecida sobretudo nos debates que marcaram a crise da in-
terpretagio do direito a que acima me referi®.

Talvez seja preferivel dizer que a Filosofia do Direito
e a Ciéncia do Direito coincidem ambas na volta ao objeto,

6. Segundo RECASENS, poder-se-iam considerar expressbes da Fi-
losofia Juridica ndo-académica, entre outras, as contribuigdes de BENT-
HAM, JHERING, WENDELL HOLMES, BENJAMIN CARDOZO, ROSCOE
POUND, GENY, RIPERT, EHRLICH, KANTOROWICZ, PHILLIP HECK,
MAX RUMELIN MAX ASCOLI e CARNELUTTI (cf. Nueva Filosofia de
la Interpretacion del Derecho, 1958, pdg. 26).
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que é uma das caracteristicas fundamentais do pensar de
nosso tempo: o formalismo conceitual da Begriffsiurisprudenz,
assim como o formalismo a priori dos neokantianos sofrem
ambos a mesma critica, brotada da nova Gnoseologia orientada
no sentido das objetividades (razéo pela qual prefiro deno-
mind-la Ontognoseologia) e da nova Etica que se identifica
cada vez mais com o seu inevitdvel contetddo axiolégico.
E o que, no seu conjunto, resulta de uma Filosofia fun-
damentalmente concreta’.

Ora, se a Filosofia do Direito é, como penso, a prépria
Filosofia enquanto tem por objeto uma realidade de significado
universal, como é o direito, for¢oso é concluir que, ao procurar
atingir as raizes do direito na realidade histérico-social, con-
cebendo-o como “realidade cultural”, voltamos a reconquistar,
paulatinamente, a correspondéncia que necessariamente deve
existir entre a Filosofia, a Filosofia do Direito e a Ciéncia
Juridica: na procura dessa unidade dialética estd talvez uma
das vocagbes de nossa época, sendo esse o campo de respon-
sabilidade em que o destino do homem e do jurista se reen-
contram, correspondendo a universal aspiragdo de voltar as
“coisas mesmas”.

Se é certo que as estruturas légicas da Dogmatica Ju-
ridica tradicional nédo correspondem mais as transformagées
operadas na sociedade atual, nem as exigéncias morais e téc-
nicas do Estado do bem-estar social ou da Justica social —

7. Como acentua EMILE BREHIER, com a sua precisdo habitual,
todos os temas da Filosofia contempordnea encontram “a sua unidade no
estudo do homem, tomado nédo na evolugéo geral da natureza e da histéria,
mas nas suas relagbes concretas e atuais, corpo e alma, com o mundo
que o circunda, com o préximo, com a realidade transmundana do homem,
néo descobrindo os principios e valores sendo na realizagéo efetiva da ciéncia
€ na experiéncia da vida”... “E nesse movimento enérgico rumo ao concreto
(trata-se mesmo do titulo de uma bela obra de JEAN WAHL) que se deve
buscar a origem da Filosofia contemporanea” (Les Thémes Actuels de la
Philosophie, 1954, pags. 74 e 76).

Pode-se dizer a mesma coisa quanto 4 origem da Filosofia do Direito
hodierna, encontrando-se igual aspiragio pelo concreto na Ciéncia Juridica
atual. Sobre os pressupostos filoséficos dessa compreensdo, v. MIGUEL
‘REALE, Experiéncia e Cultura, cit.




expressdes com as quais se reclama um Estado de Direito
concebido em fungdo de uma comunidade humana plural e,
ao mesmo tempo, soliddria —, também é verdade que, ao
lado de salutar crise de ordem metodolégica, pde-se outro pro-
blema ndo menos essencial: o da nova determinagéo do sig-
nificado da Ciéncia do Direito para o destino do homem, o
que s6 serd possivel com o fermento ou o humus restaurador
da Lebenswelt, da vida comum e esponténea, a que se refere
Husserl, em sua obra péstuma fundamental®. :

4. E de decisiva importéncia o fato de interessarem-
se os juristas pelos aspectos filoséficos dos problemas que
lhe sdo afetos na tela do direito positivo, razdo assistindo
a L. Caiani quando — apés assinalar a tendéncia “sob muitos
aspectos filoséfica” da Jurisprudéncia itdlica mais recente
— vé nesse fato “a conseqiiéncia da progressiva conquista,
também do lado dos juristas, do conceito de experiénci
juridica”, o Gnico idéneo a fornecer o sentido da.unidade
profunda da vida do direito e da “necessdria integragio
interdependéncia entre Filosofia do Direito, Histéria J
ridica e Jurisprudéncia™. ‘

Ja foi dito — e a afirmagéo é vélida se tomada e
suas linhas dominantes — que a mentalidade do século XI
foi fundamentalmente analitica ou reducionista, sempre t
tada a encontrar uma solu¢do unilinear ou monocérdica par
os problemas sociais e histéricos, ao passo que em nossa époc
prevalece um sentido concreto de totalidade ou de integragé
na acepgdo plena destas palavras, superadas as pseudo
talizagdes realizadas em fungdo de um elemento ou fator d
tacado do contexto da realidade. ,

8. Cf. HUSSERL, Die Krisis der européiischen Wissenschaften und
transzendentale Phdnomenologie, Haia, 1959. (Trad. it. de Enrico Fili
2% ed., Mildo, 1965.) L

9. Cf. L. CAIANI, La Filosofia dei Giuristi Italiant, Padua, 1955. S0
o problema da experiéncia juridica como estrutura tridimensional; V.
GUEL REALE, O Direito como Experiéncia, cit., e Filosofic do Di
15% ed., Sdo Paulo, 1993.
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Analisado o fendémeno juridico sob esse prisma, ve-
rifica-se que a maioria dos juristas ainda se mantém fiel ao
espirito da passada centiiria, pois, em geral, o direito é para
eles norma e nada mais do que norma, numa atitude cla-
ramente contraposta a4 de certos sociélogos do direito, que
56 véem o jus em termos de eficdcia ou de efetividade, para
ndo falar na posicdo daqueles jusfilésofos que, infensos aos
problemas que cercam as atividades forenses, preferem pairar
no mundo dos valores ideais, ou se quedam contemplativos
perante puros arquétipos légicos.

Quem assume, porém, uma posicéo tridimensionalista,
j4 estd a meio caminho andado da compreensao do direito
em termos de “experiéncia concreta”, pois, até mesmo quando
o estudioso se contenta com a articulacdo final dos pontos
de vista do filésofo, do sociblogo e do jurista, j4 estd revelando
salutar repidio a quaisquer imagens parciais ou setorizadas,
com o reconhecimento da insuficiéncia das perspectivas re-
sultantes da consideragéo isolada do que ha de fdtico, de axio-
légico ou ideal, ou de normative na vida do direito.

Tal compreensédo concreta da experiéncia juridica fi-
caria, contudo, comprometida se se pretendesse situar o pro-
blema da tridimensionalidade apenas no Ambito empirico da
Teoria Geral do Direito, como pretende fazé-lo Werner Golds-
midt, que inexplicavelmente distingue entre uma Filosofia
ridica maior e outra menor, confundindo-se com esta a teoria
tridimensional, que também ele adota, mas com uma con-
pgdo tardia de tridimensionalismo abstrato ou genéricol®.

Se, como adverte Recaséns Siches, o direito é essen-
almente tridimensional, essa qualidade ndo pode existir s6
ira o jurista, no plano de sua atividade cientifico-positiva,
as deve constituir antes um pressuposto de validade trans-
ndental, condicionando, por conseguinte, todas as estruturas
odelos que compdem a experiéncia do direito. Se assim
a0 fora, comecaria a existir, nos dominios mesmos da Filosofia
Direito, um pernicioso divércio entre filésofos e juristas,

10. Sobre a improcedéncia dessa distingdo, v. MIGUEL REALE, O
1o como Experiéncia, cit., Ensaio IV, § 1%
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visto nada restar entre eles de objetivamente estrutural capaz
de correlacionar as respectivas tarefas: é, ao contrario, a es-
trutura axiolégico-normativa da realidade juridica que faz des-
ta um objeto de Filosofia e de Ciéncia: da primeira porque
estuda os valores como condigdo transcendental da experiéncia
do direito; e da segunda porque indaga das valoragbes que
historicamente se concretizam em modelos juridicos.

 Nesse contexto de idéias, vé-se que a Filosofia do Direito
néo pode se alienar dos problemas da Ciéncia do Direito,
mas, ao contrdrio, deve achegar-se a eles, convertendo-os em
seus problemas, sob outro prisma que néo o da Ciéncia, em-
pregada a palavra problema no seu sentido original, como
algo posto como objeto de andlise, implicando a possibilidade
de alternativas.

A tomada de posigdo do filésofo ndo é a do jurista,
mas ambas se exigem e se completam. Se uma visa a atingir
arealidade juridica em sua integral concregéio — o que implica
remontar até os pressupostos essenciais do direito —, a se-
gunda propde-se a compreender a experiéncia juridica tal como
se concretiza mediante modelos juridicos prescritivos e her-
menéuticos que atualizam, no plano da condicionalidade his-
térica, os valores transcendentais da Justigall. As possibili-

11. Prescritivos sfo os modelos juridicos, os quais se estruturam como
integragio de futos e valores segundo normas postas em virtude de um
ato concomitante de escolha e de prescrigao (wlo decisério) que pode ser
tanto do legislador ou do juiz, bem como resultar de opgbes costumeiras,
ou de estipulagbes fundadas na autonomia da vontade. Tais modelos (leguis,
Jurisdicionais, consuetudindrios e negociais) distinguem-se por seu sentido
vetorial e prospectivo, ao contrario do sentido retrospectivo das chamadas:
“fontes formais”.

Hermenéuticos sio os modelos do direito elaborados pela Ciéncia Dog-
matica do Direito como estruturas tedrico-compreensivas do significado
dos modelos jurfdicos e de suas condigdes de vigénecia e de eficdcia na
sistemética do ordenamento jurfdico. Sobre a teoria dos modelos do direito,
v. o Capftulo 6 deste livro, bem como O Direito como Experiéncia, cit.,
Ensaios VII e VIII, Ligdes Preliminares de Direito, cit., Caps. XII a XV,
EBstudos de Filosofia e Ciéncia do Direito, S3o Paulo, Saraiva, 1978, ¢
Direito Natural | Direito Positivo, 8o Paulo, Saraiva, 1984, e Nova Fuse
do Direito Moderno, Sdo Paulo, 1990, pigs. 185 e segs. o

Cf., com especial referéncia & Teoria Tridimensional do Direito, o bel
estudo de LINO RODRIGUES ARIAS BUSTAMANTE, ‘“Las estructura
¥ los modelos en el Derecho”, inserto no Anuario, Faculdad de Derech

12



dades do jurista perante os fatos sociais sé tém a luerar com
esse alargamento de perspectivas, ndo sé pelo conseqiiente
apuro de sua sensibilidade, mas também por ser o enfoque
axiolégico indispensdvel & captagdo das “objetivas conexdes
de sentido”, que é o que, em ultima andlise, interessa ao
jurista quando estuda os fatos sociais. J4 é tempo de se des-
fazer o equivoco de quantos atribuem caréater filoséfico a qual-
quer pesquisa que envolva a problematica do valor, sem aten-
tarem para a diferenga dos planos em que o filésofo e o cientista
colocam os problemas da validade e da valoragéo.

Ha, com efeito, duas perspectivas do valor, uma trans-
cendental, outra positiva ou empirica: numa o valor é condigéo
transcendental da histéria do direito, a qual é, substancial-
mente, um processo existencial de opgoes e de realizagées
no sentido do justo: sob outro dngulo, o valor se atualiza como
valoragéo efetiva, determinante de solugbes pragmético-nor-
mativas, isto é, de sistemas de modelos destinados a diseiplinar
classes de comportamentos futuros, segundo as diversas cir-
cunstincias de lugar e de tempo.

Mas se ha correlagio entre a Filosofia e a Ciéncia do
Direito, ndo é dito que o filésofo possa e deva pensar como
jurista e vice-versa, pois cada um deles tem o seu préprio
papel a representar, cabendo ao jurista interpretar e aplicar
com rigor técnico os modelos juridicos postos pelo legislador,
pelos costumes ou pela jurisdigdo, assim como conceber e sis-
tematizar os modelos tedricos ou dogmaticos que aqueles mo-
delos normativos implicam, no processo de sua vigéncia e
de sua eficacia. Ao filésofo do direito, ao contrario, essa tarefa
€ estranha, por competir-lhe indagar das razées universais
fundantes de todos os modelos atuais e possiveis e, também,
do significado da agdo do jurista no ato de interpretar e de
dar efetiva aplicagio s estruturas normativas que brotam
da experiéncia.

A Filosofia do Direito ndo deve, em suma, ficar cir-
cunscrita ao exame do problema dos métodos da Jurispru-

Universidad de los Andes, Centro de Investigaciones Juridicas, Merida,
Venezuela, 1978, n 8.
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déncia, nem se contentar com a visdo enciclopédica das dis-
ciplinas juridicas, consoante era do gosto do positivismo do
século XIX; ndo pode tampouco ser convertida em mera “teoria
da linguagem do legislador”, conforme propugnam certos neo-
positivistas, na sua desconsolada filosofia de puro rigorismo
formal: o objeto de estudo do jusfilésofo é a experiéncia juridica
na integridade de sua estrutura féatico-axiolégico-normativa,
enquanto geradora de modelos e de significados juridicos. Por
outro lado, por fundar a sua ciéncia positiva a partir do mo-
mento da normatividade, nem por isso pode o jurista perder
contato com a experiéncia, tanto com a espontdnea ou pré-
categorial, como com a reflexa ou cientifico-positiva, pois é
a experiéncia o campo comum no qual se encontram os des-
tinatdrios das regras de direito, os seus tedricos e os seus
operadores.

Ora, como a experiéncia juridica é varidvel em seus
pardmetros, de pais para pais, ainda que situados na mesma
area cultural; como as conjunturas histéricas e os coeficientes
pessoais de estimativa sdo diversos perante as mesmas si-
tuagdes de fato, compreende-se a multiplicidade das formas
de tridimensionalismo juridico — como veremos no capitulo
seguinte — mas sdo todas expressdes de um mesmo desi-
deratum, que consiste em inserir a Jurisprudéncia no fluxo
da histéria e da vida, sem perda dos valores de rigor técnico,
de certeza e de seguranca exigidos por uma ciéncia que, tal
como nos ensinam os mestres de todos os tempos, deve ser
estdvel mas ndo estdtica, deve ser certa sem se cristalizar
em férmulas rigidas, ilusoriamente definitivas. :

VIGENCIA, EFICACIA E FUNDAMENTO

5. A necessdria complementariedade das pesquisas d
filésofo, do socidlogo e do jurista revela-se, de maneira be
marcante, quando se estuda o problema da validade do direito
questéo que, no dizer colorido de Max Ernst Mayer, esvoaca
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como um pédssaro assustado, por todos os quadrantes do pen-
samento juridico.

Para empregarmos uma expressdo popular, densa de
significado, a primeira impressdo que nos d4 a lei é de algo
feito “para valer”, isto é, de uma ordem ou comando emanado
de uma autoridade superior. Basta, porém, imaginar uma pes-
soa na situagdo concreta de destinatério do chamado “comando
legal” para perceber-se quio complexo é o problema da va-
lidade do direito. H4, em primeiro lugar, uma pergunta quanto
a obrigatoriedade da norma juridica para todos, em geral,
e para determinada pessoa em particular, o que se desdobra
em uma série de outras perguntas sobre a competéncia do
érgdo que elaborou o modelo juridico, a sua estrutura e o
seu alcance. Além desse plano de cardter formal, surge um
outro grupo de questdes, quanto a converséo efetiva da regra
de direito em momento de vida social, isto é, no tocante as
condi¢oes do real cumprimento dos preceitos por parte dos
consociados; e, finalmente, h4 uma terceira ordem de difi-
culdades, que consiste na indagagéo dos titulos éticos dos
imperativos juridicos, na justi¢ca ou injustica do comporta-
mento exigido, ou seja, de sua legitimidade.

Eis ai, numa percep¢éo sumdria e elementar, os trés
fios com que é tecido o discurso da validade do direito, em
termos de vigéncia ou de obrigatoriedade formal dos preceitos
juridicos; de eficdcia ou da efetiva correspondéncia social ao
seu contetdo; e de fundamento, ou dos valores capazes de
legitimé-los numa sociedade de homens livres.

rentes os nexos que ligam entre si os trés problemas numa
estrutura tridimensional, mas, por um complexo de motivos,
uns de natureza histérica, outros dependentes das inclinagdes
intelectuais dos investigadores, nem sempre prevalece a com-
Preenséo unitéria dos fatores que compédem a realidade juridica:
néo raro orientam-se os espiritos no sentido do primado ou
da exclusividade de uma das perspectivas acima discriminadas,
surgindo, assim, solugbes unilaterais ou setorizadas'?,

12. Sobre as que denomino “concepcdes unilaterais do Direito”, v. mi-
tha Filosofia do Direito, cit., Caps. XXXI-XXXIII.
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Impde-se reconhecer que houve plausiveis razées his-
téricas para que, no século passado, por exemplo, predomi-
nasse a imagem do direito com base na certeza objetiva da
lei. B que as estruturas juridicas do Estado de Direito, mo-
delado sob o influxo do individualismo liberal dominante na
cultura burguesa, cujos valores se impunham como expresséo
natural de toda uma época histérica, correspondiam, consoante
crenga generalizada, 4s necessidades e tendéncias da socie-
dade oitocentista. Os estatutos constitucionais vigentes nos
paises de maior densidade cultural, tanto na Europa como
na América, bem como os cédigos e os sistemas juridicos pri-
vados, fundados nos principios da liberdade politica e da au-
tonomia da vontade, pareciam ser a imagem fiel da realidade
social a que se destinavam, muito embora nela ja estivessem
fermentando os motivos que iriam determinar, na presente
centiria, o ciclo de crises de estrutura em que ainda se debatem
tanto o Direito como o Estado.

Dominando entre os juristas a convicgdo de uma cor-
respondéncia essencial entre a realidade sécio-econdmica e
os modelos juridicos consagrados nas leis, era natural que
o problema da validade fosse posto em termos de validade
formal ou de vigéncia, desdobrando-se no estudo dos requisitos
da obrigatoriedade dos preceitos, desde os reclamados para
a constitui¢do regular dos 6rgios legiferantes, até o processo
requerido para a formula¢do de dispositivos que, gracas a
certeza objetiva de seus enunciados, representassem uma ga-
rantia aos direitos fundamentais dos cidadéos. Nem se pode
dizer que fosse iluséria a correspondéncia entre a lei e as
relagbes sociais entdo disciplinadas. O culto a lei, com o ciu-
mento apego & independéncia das fungdes legislativas e ao
principio da separagio dos poderes; a reducio do ato inter-
pretativo 4 mera explicitagdo do significado imanente ao ato
legislativo; a subordinag¢do do juiz a suposta intengdo do le-
gislador; a atenc¢do dedicada ao rigor formal dos textos, alian-
do-se a prudéncia do jurista a arte dos fil6logos, tudo revelav:
o status de uma sociedade convicta da eficicia e da justica
de suas opg¢des normativas. No Brasil, entdo, como alhures
chegou a vingar um verdadeiro parnasianismo juridico, qu

16



resplende na exceléncia verbal da Constitui¢cdo de 1891, e
se projeta século XX adentro, até as polémicas travadas sobre
o Cdédigo Civil de 1916, quando maior repercusséo tiveram
as disputas dos gramaéticos do que as divergéncias dos ju-
risconsultos...

Como se vé, a subordinagéo do direito ao dngulo da
vigéneia ndo nascia de um propdsito abstrato, como s vezes
se declara, incorrendo-se no anacronismo de julgar-se o pas-
sado segundo a escala de valores de nosso tempo, mas estava
em consonincia com o espirito e os standards estimativos
da sociedade da época. Se ndo fora assim, os mestres da
Escola de Exegese e da “Analytical School”, assim como da
Pandetistica germénica, ndo teriam podido elaborar, com tanta
penetragéo e rigor de andlise, as categorias e os institutos
juridicos que consolidaram a Ciéncia Juridica moderna, eman-
cipando-a do Direito Romano, sem romper as raizes que pren-
dem a cultura ocidental ao Corpus Juris, como um filho que
pde familia prépria, mantendo-se fiel as suas origens. A haoje
tdo criticada Jurisprudéncia dos Conceitos deixou-nos um le-
gado do mais alto alcance, que é o sentido normativo e sis-
temdtico do direito, compreendido como lucidus ordo.

O erro foi considerar-se imutdvel e intangivel um sis-
tema juridico-politico que, como se sabe, estava prestes a ser
superado, sob o impacto de profundas inovagdes operadas na
ciéneia e na tecnologia, dando lugar a conhecidos conflitos
sociais e ideoldgicos. Antes mesmo, porém, que ocorresse a
ruptura das vigas mestras do Estado de Direito de tipo in-
dividualista, para a laboriosa modelagem de um novo Estado
de Direito fundado na justica social, houve clara percepcéo,
por parte de juristas, de filésofos e de socidlogos, da neces-
sidade de abandonar solucgbes estereotipadas, incompativeis
com uma sociedade que parecia disposta a correr o risco, ainda
néo superado, de comprometer a liberdade individual em prol
dos valores da igualdade.

E claro que, nessa procura de novos caminhos, visando
a atingir o direito concreto, ao qual ja me referi em paginas
anteriores, o problema da efetividade ou da eficdcia assumiu
Posigdo de primeiro plano, passando os juristas a se preocupar
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com solugbes forjadas, ao calor da experiéncia social, ainda
que com o sacrificio dos valores da certeza e da seguranga.
Foi essa, alids, a trajetéria dramatica percorrida por Jhering,
que, apds haver erguido a Jurisprudéncia Conceitual a cumes
jamais atingidos, proclamou, corajosamente, a precariedade
de seus esquematismos, abrindo caminhos nervosos para a
Jurisprudéncia dos Interesses!®.

Mas a trilha da eficacia néo seria reta e sem tropecos,
mas antes pertubada pela tentagdo dos desvios e dos des-
caminhos, que fizeram e ainda fazem esquecer aquela via
mais segura que, partindo da ja citada Jurisprudéncia dos
Interesses, tende para a solugdo mais compreensiva da Ju-
risprudéncia dos Valores.

6. Digo que houve a tentag¢do dos descaminhos por duas
razbes fundamentais. Em primeiro lugar, houve juristas que,
desenganados das solugdes de ordem intelectiva, recorreram
3s vias da intuigdo emocional, esperando captar, num ato de
identificagéo afetiva, o jus vivens, descendo até as fontes pri-
mordiais da juridicidade. Em alguns autores, a predilegéo pelo
direito espontdneo, ainda nfo ordenado em férmulas intelec-
fuais, significou o abandono do patriménio, mais que bimilenar,
de objetividade e de prudéncia que é o apandgio do Direito,
como a mais antiga e madura das ciéncias sociais!4. Tal sedugéo
pelo direito em estado nascente, na imediatidade incerta dos
desejos e dos impulsos, significava como que uma forma de
sinbolismo juridico, contraposto ao parnasianismo de alguns
wrifeus da Escola da Exegese, o que ndo deve surpreender,
pois a histéria das idéias juridicas, como expressdo de uma
das dimensdes essenciais da vida humana, obedece ao ritmo
da histéria da arte e da literatura, tendo havido juristas ro:
ménticos e realistas, simbolistas e neocldssicos!s.

13. Cf. LARENZ, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, Berlim, 1960
gap. 111, § 2. (Na tradugdo castelhana de Enrique Gimbernat Ordeig, Bar
celona, 1966, pdgs. 59 e segs.)

14. Sobre as vérias formas de intuicionismo juridico, v. MIGUEL REA:
1B, Fundamentos do Direilo, 2° ed., Sdo Paulo, 1972, pigs. 23 e segs

15. Como exemplos de pesquisas sob esse dngulo, v. JULIEN BON
NECASE, Humanisme, Classicisme, Romantisme dans la Vie du Droit
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Em linha paralela, outra encruzilhada se abriu aqueles
que, deslumbrados com os progressos das ciéncias naturais,
conceberam o plano de chegar a efetividade do direito através
do método indutivo, nos moldes do que ocorria na esfera das
investigacodes fisicas e biolégicas. No fundo, a questéo se re-
sumia no programa ja enunciado por Augusto Comte ao va-
ticinar a substituigdo da “metafisica dos fazedores de leis”
pela “ciéncia positiva dos descobridores de leis”.

Foi essa a diregdo seguida por todas as formas de so-
ciologismo juridico, isto é, pelos naturalistas e realistas do
direito, que cuidaram e ainda cuidam ser possivel e impres-
cindivel formar juristas-socidlogos, destinados a analise do
fendmeno juridico segundo seus nexos de causalidade ou de
funcionalidade, numa “pura descrigdo dos dados juridicos”,
ad instar do que ocorre na Sociologia. A essa luz, direito sé
pode ser o direito em sua eficdcia social, do qual as regras
juridicas seriam signos, como sinteses explicativas de uma
classe de resultados cientificamente previsiveis!é.

Nem faltaram, é claro, solugées intermédias justapon-
do, paradoxalmente, o intuicionismo emocional &s pesquisas
cientifico-positivas, assim como também néo escassearam teo-
rias que, apés reduzirem todo o direito aos fatos sociais, inad-
vertidamente se apegaram ao fato do poder, fazendo, desse
modo, ressurgir, embora sob a forma de um pretenso deci-
sionismo de base cientifica, a “criagdo” do direito que se pre-
tendera superar...1.

O mais grave é que, nessa conjuntura, filésofos do Di-
reito houve e hd que assumem uma atitude de abdicagéio ou

Paris, 1920, e Science du Droit et Romantisme, Paris, 1928; LOUIS BOUR-
GES, Le Romantisme Juridique, Paris, 1922.

16. Sobre o “sociologismo juridico”, of. minha Filosofia do Direilo, cit.,
Cap. XXXI, onde focalizo especialmente a posigdc de LEON DUGUIT, cujas
idéias j& continham implicito o superamento do empirismo sociolégico no
sentido da tridimensionalidade.

17. Em dltima anélise, todo naturalismo juridico culmina na apologia
do poder. O exemplo soviético & tipico, com a redugdo dos direitos s decisdes
do Estado, como expressdo dos interesses da “classe operéria dominante”,

ficando transferido para futuro incerto o desaparecimento do Estado, pro-
fetizado por MARX. ‘
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de rentincia, contentando-se com a Teoria da Justica, isto é,
com o estudo do fundamento do Direito, transferindo para
o jurista e o sociélogo, respectivamente, a pesquisa da vigéncia
e da eficdcia.

7. Pois bem, é nesse amplo contexto histérico que se
situam as diversas formas de tridimensionalismo juridico, in-
fensos a interpretagbes setorizadas ou unilaterais da expe-
riéncia juridica, a solugdes, em suma, que impliquem a de-
sarticulacdo de uma estrutura, fora da qual os conceitos de
vigéncia, eficdcia e fundamento resultariam mutilados?s.

Até mesmo Hans Kelsen, com o seu propésito de pre-
servar a Ciéncia do Direito das indébitas intromissoes de so-
ciélogos, psicélogos, biélogos, economistas etc., abriu caminho
para uma nova compreenséo integral do direito, ndo sé por
ser o seu normativismo bem distinto do “legalismo” da Escola
da Exegese, mas também em virtude de haver uma tridi-
mensionalidade implicita na colocagdo da Teoria Pura do Di-
reito!®,

O certo é que se nota, sobretudo a partir do segundo
apds-guerra, uma generalizada aspiracéo no sentido da com-
preensiao global e unitdria dos problemas juridicos, aban-
donadas as predile¢des reducionistas que levam a pseudo-
totalizagdes. '

No tocante ao assunto ora examinado, esse desejo de
integracdo de perspectivas torna-se cada vez mais acentuado,
dele compartilhando jusfilésofos, como Norberto Bobbio, que,
como veremos, aceita a tridimensionalidade apenas com ob-
Jjetivos metodolégicos de discriminacgao de campos de pesquisa.
Declara o citado representante do neopositivismo juridico ter,
em geral, desconfianga das teorias reducionistas. No caso par-

18. Sobre a nogdo de estrulura e a correlagio de seus elementos, v.
O Direito como Experiéncia, cit., Ensaio VII, Ligées Preliminares de Direito,
cit., Cap. XV, e Estudos de Filosofia e Ciéncia do Direito, cit., pags. 26
e segs.

19. Quanto a esse ponto, V., infra, Cap. II, § 5, pig. 38.
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ticular do problema da validade do direito, considera que os
trés critérios possiveis de validez, o material, o formal e o
empirico (expressées que, em ultima andlise, correspondem
ao que neste livro denomino, respectivamente, fundamento,
vigéncia e eficdcia, que me parecem mais adequadas ao as-
sunto) muitas vezes se integram ou sao adoperados conjun-
tamente, apesar de se manterem sempre distintos e poderem
ser aplicados ora um, ora outro, segundo as diversas situacbes.
Bobbio adverte, com razéo, que o problema da validade ndo
consiste em preferir, entre os vdrios critérios em contraste
nas correntes do pensamento juridico, o critério por exceléncia,
mas sim em analisar e redefinir os critérios propostos, pre-
cisando os casos e as vicissitudes de seu emprego, total ou
parcial, cumulativo ou alternativo, concorrente ou prevale-
cente, igual ou privilegiado®,

Pode dizer-se que essa maneira de focalizar a matéria
da validez prende-se, como veremos no capitulo seguinte,
a uma concepgdo tridimensional genérica, que nos brinda
uma parte apenas da verdade. A meu ver, vigéncia, eficacia
e fundamento sdo qualidades inerentes a todas as formas
de experiéncia juridica, muito embora prevalega mais esta
ou aquela, segundo as circunstincias, sem que se possa partir
0 nexo que as vincula ao todo, como é préprio da estrutura
do direito.

E, efetivamente, no concernente ao problema da validez
que se opera o “divortium aquarum?” das correntes tridimen-
sionalistas, que, assim como podem dar aos conceitos de fun-
damento, eficdcia e vigéncia uma acep¢ido de cunho episte-
molégico-operacional, 2 maneira de Bobbio, podem contrap6-
los uns aos outros numa insuperdvel antinomia, consoante
resulta da doutrina pioneira de Radbruch, ou discrimind-los
segundo irredutiveis perspectivas, 4 maneira de Garcia May-
nez, mas podem também — e é a via que se me afigura

20. BOBBIO, em resenha & obra de RUGGERO MENEGHELLI, /¢
Problema dell’Effettivita nella Teoria della Validita Giuridica, Péddua, 1964,
na Rivista di Diritto Civile, 1966, n® 6, pags. 588 e segs.
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aconselhdvel — correlaciond-los segundo uma compreenséo
dialética de complementaridade?!.

Tudo isto estd a demonstrar como a pesquisa filoséfica,
penetrando no 4mago da validez formal, anima e fecunda,
dando-lhe um novo sentido de integralidade e concregio, a
Ciéncia Dogmatica do Direito, colaborando com os juristas
positivos em sua dificil e 4rdua tarefa de determinar e sis-
tematizar as categorias juridicas reclamadas por um mundo
em mudanga.

21. Sobre a posigio de RADBRUCH e GARCIA MAYNEZ, v. a bi-
bliografia indicada no capftulo seguinte, nas notas 1 e 30. Penetrantes
séo as observagbes de HANS WELZEL no optsculo An den Grenzen des.
Rechts — Die Frage nach der Rechisgeltung, Colénia, 1966, com especial
referéncia 4 posi¢gio de KELSEN, RADBRUCH, MAX WEBER e outros;
no assunto em tela.
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Capitulo 2

Dimensodes da
Experiéncia Juridica

A TRIDIMENSIONALIDADE NA
ALEMANHA

1. Conforme j4 observado no capitulo anterior, sdo mul-
tiplas as teorias que péem em relevo a natureza tridimensional
da experiéneia juridica, nela discriminando trés “elementos”,
“fatores” ou “momentos” (a diversidade dos termos ja denota
as diferengas de concepgéo), usualmente indicados com as pa-
lavras fato, valor e norma.

Tal discriminagdo, implicita em toda e qualquer con-
cepgdo culturalista do direito, encontra a sua fonte imediata
nas obras de Emil Lask e Gustav Radbruch!, no que se refere

, 1. V. EMIL LASK, Filosofia Juridica, trad. de R. Goldschmidt, 1946
(Rechtsphilosophie, 1913); GUSTAV RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 12 ed.,
. 1932; 4® ed., 1050. H4 traducio portuguesa deste traballio, com ampla
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4 drea do direito de tradi¢do romanistica (Europa continental
latino-germaénica e toda a América ibérica), apresentando um
desenvolvimento auténomo na América do Norte e na Ingla-
terra, cujo motivo determinante talvez se possa encontrar na
sugestiva e complexa obra de Roscoe Pound?

Do vivo contraste entre os jusnaturalistas, empenhados
na fundamentacéo transcendente dos valores juridicos, e os
positivistas, afirmadores da imanéncia daqueles valores na
experiéncia histérica, resultou a posi¢do dos dois citados mes-
tres da Escola Sud-Ocidental alemé, Emil Lask e Gustav Rad-
bruch, os quais, sem abandonar os pressupostos da Filosofia
transcendental de Kant, pretenderam superar as antinomias
deixadas por este entre o mundo da natureza e o mundo
da liberdade. Aplicando os ensinamentos de Windelband e
Rickert no campo do direito, os dois jusfilésofos recorreram
a um elemento intermédio ou de ligagdo, posto entre os valo-
res ideais e os dados da experiéncia juridica: essa ponte de
conexio entre a realidade empirica e o ideal do direito seria
o mundo da cultura ou da histéria, isto é, o complexo de
bens espirituais e materiais constituido pela espécie humana
através dos tempos.

Plano do valor ou do dever ser; plano da realidade
causalmente determinada, ou do ser; e plano da cultura, ou
do ser referido ao dever ser: eis ai jA assentes as bases de
um tipo de tridimensionalidade, segundo trés ordens légicas
distintas, correspondentes, respectivamente, a juizos de valor,
Jjuizos de realidade e juizos referidos a valores.

Introdugio de CABRAL DE MONCADA, 1937, com uma nova edig¢éo, cor-
respondente 4 Gltima fase do pensamento de RADBRUCH. Sobre a posigio
de LASK e RADBRUCH na Escola sud-ocidental alem4, v. as consideragfes
expendidas infra, no § 12 do Cap. IV, bem como a exposi¢io de suas teorias
em Filosofia do Duezto, cit.,, 10® ed., pags. 453 e segs,, e Fundamentos
do Direito, cit., pags. 171 e segs. Quanto a LASK, v. TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR Die zweidimensionalilit des Rechis als Voraussetzung
fiir den Metlwdendualzsnuw von Emil Lask, Meisenheim am Glass, 1970.

2. Sob o prisma que mais interessa a este estudo, v. ROSCOE POUND,
Law and Morals, 1926; Interpretation of Legal History, 1923; An Intro-
duction to the Philosophy of Law, T* ed., 19486,
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Dessarte, procuravam Lask e Radbruch superar a an-
tinomia posta entre a a-historicidade de um valor transcen-
dente (do qual o jusnaturalismo pretendera deduzir artifi-
cialmente todo o sistema das normas positivas) e o mero sig-
nificado contigente das rela¢des de fato, insuscetiveis de com-
preensdo de validade universal, como o sustentavam os po-
sitivistas.

A categoria da cultura, além de permitir a referibilidade
do ser ao dever ser (mas ndo a reciproca conversibilidade,
visto permanecer de pé a tese fundamental de Kant sobre
a inviabilidade légica de passar-se do ser ac dever ser, assim
como também a de pensar-se um dever ser que se exaura
no mundo do ser), dava lugar a uma cémoda distribuicdo de
pesquisas entre o fildsofo, o sociélogo e o jurista, o primeiro
incumbido de estudar a transcendentalidade dos valores ju-
ridicos, ou os valores juridicos em si mesmos, com a con-
seqiiente redugédo da Filosofia do Direito a uma Axiologia ju-
ridica fundamental; o segundo, com a tarefa de indagar das
leis que regem as estruturas e os processos fdticos do direito,
isto é, o direito como fato social, nos quadros da Sociologia
Juridica, subordinada ao método indutivo ou experimental;
e o terceiro, finalmente, empenhado na anélise do direito en-
quanto realidade impregnada de significagdes normativas, se-
gundo os cdnones da Jurisprudéncia ou Ciéncia do Direito,
distinta pela especificidade do método juridico-dogmatico?®.

Desdobra-se, na passagem de Lask a Radbruch, de
maneira mais nitida neste, o que denominamos tridimensio-
nalidade genérica e abstrata do direito, visto como a anélise
ontica do fenémeno juridico os conduz a conceber, abstrata
e separadamente, cada um dos trés elementos encontrados,
fazendo corresponder a cada um deles, singularmente con-
siderado, respectivamente, um objeto, um método e uma ordem

3. Para maior esclarecimento desse tipo de formulagio tridimensional,
v. o que escrevi em Filosofia do Direilo, 15° ed., §§ 197 e 199, onde se
encontram expostas, com mais amplitude, as que denomino “teorias fi-
dimensionais genéricas ou abstralus”, caracterizadas por nio reconhecerem
a essencial correlagdo ou implicagdo existente entre os trés fatores, razdo
pela qual a cada um deles (abstratamente considerado) fazem corresponder
um ramo distinto do saber juridico.
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particular de conhecimentos: a Ciéncia integral do Direito seria
obtida gragas & integra¢do dos trés estudos (Lask), ou em
virtude da simples justaposi¢do de trés perspectivas entre
si irreconcilidveis e antindémicas (Radbruch).

O que tem prevalecido na Filosofia Juridica germénica
é essa discriminagéo tricotdmica abstrata da experiéncia ju-
ridica, a qual encontra talvez a sua formulagdo mais explicita
na obra de H. Nawiasky, que distingue os campos de pesquisa
da Rechtsnormenlehre, da Rechtsgesellschaftslehre e da Recht-
sideenlehre, com paralela discriminagdo na Teoria Geral do
Estado“.

Abstracdo feita da posi¢do de W. Sauer, a cujo “tri-
dimensionalismo especifico” farei logo mais referéncia, cabe
ainda lembrar, consoante ponderagio de Recaséns Siches, que
sdo tridimensionalistas, em maior ou menor medida, os jus-
filésofos que intentam um pensamento juridico com raizes
na Filosofia da existéncia, como é o caso sobretudo de Fechner
e de Hans Welzels.

Fechner rejeita, efetivamente, todas as formas seto-
rizadas de compreenséo do fendmeno juridico, procurando cor-
relacionar os fatores l6gico-normativos, os sociolégicos e os
pertinentes aos valores ideais, concebendo-os como elementos
integrantes da realidade total e concreta do direito.

Embora segundo outros pressupostos, é o mesmo pro-
pésito de concrecdo que leva Hans Welzel a querer superar
o positivismo e o jusnaturalismo numa concepg¢io que saiba
levar em conta os fatores de ordem moral, a ordenagéo legal
e o efetivo comportamento dos consociados. A seu ver, o Direito
deve exercer influxo sobre todos esses fatores: “mediante o

4, H. NAWIASKY, Allgemeine Rechislehre als System der rechtlichen
Grundbergriffe, Zurique, 1948, pigs. 2 e segs. Cf.,, quanto ao tridimen-
sionalismo desse autor no Ambito da Ciéncia Politica, o que escrevo no
estudo “Posigio da Teoria do Estado nos dominios do saber politico”, em
apéndice 3 3% edigdo de minha Teoria do Direito e do Estado, Sdo Paulo,
1972.

5. Cf. RECASENS SICHES, “Temas de Derecho Natural Exis-
tencialista en los Gltimos 20 afos”, in Dianota, México, n® 13, pags. 157
e segs.
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seu conteido de valor, sobre a consciéncia moral; mediante
a sua permanéncia sobre o costume; e mediante a for¢a do
direito sobre os instintos egoistas™s.

Essa sua diretriz reflete-se em sua fteoria finalistica
da agdo, concebendo a atividade humana como uma realidade
ordenada e plena de sentido, de tal modo que o legislador
nao é um criador ompotente a sua ac¢éo normativa néo pode
deixar de adequar-se a estrutura ontolégica da agéo, previa-
mente a qualquer valoragdo juridica, o que demonstra o carater
abstrato de sua teoria.

Como diz Garzdn Valdez, sintetizando o pensamento
de Welzel, “sem positividade o direito é simples abstrac¢do
ou aspiragdo ideal; sem uma nota axiolégica é mera forga
incapaz de cumprir com o postulado origindrio de toda or-
denagdo: a prote¢do do ser humano™.

Ora, pretender ordenar juridicamente a vida humana
para que se realizem efetivamente os valores de convivéncia
equivale, penso eu, a colocar o direito, queira-se ou nfo, em
termos de tridimensionalidade, com isto se admitindo a in-
terdependéncia dos trés fatores como condigéo sine qua non
daquele objetivo.

A TRIDIMENSIONALIDADE
NA ITALIA

2. Também ao pensamento filoséfico-juridico italiano
ndo passou despercebida, bem cedo, a tridimensionalidade do

6. V. HANS WELZEL, Derecho Penal — Parte General, trad. de Carlos
Fontana Balestra, Buenos Aires, 1956, pags. 5 e segs., € Derecho Natural
y dusticia Maferial, trad. de Felipe Gonzdles Vicen, Madri, 1957, pégs.
257 e segs.

7. Cf. HANS WELZEL, Mas alld del Derecho Natural y del Positivismo,
trad. de Ernesto Garzén Valdez Cérdoba, pdgs. 35 e segs. bem como o
apendloe do tradutor dessa obra. Quanto as deficiéneias da “teoria finalfstica
da agio de WELZEL, v. JUAN CORDOBA RODA, Una Concepcidn del
Delito — La Doctrina Finalista, Barcelona, 1963, p4gs. 37 e segs., e ALES-
SANDRO BARATTA, Antinomie Giuridiche e Conflitti di Coscienza (Con-
tributi alla Filosofia e alla Critica del Diritto Penale), Milso, 1963, pigs.
125 e segs.
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Direito, mas de um ponto de vista diddtico ou pedagégico,
com a conhecida divisdo da Filosofia do Direito em Gnoseo-
logia, Deontologia e Fenomenologia Juridicas, como foi ad-
miravelmente desenvolvida desde Icilio Vanni a Giorgio Del
Vecchio, e que, por muito tempo, constituiu orientagao pre-
valecente nesta ordem de estudos, na peninsula itdlica8.

Pouco vale, porém, distinguir, metodologicamente, as
trés possiveis tarefas fundamentais da pesquisa jusfiloséfica,
quando ndo se leva em conta a tridimensionalidade no plano
mesmo da Ciéncia Positiva do Direito, ou seja, na experiéncia
juridica como tal, sem se prestar atengéo a correlagio dialética
que as informa.

De outro modo, aquela distingéo permanece em estado
embriondrio, de valor puramente formal ou abstrato, indi-
ferente as co-implicagdes, por exemplo, da Sociologia Juridica
com a Dogmatica Juridica, e sem lhe fazer corresponder uma
tarefa efetiva no momento concreto da interpretacao e da apli-
cacgio do direito. Pode-se dizer que a apreciagdo puramente
didatica da matéria, em fungio apenas das chamadas “tarefas
da Filosofia do Direito”, impediu aos jusfilésofos italianos a
compreensdo de algo mais profundo pertinente a estrutura
mesma da experiéncia juridica, o que foi, todavia, percebido
com acuidade por juristas, como Antolisei e Ascarelli, e tem
sido objeto de estudos, nas tltimas décadas, na tela da Filosofia
do Direito.

Aos termos de uma tridimensionalidade genérica cor-
responde, em tltima andlise, a discriminagéo feita por Nor-
berto Bobbio entre as tarefas da Filosofia do Direito, da So-
ciologia Juridica e da Teoria Geral do Direito: a primeira,
a seu ver, destina-se ao estudo da Metodologia Juridica e
da Teoria da Justiga, tendo como objeto préprio a determinagéo

8. Cf. ICILIO VANNI, Lezioni di Filosofia del Diritto, Bolonha, 1904,
Parte I, Cap. II; GIORGIO DEL VECCHIO, Lezioni di Filosofia del Diritio,
Mildo, 10%ed., 1950 pigs. 188 e segs.; ADOLFO RAVA, Lezioni di Filosofia
del Diritto, Padua, 3? ed., vol. I, pags. 39 e segs. Para wma crftica dessa
posicdo, v. FELICE BATTAGLIA, Corso di Filosofia del Diritto, 3% ed.,
Roma, vol. I, pdgs. 18 e segs., que a aceita, mas ressalvando a “unidade
essencial do problema do direito”.
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dos fins nos quais a sociedade humana deve se inspirar; &
segunda caberia a indagagfio dos meios a serem empregados
para melhor serem atingidos aqueles fins; e, finalmente, a
Teoria Geral do Direito estaria reservada a incumbéncia de
estabelecer a forma dentro da qual os meios devem conter-se
para alcancar os fins visados®. Como se vé, a experiéncia ju-
ridica, conforme Bobbio, é focalizada segundo os prismas do
fim, do meio e da forma, dando lugar a trés ordens auténomas
de estudos. Abstracdo feita das dificuldades inerentes a tais
critérios distintivos, postos em funcéo de dados puramente
extrinsecos e convencionais, ficil é perceber que temos apenas
uma tricotomia, e néo, propriamente, uma compreenséo tri-
dimensional da experiéncia juridica, & cuja luz se evidencie
a correlacdo essencial existente entre fim, meio e forma em
cada um dos campos do conhecimento juridico. Nao ha divida
de que a discriminagéo feita por Bobbio — na qual est4, alias,
implicito um sentido de articulagio sistemdtica — pode ter
aleance eurfstico e pratico, mas, como todas as colocagdes in-
telectualisticas e abstratas, ndo leva em conta a concretitude
da experiéncia juridica.

Nio falta, porém, ao mestre de Turim a percepgio de
que os trés aspectos apontados se correlacionam, como ja foi
lembrado no capitulo anterior, a propésito dos conceitos de
vigéncia, eficicia e fundamento. Segundo Bobbios, “de um ponto
de vista abstrato e em linha de principio, o juizo de validade
é um juizo global, que versa, a0 mesmo tempo, sobre o valor
e sobre a legalidade, bem como sobre a aceitagio da norma
por parte dos consociados, donde poder dizer-se que uma nor-
ma, em linha de principio, serd vélida se for também justa”.
Mas, no plano fatico, o equilibrio dos trés critérios é instdvel,
e varia no Ambito do mesmo ordenamento juridico, sendo ora
considerados em conjunto, ora néo, conforme o tipo de normas,

_as circunstincias etc. Assim, se na lei prevalece a validade
formal, j4 no caso de uma regra consuetudindria o critério
principal é o da eficdcia ou da validade empirica, enquanto

9. V. NORBERTO BOBBIO, Teoria della Scienza Giuridiea, Turim,
1950, pags. 18 e segs. Para a exposigio de alguns pontos fundamentais
da teoria desse autor, v. P. ASTERIO CAMPOS 8. D. B., O Pensamento
dJuridico de Norberto Bobbio, Sdo Paulo, 1968.
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é a validade material (o fundamento axiolégico) que decide
da aceitacdo de um principio geral de direito!®.

Trata-se, como se vé, de uma concepgio tridimensional
de cunho metodolégico e euristico, que nao chega ao nivel
de um tridimensionalismo concreto, isto é, até a estrutura
mesma da experiéncia juridica.

Nio me parece procedente que somente uma discrimi-
nagio de perspectivas, tal como a proposta por Bobbio, seria
compativel com a democracia. Como veremos, a integracdo “fato-
valor-norma” obedece, no meu entender, a uma dialética de com-
plementaridade, sem se reduzir ao monismo historicista do tipo
hegeliano-marxista, cujo desfecho é o Estado totalitério.

3. Auma exigéncia de concreteza atendem posteriores
pesquisas jusfiloséficas na Itilia, como é o caso de Giuseppe
Lumia e Dino Pasini. O primeiro desses autores, tendo pre-
sentes os Gltimos desenvolvimentos da teoria tridimensional'!,
conclui pela necessidade de uma consideracéo integral da ex-
periéncia juridica, na multiplicidade de seus aspectos, acen-
tuando, com razao, que o filésofo e o jurista se ddo conta
de que, quando observam o direito, ndo se acham perante
duas realidades diversas, casualmente designadas por uma
s6 palavra, mas perante uma realidade tinica, considerada
segundo dois pontos de vista diferentes, os quais nio sé se
excluem reciprocamente, mas se integram e se completam,
no esforgo de alcangar um conhecimento integral e integrado
do fendmeno juridico!2.

Por sua vez, Dino Pasini distingue na realidade juridica
um momento condicionante ou situacional (o fato), um mo-
mento normativo ou estrutural (a norma) e um momento te-
leolégico ou funcional (o valor) sublinhando — e com essa
observacgdo situa-se ele na perspectiva do que eu denomino
“tridimensionalidade especifica” — que a consideragio desses

10. V. resenha na Rivista di Diritto Civile, 1960, loc cit.

11. V. G. LUMIA, Il Diritto tra Due Culture, Mildo, 1966, pigs. 45
e segs., com especial referéncia a meus escritos.

12. LUMIA, op. cit., pag. 203.
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aspectos particulares nio nos deve fazer esquecer a viséo in-
tegral da realidade do direito!s.

E também segundo uma exigéncia de ampla e aberta
compreensio da experiéncia juridica que se situa a obra, tdo
rica por seus campos de interesse, de Luigi Bagolini, que
dedica especial aten¢do & problemdtica axiolégica.

Acorde com a sua compreensao da experiéncia histé-
rico-cultural em termos de “dialética de polaridade”, inspirada
nos ensinamentos de Carabellese, Bagolini ndo aceita as se-
torizagdes artificiais impostas & unidade concreta do Direito,
que ele prefere apreciar na complementaridade de suas mil-
tiplas perspectivas, tal como resulta desta passagem, que é
como a sintese de seu pensamento: “o direito ndo pode ser
visto como puro fato, nem como pura forma, nem como norma
entendida em sentido formal, nem como puro valor ideal, nem
como puro conteddo intencional, mas sim como objetivagdo
normativa da justica™A.

Muito embora o pensamento de Bagolini ndo se de-
senvolva explicitamente no dmbito do tridimensionalismo ju-
ridico, coincide com algumas de suas exigéncias fundamentais,
nédo apenas quanto & compreenséo do direito como fendmeno
cultural, entendendo por cultura “o conjunto dos valores e
dos fins dltimos que se oferecem ao homem no ambiente social
em que vive”, como também pelo sentido de concretitude que
resulta da correlagéo estabelecida entre cultura e técnica, “in-
trinsecamente conexas em uma relagdo histérica de condi-
cionamento reciproco”, numa “relagéo histérica de distingao,
de polaridade, de implicagdo reciproca™s.

13. V. PASINI, Vita e Forma nella Realta del Diritto, Mildo, 1964,
onde diversos sdoc os pontes de contacto com o tridimensionalismo por
mim exposto.

14. BAGOLINI, “Descrittiva pura del dato giuridico — Neopositivismo
e fenomenologia”, na Riv. Int. Fil. Dir., 1955, pigs. 753 e segs. No tocante
& posigio de BAGOLINI perante a teoria tridimensional, v. o preficio que
escreveu para a tradugdo italiana da 1 edigdo de minha Filosofia do Direito,
cit.

15. BAGOLINI, “Dommatica, Teoria Generale e Filosofia del Diritto”,
na Riv. Int. Fil. del Diritto, 1963, fasc. I, pdgs. 4 e segs. Cf., outrossim,
do mesmo autor, Visioni della Giustizia e Senso Comune, Bolonha, 1968,
sobretudo pags. 91 e segs.
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Nesse contexto de idéia, é claro que o estudo do Direito
ndo se resolve, nem se distribui segundo esferas abstratamente
separadas, visto como “a interpretagéo dos fins néo pode deixar
de implicar o conhecimento dos meios idoneos & sua realizagéo
e, em contrapartida, o conhecimento dos meios néo pode néo
implicar a interpretagio dos fins”. Donde as conclusées fun-
damentais, de ordem metodolégica, de que a realidade concreta
da norma de direito implica uma Dogmatica Juridica concreta,
nédo da Légica formal abstrata, mas do razoavel ou racionével
(ragionevole); e a de que, “uma visdo da norma juridica como
um conjunto de valor e de fato” é inconcilidvel com uma con-
cepgdo do conhecimento juridico consoante o modelo das cién-
cias naturais?®.

Segundo Bagolini, as miiltiplas expressdes da expe-
riéncia juridica, as exigéncias valorativas e ideolégicas —
as quais ndo sdo meros reflexos de situagbes contingentes,
mas constituem condicionamento essencial a todo processo
histérico —, assim como as “significagdes do fato” (“o apelo
a um fato — diz ele — como quer que se considere, é apelo
ao significado do fato”) levam & compreenséo das solugées
normativas do direito em fung¢do de um conceito diverso
de tempo, do “tempo cultural” no campo da experiéncia
ou da validade juridica, a temporalidade néo tem o carater
de uma continuidade homogénea e irreversivel, como que
objetivado na extensao espacial, mas se confunde, por assim
dizer, com o ritmo mesmo da ag¢do humana, verificando-se,
por conseguinte, “uma integracdo das formas temporais,
como compenetragdo ou interpenetracdo de passado, pre-
sente e futuro””.

Esse conceito de “tempo cultural”, que, como bem
observa o mestre de Bolonha, tem sido posto em realce pela
Antropologia e pela Sociologia contemporineas, é de grande
alcance para a compreensao do “normativismo juridico con-
creto”.

16. Idem, ibidem, pigs. 13 e 14.

17, Idem, ibidem, pdgs. 16 e segs. Cf. BAGOLINI, Mito, Potere e Did-
logo, Bolonha, 1967, pdgs. 27 e segs. e 99 e segs.
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O TRIDIMENSIONALISMO NA
FRANCA

4. O tridimensionalismo juridico desenvolve-se, na
Franga, sobretudo nos dominios da Teoria Geral do Direito,
a partir dos estudos fundamentais de Paul Roubier.

Segundo o antigo mestre de Lyon, a “teoria tridimen-
sional do direito, que é a doutrina mais recente sobre a matéria,
focaliza o conjunto do ordenamento juridico como inspirado
por trés fins principais, que séo a seguranga juridica, a justica
e o progresso social”8,

A exigéncia de seguranga e de certeza, ou por outras
palavras, “de ordem, que é a condigdo primeira de toda pos-
sibilidade de desenvolvimento das sociedades humanas”, im-
plica a idéia de comando e de regra de direito: quando essa
tendéncia se isola ou se exacerba, e a norma juridica se legitima
tao-somente em virtude de sua forma, isto é, pelo poder que
a impde, temos o tipo das tendéncias formalistas, fundadas
em atos de autoridade.

Se, ao contrério, o que prevalece é a aspira¢do moral
de uma ordem justa, temos uma tendéncia idealista, fundada
no valor superior da justi¢a, pondo-se o direito sob a forma
de principios gerais inferidos pela razio, a cujo ditames deve
se subordinar o autor da lei.

Finalmente, se o que sobreleva é o anseio de progresso
social, o reclamo do bem-estar social, em fungéo do patriménio

18. ROUBIER, “La méthode sociologique et les doctrines contempo-
raines de la Philosophie du Droit”, na coletdnea Méthode Sociologique et
Droit, Paris, 1958, publicado pela Fac. de Dir. de Strasburgo.

Dada a finalidade estrita destas pdginas, que é a de focalizar as dou-
trinas que afrontam a problemaética da tridimensionalidade, deixo de ana-
lisar algumas posigdes do pensamento juridico francés, como as de DUGUIT,
BONNARD, REGLADE ou BURDEAU, e, mais recentemente, JEAN-MARC
TRIGEAUD, cujo pensamento assinala uma tendéncia no sentido de uma
Visdio integral e concreta da experiéncia do direito, Em Filosofia do Direilo,
15%ed.,e Fundamentos do Direilo, Séo Paulo, 22 ed., analiso alguns aspectos
dessa questdo. Quanto a G. BURDEAU, v. o Apéndice & minha Teoric
do Direito e do Estado, Sao Paulo, 88 edigdo, 1972. De TRIGEAUD, v.,
especialmente, Humanisme de la Liberté et Philosophic de la Justice, Bor-
déus, 1985 e 1990.
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adquirido pela civilizagdo, temos as tendéncias realistas, fun-
dadas na correspondéncia efetiva do direito com a experiéncia
real, isto é, entre a rede dos usos e comportamentos sociais
efetivos e a “utilidade social”.

Mas, pondera Roubier, essa decomposi¢do do direito
é esquemdtica, pois a vida social jamais se inspira exclu-
sivamente numa dessas tendéncias: ao contrario, elas se mis-
turam na cena juridica, sendo necessdrio determinar os seus
dominios distintos de investigacido, a saber, respectivamente,
a Politica do Direito, que indaga dos fins; a Sociologia Juridica,
que cuida dos comportamentos efetivos e sua adequagio aos
fins; e a Ciéncia do Direito, que se interessa mais pela forma
da experiéncia juridica!®,

E nas pegadas do pensamento de Roubier que se situam
os estudos recentes de um seu antigo discipulo, Francis La-
mand para quem “o tridimensionalismo tem o mérito de por
o acento sobre a integragio dos valores”?. A seu ver, porém,
as trés dimensdes — fato, valor e norma — néo reconstituem
a unidade do jus no tempo, que, a seu ver, representaria’
mais uma das dimensdes do direito. Penso, todavia, que o
tempo ndo constitui uma nova dimensdo da estrutura do di
reito, mas é essencial & significacdo da estrutura juridica mes-
ma, como realidade dialética que é. :

Enquanto em Lamand prepondera a problematica fi-
loséfico-juridica, ja4 é propriamente no campo da Teoria Geral
do Direito que se desenvolve a doutrina de Michel Virally,
cuja obra La Pensée Juridique é em grande parte destinada
a investigacdo das “dimensdes do direito”. ‘

19. ROUBIER, Théorie Générale du Droit, 2* ed., Paris, 1951, pégs.
318 e segs. Quanto s aplicagbes que ROUBIER faz de sua concepgdo.
tridimensional no plano da Técnica Juridica, como momento particular
da Polftica do Direito, isto é, engquanto destinada & “criagio de regras
Jjurfdicas particulares”, cf. o seu estudo publicado em Travaux de la Sermain
Internationale de Droit, Paris, 1954, pigs. 150 e segs., e Droits Subjeclifs
et Situations Juridiques, 1963, péigs. 238 e segs. ‘

20. F. LAMAND, “Le Fait et le Droit”, na Revue de Métaphysiqu
et de Morale, 1966, pigs. 54-73. Cf. do mesmo autor, Fait et Droit; Les
Situations de Fait en Droit Privé Frangais, Thése, Lyon. V
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Segundo o mestre de Strasburgo, hd na experiéncia
juridica trés dimensdes: a normativa, ou por melhor dizer,
a histérico-normativa, a fdtica e a axioldgica, objeto de analise
em trés capitulos intitulados “direito e agéo”, “direito e fato”
e “direito e valor™!,

Néo obstante a fluidez de seu pensamento, que parece
ndo levar em conta os estudos ja desenvolvidos na matéria,
a comegar pelos de Roubier, merece especial referéncia a co-
nexdo que Virally faz entre normatividade e histéria, nao
apresentando a regra de direito como um puro juizo légico,
visto o duplo e concomitante carater histérico e normativo
do direito.

A obra de Virally mantém-se, todavia, ainda no plano
de uma tridimensionalidade abstrata, apesar de, vez por outra,
aflorar a compreenséio de que, qualquer que seja a modalidade
de experiéncia juridica, é ela sempre tridimensional, como
ocorre, por exemplo, ao referir-se ao conceito de relagio ju-
ridica: “Essa relagdo — escreve ele — nasce de uma simples
situagdo de fato, que uma norma carrega de significagdo ju-
ridica & luz dos valores que ela exprime e onde ela encontra
o fundamento de sua forga especifica™2.

A TRIDIMENSIONALIDADE NA
AREA DO "COMMON LAW"

5. Nos paises anglo-americanos pode-se observar de-
senvolvimento andlogo ao anteriormente exposto, embora su-
bordinado a diversos pressupostos filoséficos. Nos quadros am-

21. VIRALLY, La Pensée Juridique, Paris, 1960, pigs, 1-10, 12-28
e 24-25. Um desenvolvimento no sentido de uma compreenséo mais concreta
e especifica da tridimensionalidade nota-se no trabalho posterior de VI-
RALLY, “Le phénoméne juridique”, in Rev. de Droit Publ. et de la Se.
Politique, 1966, 1, pags. 5-64.

22. Op. cit., pig. 213. Ndo poderia ser melhor determinado “tridi-
mensijonalmente” o conceito de relagdo juridica, ndo sé pela presenca dos
trés fatores integrados em unidade, como também pela compreenséo de
que a norma, como instrumento de qualificacdo juridica, traduz a sig-
hificagiio dos valores que lhe servem de fundamento.
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plos do “naturalismo yankee” — dotado, como se sabe, de ca-
racteristicos inconfundiveis com o da corrente que na Europa
ou na América Latina se costuma designar com igual nome
— 6 que se veio a sentir a necessidade de uma quarta posigéo,
superadora das antiteses empiricamente surgidas entre a Ana-
Iytical Jurisprudence, fiel a tradigdo de John Austin, e as
duas outras orientagdes, também entre si contrastantes, a
Ethical Jurisprudence, centrada nas Theories of Justice, de
tradi¢do jusnaturalista, e a Historical Jurisprudence, ou a
Sociological Jurisprudence, fundadas em ndo menos relevante
tradi¢do, a dos estudos de Sumner Maine e Maitland.

Foi a abertura do naturalismo a um complexo de outras
influéncias, em fungfo de novas conjunturas histéricas, que
determinou a progressiva convergéncia das anilises no sentido
de uma composigio pragmaética, mais do que para uma sintese,
0 que, pela primeira vez se observa, como ji disse, nos estudos
de Roscoe Pound, dos quais derivam concepg¢des expressamen
te tricotdmicas e genéricas como as de Julius Stone, Cairns
ou Friedmann?,

Segundo Roscoe Pound, as diferentes Escolas de ju
ristas do século passado nada mais fizeram senéo considera
elementos distintos da complexa realidade que denominamos
direito. Os adeptos da corrente analitica, escreve ele, cuidaram
exclusivamente do corpo dos preceitos estabelecidos, em vir
tude dos quais um resultado legal definido é ligado a uma
definida situagéo de fato. Os juristas de tendéncia historicista
preocuparam-se mais com as idéias e as técnicas tradicionais,
assim como com os “costumes” condicionadores de decisoes

23. V. as obras de CAIRNS, Law and the Social Sciences, 1935, The
Theory of Legal Science, 1941, e Legal Philosophy from Plato to Hegel
1949; JULIUS STONE, The Province and Function of Law, 2° ed., 19
Social Dimensions of Law and Justice, Stanford, 1966, e FRIEDMAN
Legal Theory, 2° ed., 1949. Sobre a concepgdo de POUND e STONE, e
confronto com o que ele denomina “férmula Reale”, v. JOSEF L. KUNZ
“Sobre a problemdtica da Filosofia do Direito nos meados do século XX
in Revista da Faculdade de Direito de Sao_Paulo, 1952, vol. 46, pé
43 e segs. (tradugdo de estudo publicado na Osterr etclusche Zeitschrift: f
dffentliches Recht, Viena, vol. IV, 1, 1951, pigs. 1-26).
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1ésofo foi tentado a ver mais os fins éticos, as exigéncias ideais
do direito, a que chamou “le1 natural”, como padréo de aferico
da lei positiva®.

Apés analisar essas trés posigdes, o antigo mestre de
Harvard conclui que os trés pontos de vista (“law by enac-
tement”, “law by convention” e “law by nature”) se completam,
reciprocamente, demonstrando o artificio de separagdes ra-
dicais?s,

E dessa colocago inicial de Roscoe Pound que decorre
a concepgio integral do direito desenvolvida por Julius Stone,
que concebe os aspectos filosdfico, socioldgico e analitico in-
tegrados no universo da Ciéncia Juridica ou Jurisprudence.

A jurisprudéncia, diz ele, compde-se de trés ramos: 1°
—adurisprudéncia Analitica, que é a mera andlise dos termos
juridicos e uma pesquisa sobre as inter-relagées logicas das
proposigdes legais, cabendo-lhe, como Légica do Direito, con-
soante a denominou A. Kocourek, verificar como e até que
ponto tais proposigdes formam um sistema de per si logi-
camente consistente; 2° — a Jurisprudéncia Sociolégica, de-
votada a observar e a interpretar, generalizando-os, os efeitos
do direito sobre as atitudes e o comportamento dos homens,
bem como os efeitos dessas atitudes em relagdo & ordem ju-
ridica; 3% — a Teoria da Justiga, que indaga do contetido
ou objeto do direito em termos de dever ser ideal2s,

Como se v&, a de Stone é uma tridimensionalidade
tipicamente abstrata, resolvendo-se numa discriminagéo de
trés campos de pesquisa, 0s quais, se podem e devem com-
pletar-se reciprocamente, sé o fazem apés concluidas as res-
pectivas tarefas, desenvolvendo-se cada uma delas com abs-
tragdo dos outros dois fatores que integram a experiéncia ju-
ridica.

24. ROSCOE POUND, Law and Morals, cit., pags. 23 e segs.
25. ROSCOE POUND, op. cil., pags. 118 e segs.

26. STONE, The Province and Function of Law, cit., pdgs. 31 e segs.
e 47,
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E a razdo pela qual péde Stone aproximar a sua tri-
cotomia da de Kelsen, ao escrever: “Alio intuitu, a divisdo
Teoria Pura de Direito, Sociologia Juridica e Filosofia da Jus-
tica ja foi claramente estabelecida por Kelsen. Essa é subs-
tancialmente a divisdo por mim adotada, se bem que Hans
Kelsen a faga visando a excluir as duas outras do campo
da Jurisprudéncia. Nosso propésito é, ao contrario, regularizar
e consolidar o lugar de todas as trés. O objetivo de Kelsen,
ao pdr aquela distingdo, tem sido, as vezes, desacreditar a
Jurisprudéncia Sociolégica ou a Teoria da Justiga como campos
apropriados de indagag¢do de natureza juridica™’

Segundo Josef Kunz, poder-se-ia falar, a respeito de
H. Kelsen, em tricotomia implicita®8, mas talvez seja prefenvel
aprecid-la como tridimensionalidade metodolégico-negativa:
no seu sistema, com efeito, é apenas a Ciéncia de Direito,
como estudo légico-sistematico de normas, que possui carater
juridico, ressalvado sempre o cariter metgjuridico tanto da
Teoria da Justiga como da Sociologia do Direito.

E na perspectiva de um tridimensionalismo genérico
que se situa também o mencionado jusfilésofo e internacio-
nalista Josef L. Kunz, o qual aproxima o seu pensamento
ao de Verdross, numa passagem que me permito transcrever,
visto dar-nos uma sintese perfeita da orienta¢do dominante
nesse tipo de tridimensionalidade: “Eu sempre defendi a opi-
nido — escreve ele — que hd trés ramos da Filosofia do Direito
e que esses ramos existem atualmente: o Analitico (que inclui
a Teoria Juridica Pura), o Socioldgico e o Axioldgico (Direito
Natural). A Escola Analitica é a de maior importincia para
o juiz, o advogado e o jurista tedrico: concebe o direito como
norma, como sistema de normas, de um ponto de vista ana-
litico, tedrico, formal, construtivo. Porém, para compreender
o direito, em toda a sua complexidade, ndo é menos necessario

27. J. STONE, op. cit., pdg. 30, n? 111.
28, KUNZ, loc. cit., pdgs. 23 e 37. Sobre a posigdo de KELSEN perante.
o tridimensionalismo, v. AGUSTIN SQUELLA NARDUCCI, que também
reconhece a estrutura tridimensional da experiéncia juridica (cf. Derecho;
Desobediencia y Justicia, Valparaiso, 1977, pags. XII e segs. e 879 e segs.):

38




i
|
g
%

estudd-lo do ponto de vista sociolégico e axiolégico. O enfoque
sociolégico do direito é uma ciéncia causal: mais do que o
direito mesmo, examina a sua criagdo, e esta é, naturalmente,
um fato histérico, social e politico; pertence ao reino do ser,
enquanto as normas criadas em tal processo se acham in-
seridas no reino do dever ser. A Filosofia sociolégica considera
também a efetividade do direito, e aqui se trata igualmente
de investigagbes causais. A Filosofia juridica axiolégica, de
seu lado, critica o direito, e toma como parte dessa critica
uma série de normas extrajuridicas: o Direito Natural nio
é direito, mas sim Etica. Esta triparti¢do, desejo acrescentar
logo, corresponde as idéias de Verdross, que reconheceu a ne-
cessidade de combinar as trés diregbes, ndo obstante as suas
grandes diferengas metodoldgicas, para compreender o direito
em toda a sua complexidade .

Nao podia ser melhor expresso o sentido prevalecente
da tridimensionalidade genérica, que é o de combinag¢éo de
perspectivas.

O TRIDIMENSIONALISMO
NA CULTURA IBERICA

6. Se, porém, Kelsen considerava metajuridicos, do
ponto de vista estrito da Teoria pura do Direito, tanto a com-

- preenséo do filésofo como a do sociélogo, outros autores deram

a Reinerechtslehre um entendimento tal que lhes pareceu pos-
sivel conciliar o normativismo ldgico da Jurisprudéncia com
a Axiologia e a Sociologia Juridicas, o que foi feito de maneiras
diversas, mas sempre de modo a se distinguirem trés pers-
pectivas, em geral consideradas irredutiveis.

29. KUNZ, “La Filosoffa del Derecho de Alfred Verdross”, separata
de Dianoia, 1962, pig. 213. KUNZ reporta-se ao seu estudo de 1951, “Zur
Problematik der Rechtsphilosophie um die Mitte des 20 Jahrhunderts”,
na revista citada supra (v. nota 23). Meus os grifos no perfodo final re-
Produzido no texto. Sobre a doutrina do ilustre jusfilésofo e internacio-
nalista, v. meu estudo “A concepgdo integral do Direito de Josef Kunz”,
em Estudos de Filosofia e Ciéncia do Direilo, cit.
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Esse perspectivismo tricotémico nota-se sobretudo nas
obras de L. Legaz y Lacambra e E. Garcia Mdynez3’, nas
quais se percebe a justaposigdo dos motivos critico-transcen-
dentais do kelsenismo com pressupostos axiolégicos inspira-
dos, nédo sé na Filosofia dos valores, como especialmente na
Etica de Max Scheler ou Nicolai Hartmann.

Segundo tal orientagdo, verifica-se uma aporia entre
os trés pontos de vista possiveis concernentes ao direito, che-
gando Mdynez & conclusdo de que “ndo se trata de espécies
diversas de um tnico género, nem de facetas diferentes de
uma mesma realidade, mas, sim, de objetos distintos™. ‘

Necessdrio é advertir que o pensamento de Legaz y
Lacambra posteriormente evoluiu de sua posig¢do inicial, mar-
cadamente antindémica, para uma compreensio da experiéncia
juridica que, sem deixar de ser fundamentalmente aporética,
revela-se de maneira unitdria, como a “forma de vida social
que realiza um ponto de vista sobre a justica”, inspirando-se
numa metafisica personalista que o reconduz as matrizes do
Direito Natural aristotélico-tomista3!.

E uma tridimensionalidade genérica que, em tltima ‘
andlise, acha-se implicita na teoria egolégica de Carlos Cossio, |
que d4 a teoria pura de Kelsen mero valor de légica juridica
formal, completando-a com outras ordens de pesquisas, ati-
nentes aos aspectos fatico e axiolégico, discerniveis no direito
concebido como “conduta em interferéncia intersubjetiva?

30. V.L. LEGAZ Y LACAMBRA, Kelsen, 1938, Introduccién a la Cien-
cia del Derecho, 1943, e Ftlosoﬁ'a a’el Derecho, 28 ed., Barcelona, 1961;
e GARCIA MAYNEZ, La Definicién del Derecho, Ensayo de Perspectwtsmo '
Juridico, 1948. Posteriormente, os estudos deste mestre mexicano orien-
taram-se mais no sentido da Légica Juridica (v. as suas obras fundamentais
Légica del Juicio Juridico, Légica del Concepto Juridico e Légica del Ra
ciocinio Juridico, México, 1955-1964), mas sem abandono de seu perspec
tivismo fundamental.

31. Cf. LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho, 2% ed., cit.

32. Em trabalho publicado em La Ley, de 12 de junho de 1956, pig.
4, sob o tftulo “Las actitudes filos6ficas de la Ciencia Juridica”, escreve
CARLOS COSSIO: “Afirmar hoje que o Direito é Cultura, é referir-se a
um lugar comum. Sem embargo, esta verdade ontolégica ainda néo penetrou.
no sejo da Ciéncia normativa do Direito, de forma a transmudar conceitos
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Para Cossio é a conduta como tal que tem trés dimensdes.
Parece-lhe “misterioso” falar-se em trés dimensédes sem se ad-
mitir algo a que elas se refiram, o que demonstra que o termo
“dimensé&o” é empregado por ele em sentido geométrico-espacial,
e ndo em sentido filoséfico, a indicar distintas expressées ou
momentos da experiéncia juridica, cuja realidade é dialética
ou de processo. A rigor, para falar-se em “conduta em inter-
feréncia intersubjetiva”, j4 é mister reconhecer que a conduta
juridica é, essencialmente, “fatico-axiolégico-normativa®, o que
exclui se possa concebé-la ab exira como se fora objeto fisico
dotado de dimensdes de ordem espacial.

7. Lugar a parte ocupa Luis Recaséns Siches, o qual,
através de uma original concep¢io inspirada nos principios do
“raciovitalismo” de Ortega y Gasset, elaborou, inicialmente, um
tridimensionalismo perspectivistico, que exerceu larga influéncia
no mundo juridico latino-americano, para, afinal, acolher a so-
lugdo por mim proposta, em termos de “tridimensionalidade
especifica”, consoante resulta desta precisa explanagio: “Essa
realidade que constitui o Direito e possui a dimenséao de referir-se
a valores tem forma normativa. Ou seja, o Direito ¢ norma,
com especiais caracteristicos, elaborada pelos homens com o
propésito de realizar certos valores™.

dogmédticos fundamentais, dando lugar a uma nova técnica judicial e forense.
Afirmar, em consonéncia com aquela tese, que o Direilo se apresenta como
fato, como valor e como norma, comega a ser também uma afirmagéo corrente
no campo jusfiloséfico. Essa é a palavra de JEROME HALL, na América
inglesa; de EDUARDO GARCIA MAYNEZ, na América espanhola; de MI-
GUEL REALE, na América portuguesa, todos eles verdadeiros principes
da inteligéneia em nosso domfnio”.

E no contexto da cultura juridica ibérica que pode ser situada a teoria
tridimensional de WERNER GOLDSCHMIDT, que, como se verd no capftulo
seguinte, enquadra-se no d4mbito de um tridimensionalismo abstrato ou
genérico.

Quanto ao tridimensionalismo no Chile, v. JORGE I. HUBNER GAL-
LO, Introduccién al Derecho, Santiago do Chile, 1966, pigs. 284 e segs.,
que declara ter chegado, por outros caminhos, a uma concluséo que entronca,
em certos aspectos, com a teoria tridimensional, tal como a desenvolvo.
E mais um sinal de que hd uma estrutura tridimensional no direito, variando
apenas as suas formas expressivas.
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“Nessa concepgio — continua Recaséns — conservam-
se as trés dimensdes de que tenho tratado — valor, norma
e fato —, porém indissoluvelmente unidas entre si em relagées
de essencml implicagdo. O direito ndo é um valor puro, nem
é mera norma com certos caracteristicos especiais, nem é um
simples fato social com notas particulares. Direito é uma obra
humana social (fato) de forma normativa destinada a rea-
lizagdo de valores™3,

E relevante a contribuigio de Recaséns Siches a teoria
tridimensional, no estudo da conceituagédo do direito e no da
concregdo do fendmeno normativo, visto ser o direito um pro-
duto de cultura, e, por conseguinte, histérico, cujas trés di-
mensdes “ndo se dio como trés objetos justapostos, mas séio,
ao contrario, trés aspectos essencialmente entrelagados, de
modo indissolGvel e reciproco”,

Em outro ponto a doutrina de Recaséns coincide com
a que venho expondo, embora por outros fundamentos: é quan-
to 4 historicidade essencial da experiéncia juridica, que néo
exclui mas antes implica o reconhecimento das que denomino
invariantes axiolégicas, condicionadoras das situagdes sociais
histéricas particulares. O pensamento de Recaséns situa-se .
nos quadros de uma ampla compreensio do direito como ex-
periéncia que se desenvolve segundo exigéncias da “razdo vi-
tal” e da razdo histérica, ndo segundo relagées légico-mate-
maticas do logos da razdo abstrata, mas sim em consonéncia -
com o [ogos concreto do razodvel, que encontra nos motivos .
existenciais a sua fonte constitutiva®.

33. L. RECASENS SICHES, Tratado General de Filosofia del Derecho,
cit., pdg. 159. Cf., outrossim, do mesmo autor, Panorama del Pensamiento
Juridico en el Siglo XX, cit., vol. I, pAgs. 488-552; A. L. MACHADO NETO,
Sociedade e Direito na Perspectiva da Razdo Vital, Bahia, 1959; VON HANS |
RUDOLF HORN, “Uber Lufs Recaséns Siches, Panorama des Rechtsdenken: |
im XX. Jahrhundert”, e DAVID H. MOSKOWITZ, “The legal system in
the Legal Philosophy of Louis Recaséns Siches”, ambos publicados no Archiv
fiir Rechis-und Sozialphilosophie, 1965, LI, I, pdgs. 57 e segs. e 91 e segs.

34. Tratado, cit., pdg. 161.

35. Cf. Tratado, cit., pdgs. 141 e segs., e as obras citadas na nota
33 supra.
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Apés a 1° edigao deste meu livro, o tridimensionalismo
alcangou notavel desenvolvimento na Argentina, contando com
estudos de ordem genérica, bem como com ensaios nos mais
distintos planos da Ciéncia Juridica?.

8. Em Portugal, Cabral de Moncada, o ilustre mestre
da Universidade de Coimbra, partindo da teoria de Radbruch,
cuja Rechtsphilosophie traduziu, escreve: “A chamada tridi-
mensionalidade do direito positivo, de que fala M. Reale, esta
patente em todas as suas manifestagdes, descobrindo-se-nos
tanto na anilise légica de seu ser como objeto cultural, como
na observagdo das suas fontes e das suas determinagdes e
caracteristicas mais gerais™.

E exatamente no tocante & problematica das fontes que
Moncada aponta um aspecto merecedor de andlise, & luz da
teoria tridimensional, mostrando como o tridimensionalismo, no
fundo, correlaciona-se com a classificagdo das fontes do direito,
pois, a seu ver, o costume significa o fato da conduta humana;
a norma legal expressa o pensamento de certo dever ser, definido
e formulado pelo legislador; e a jurisprudéncia corresponde a
atualizacio dos valores, “4 aplicacdo pratica, concreta, de nu-
merosos critérios de valoragio, extraidos da lei ou do espirito
objetivo duma cultura, & prépria conduta e aos costumes dos
homens, para a realizagfo entre eles de uma idéia de justica™s,

36. Neste sentido, cf. JULIO O. CHIAPPINI, “El trialismo: contenido,
historia, perspectiva", em Juris, Rosario, 1972, ns. 4.967-4.971; e “Trialismo
normolégico y experiencia jurfdica”, in Papiro, Rosario, 1972, n® 4; MIGUEL
ANGEL CIURO CALDANI, Apories pare una Teoria de las Respuestas
dJuridicas, Rosario, 1976; Derecho y politica, Buenos Aires, 1976; GERMAN
J. BIDART CAMPOS, “La estrutura tridimensional del Estado”, in Revista
de Estudios Politicos, Madri, 1966,n%149, p. 5; e NESTOR PEDRO SAGUES,
Mundo juridico y munda pohttco, Buenos Aires, 1978, estudos esses que
podemos considerar de “tridimensionalismo especifico”.

Sobre os pressupostos gerais desse “trialismo”, cf. WERNER GOLDS-
CHMIDT, Introduccién al Derecho, 3% ed., Buenos Aires, 1967, a cuja posigéo
farei logo mais referéncia.

37. CABRAL DE MONCADA, Filosofia do Direito, Coimbra, 1966,
vol. II, pdg. 127.

38. Op. cil., pags. 115, nota 1, e 116,

43



Segundo Moncada, “tanto faz dizer, neste caso, fafo como
dizer conduta humana ou costume; tanto faz dizer norma como
dizer lei; ou ainda, dizer valoragdo, como dizer jurisprudéncia.
O direito positivo é, sem duavida, estas trés coisas ao mesmo
tempo. E preciso nunca esquecer que cada uma delas estd nas
outras. Todas, de fato, nio passam de trés aspectos ou lado
de uma mesma realidade”, que é o direito positivo®.

Néo resta divida de que, sendo a tridimensionalidade,
como tenho acentuado, da esséncia mesma da experiéncia ju
ridica, tal fato néo pode deixar de se refletir na problemdtica
das fontes do direito, como o salientou o eminente mestre luso.
A luz, porém, de uma compreensio, na qual os trés fatores.
unitariamente se dialetizem e se impliquem, d4-se mais pre
dominéncia do que exclusividade de diretriz, no ato de realizar-se
o direito pela reiteragéo da conduta, pela valorag¢do jurisdicional
ou pela objetiva¢io da lei: em cada uma das fontes do direito,
embora com natural predominio de um dos trés apontados fa-
tores, estdo sempre presentes os outros dois, condicionando 0s
respectivos modelos juridicos?®. :

A TRIDIMENSIONALIDADE EM OUTRAS
AREAS CULTURAIS

9. Pode-se dizer que a compreenséo tridimensional da
realidade juridica, como discriminagdo de pontos de vista ou
de perspectivas, foi um fendmeno universal, correspondendo
a uma exigénecia de superamento de duas atitudes contra-
postas, a do apego positivista aos fatos empiricos e a de pura
subordinagio a valores ideais, de ordem légica ou ética.

39, Op. cit., pag. 117.

40. Como se V&, reservo o termo fontes do direito para designar as
“formas de determinagdo” dos modklos juridicos, expresséo esta que me
parece mais adequada do que fontes formais. Cf. meu livro O Direito conio.
Experiéncia, cit. Sobre as relagbes entre o meu pensamento e o de CABRAL
DE MONCADA, v. o estudo de ANTONIO BRAS TEIXEIRA, Miguel Reale.
e o Didlogo Filoséfico Luso-brasileiro, a pégs. 255 e segs. da Coleténea
Direito, Politica, Filosofia e Poesia, organizada por CELSO LAFER e TER-
CIO S. FERRAZ JUNIOR, em homenagem a meu 80° aniversério, Sdo._
Paulo, Saraiva, 1992. ‘
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E na linha dessa tentativa de superamento que se
situa, por exemplo, a obra de Barna Horvath, para quem
o Direito Positivo ndo é todo natureza, nem todo idéia, mas
a sinopse metédica da realidade e da idealidade, razdo pela
qual por fonte do direito deve entender-se o direito mesmo
em transigdo, entre dois estados ou situagdes, ou, consoante
suas proprias palavras, “na passagem de um estado de flui-
dez e de indivisibilidade subterrdnea para o estado de cer-
teza evidente™!.

Barna Horvath recusa-se a falar em sintese dos valores
e dos fatos — visto nao perceber que a norma desempenha
a fungéo integrante e superadora daqueles elementos, tal como
na solucdo por mim oferecida —, contentando-se com uma
“combinacgéo sindptica”, que, no fundo, ndo vai além de uma
justaposicdo dos fatores axiolégico e socioldgico segundo um

esquema gnoseolégico, com um impreciso apelo a “categoria
dos conjuntos”.

Naéo me parece tenha sido suficientemente esclarecido
pelo ilustre jusfilésofo hiingaro o que seja “método sinético”,
posteriormente considerado andlogo ao de “coolescéncia de
fatos e valores”, exposto por Jerome Hall4?, o que demonstra
tratar-se de uma composig¢do descritiva dos dois elementos
em um terceiro esquema, de mero valor euristico.

Apesar dessa solugéo, redutivel a um simples “quadro
de referéncias”, compartilha Barna Horvath do propésito, co-
mum a todos os tridimensionalistas, de compreender concre-

41. Cf. B. HORVATH, “Les 'sources du droit positif”’, in Les Problémes
des Sources du Droit Positif, Anuario do Inst. de Fil. do Dir. e Soc. Jur.,
Paris, 1934, pag. 133. V,, do mesmo autor, com referéncia a colocacdes
doutrindrias do 2° apés guerra, “Social value and reality in current french
legal thought”, in the American Journal of Comparative Leaw, vol. 1, n?
8, 1952, pags. 243 e segs.; “Between legal realism and idealism”, in Nortl-
western University Law Review, vol. 48, n® 6, 1954, pdgs. 693 e segs,;
e “Neuere Richtungen, der Rechtsphilosophie in den Vereinigten Staaten
und in Skandinavien”, in Osterreichische Zeitschrift fiir dffentliches Recht,
VI, 1, 1953, pigs. 65 e segs.

42. Cf. “Neuere Richtungen der Rechtsphilosophie...”, in rev. cit., pag.
76. V., infra, § 11.
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tamente o direito, 0 “qual néo cessa de ser natureza em virtude
de sua emergéncia como cultura”. Além disso, deve-se recordar
que foi ele talvez o primeiro a intuir e a esbogar a compreenséo
da experiéncia juridica em termos de estruturas e modelos:
“Tanto a cultura como a natureza, a seu ver, exibem mo-
delos (patterns), a primeira vista puramente nominalistas,
mas que com o tempo se revelam ser as alavancas mediante
as quais os eventos se atualizam™s.

10. E no plano e para fins de pura investigagio de
tipo analitico que Jerzy Wréblewski focaliza o direito sob trés
aspectos distintos a fim de determinar se a Ciéncia Juridica
pode ser considerada normativa.

Ap6s sumariar os pressupostos de cada um dos pos-
siveis significados do termo “ciéncia normativa”, o men-
cionado autor passa a analisar o problema segundo o objeto
atribuido & Jurisprudéncia, segundo “trés fundamentais
grupos de problema”: o primeiro é relativo ao direito vi-
gente, sobretudo quanto a construcgédo sistemadtica de seus
preceitos, correspondendo ao ponto de vista da Dogmatica
Juridica; o segundo é constituido por questdes concernentes
a determinacdo psicolégica e sociolégica e a funcionalidade.
do direito; o terceiro diz respeito & valoragdo do direito
existente e aos postulados do direito constituendo, tal como
deveria ser#.

A conclusdo de Wréblewski é que, apreciada a Ciéncia
do Direito segundo cada um dos grupos de problemas supra

43. “Between legal realism and idealism”, rev. cit., pdg. 706. Quanto
as estruturas do direito, v. do mesmo autor “Recht und Wirtschaft”, in-
Osterr. Zeitschrift fiir offentllches Recht, Viena, III, 3, pags. 331 e segs.:

44. Cf. JERZY WROBLEWSKI, “Normatxvxty of Legal Science”, em
Etudes de Logique Juridique, Bruxelas, 1966, pig. 69. O autor, para a
discriminagfo supra, reporta-se aos estudos de J. STONE, The Province
and Function of Law, 2° ed., Sidney, 1950, §8 10 e 13; A. ROSS, On Law
and Justice, Londres, 1958, pag. 43, e J. LANDE, Siudia 2 filosoft prawd,
Varsévia, 1959, pigs. 364-414.
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discriminados — os quais, no seu entender nio cobrem todas
as expressoes do direito (afirmagéo esta desacompanhada de
qualquer demonstragéo...) —, o direito se revela sempre nor-
mativo, dando lugar a distintos campos de pesquisa, como
fato, como norma e como valor.

Como se vé, 6 mais uma posigéo de tridimensionalidade
abstrata, caracterizada pelo trato analitico do assunto, com
finalidades puramente metddicas e euristicas.

Mas me parece evidente que, se cada uma das classes
de problema possui, a seu modo, a nota de normatividade,
é que elas ndo passam de abstragio de uma realidade em
si intrinsecamente tridimensional, tal como se tornou ma-
nifesto no dmbito do que denomino “tridimensionalidade es-
pecifica”.

TRIDIMENSIONALIDADE ESPECIFICA

11. Era natural que, em um dado momento dos es-
tudos, parecesse insustentével a posi¢do correspondente a uma
concepgéo tridimensional genérica ou abstrata, vacilante entre
uma justa posigdo extrinseca de perspectivas e uma confessada
antinomia ou aporia entre os trés pontos de vista possiveis
suscitados pela experiéncia do direito.

Foi por volta de 1940 que surgiram as primeiras ten-
tativas no sentido de mostrar-se a ilogicidade das teorias que,
apresentando a realidade juridica como sendo constituida de
trés elementos, isto ndo obstante, continuavam a conferir plena
juridicidade a cada um deles, abstraido dos demais: foram
as pesquisas de Wilhelm Sauer?s na Alemanha, que coinci-

45. WILHELM SAUER, Juristiche Methodenlehre, 1940, e Juristische
Elementarlehre, 1944, especialmente pégs. 52 e segs. Equivocam-se, pois,
os que filiam o meu pensamento ao de SAUER, pois se formou independente
dele. Outro equfvoco consiste em dizer-se que uma compreenséo tridimen-
sional especifica j4 se continha na obra de W, SAUER, Lelirbuch der Rechis-
und Sozialphilosophie, de 1929, pois nela hé mera reproducio das posigoes
de LASK e de RADBRUCH, com mais a teoria das “ménadas de valor”.
Salvo engano, a primeira vez que comega a esbogar-se, no pensamento
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diram com as desenvolvidas por mim no Brasil‘t.

Sé posteriormente é que se desenvolveu o integra-
tivismo juridico de Jerome Hall*’, também caracterizado
pela afirma¢do comum de que qualquer pesquisa sobre o
direito, seja ela filoséfica, socioldgica ou técnico-normativa,
deve ser, necessdria e essencialmente, tridimensional. Talvez
nao seja exagero dizer-se que foi tdo-somente a partir dessas
formas de compreenséio unitdria do problema que se cons-
tituiu uma Teoria Tridimensional do Direito, no sentido pré-
prio deste termo.

Tal concep¢éo cessa de apreciar fato, valor e norma
como elementos separdveis da experiéncia juridica e passa
a concebé-los, ou como perspectivas (Sauer e Hall) ou como
fatores e momentos (Reale e Recaséns) inilimindveis do di-
reito: é o que denomino “tridimensionalidade especifica”,
sendo que a de Sauer apresenta mais cariter estdtico ou
descritivo; a segunda se reveste de acentuado cunho so-
ciolégico, enquanto a minha teoria procura correlacionar
dialeticamente os trés elementos em uma unidade integran-

de SAUER, a idéia de que “mesmo em uma tUnica experiéncia juridica
os trés elementos se acham indissoluvelmente presentes” é no estudo in-
titulado “Lie droit vivant”, inserto na coletdnea Droit, Morale, Moeurs, Paris,
1936, pdgs. 21 e segs., mas de maneira contraditdria, como resulta desta
outra afirmagéo, correspondente a um perspectivismo abstrato: “Séo di-
mensdes que ora se separam, ora se cruzam” (pig. 28). De tridimensio-
nalidade especifica s se pode falar quando os trés fatores deixam de ser
“pontos de vista” para ser componentes essenciais da experiéncia jurfdica.

Alids, o préprio W. SAUER, em seu Derecho Penal — Parte Generdl,
trad. de Juan del Rosal e José Cerezo, Barcelona, 1956, adverte que o
Direito Penal serd por ele construfdo “de um modo trilateral, como jé pro-
posio em sua “Jurist. Methodenlehre” publicada em 1940” (op. cit., pégs.
10 e 48). Cf., outrossim, System der Rechis-und Sozialphilosophie, 28 ed.,
1949, pdgs. 412 e segs. Note-se, além do mais, que SAUER néo fala em
tridimensionalidade, mas sim em trilateralidade (Dreizeitenlehre) do Di-
reito. Foi a terminologia por mim proposta que se tornou de uso corrente.

48. MIGUEL REALE, Fundamenltos de Direito, 1940, e Teoria do Di-
reito e do Estado, 1? ed., 1940; 2° ed., 1960.

47. JEROME HALL, “Integrative Jurisprudence”, in Interpretations
of Modern Legal Philosophies, 1947; Living Law of a Democratic Society,
1949 (hé trad. port., com preficio de PAULO DOURADO DE GUSMAO)
e Reason and Reality in Jurisprudence, 1958 (h4 trad. cast. de PEDRO
R. DAVID, 1959).
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te, e Recaséns Siches a insere no contexto de sua concepgso
do logos del razonable.

Vé-se, pois, que, mesmo o tridimensionalismo especifico
oferece multiplas e até mesmo contrastantes formulagées, de
tal sorte que uma doutrina néo pode se distinguir das demais
pelo simples afirmar-se de uma tricotomia essencial.

Inegaveis sdo, todavia, os pontos de contato entre essas
concepgdes, pelo menos quanto ao propdsito de nio perder
jamais de vista os trés elementos ou fatores de que se compée
essencialmente toda e qualquer experiéncia juridica, seja ela
objeto de estudo por parte do jurista, do sociélogo do direito
ou do jusfilésofo*s.

Pode-se dizer que Sauer, fundado na sua teoria da
ménada de valor, d4 mais realce ao elemento axioldgico, ao
qual ficam subordinados os outros dois, ao passo que na dou-
trina de Jerome Hall sdo os elementos valor e norma que
acabam subordinados, de certo modo, a uma compreensio
fdtica, embora ndo empirica, dada a sua afirmacdo funda-
mental de que, em sua plenitude, “o direito é uma coalescéncia
especifica de forma, valor e fato”.

A nogdo mesma de ménada de valor denota a natureza
da concepcao de Sauer, para quem a Ciéncia do Direito nao
é uma teoria de normas abstratas, mas sim uma teoria de
concretas realizagées de valor (koncreter Wertversiklichungen),
uma realidade vital no sentido da Idéia do Direito ou da Jus-
ticat?,

Ao contrédrio dessa tonica axioldgica, o que prepondera
no sistema de J. Hall é uma integracao de tipo sociolégico,

48, Sobre as correlagies entre a minha teoria e a de HALL, v. o
estudo de PEDRO R. DAVID, “Dos concepciones del derecho integrativas:
Hall y Reale”, in Anais do 111 Congresso Brasileiro de Filosofia, 1960.

Quanto & minha posigdo perante a de W. SAUER, v. RENATO CIRELL
CZERNA, “Criticismo ontognoseoldgico e tridimensionalidade”, in Ensaio
de Filosofia Juridica e Social, Sdo Paulo, 1965, pigs. 159 e segs.

49. WILHELM SAUER, Juristische Elementariehre, cit., pag. 18. Sobre
a teoria de SAUER, cf. a critica de RENATO CIRELL CZERNA em seu
livro A Filosofia Juridica de Benedetio Croce, Sdo Paulo, 1955, pédgs. 50
e segs.
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um tanto vaga, pois esse jusfilésofo apds considerar profunda
a compreensfo dos “realistas” norte-americanos quando re-
clamam uma base fitica para as ciéncias sociais, acrescenta
que, segundo uma perspectiva sociolégico-humanistica, o di-
reito ndo é puro fato, mas “um tipo distinto de realidade
social; uma certa conduta que representa a fusdo de idéias
legais (normas) com fatos e valores”s°, ‘

O problema que tanto na posigdo de Sauer como na
de Hall fica em aberto consiste em saber como é que os trés
elementos se correlacionam na unidade essencial & experiéncia
Juridica, pois sem unidade de integragéo néo hd “dimensées”,
mas simples “perspectivas” ou “pontos de vista”. Penso que
é s6 gracas a compreensdo dialética dos trés fatores que se
torna possivel atingir uma compreenséo concreta da estrutura
tridimensional do direito, na sua natural temporalidade5!

A meu ver, com efeito, a experiéneia juridica, articu-
lando-se e processando-se de maneira tridimensional, nem
por isso perde a sua essencial unidade e concretitude, a qual
s6 pode ser unidade de processo ou dialética, o que implica
a inserc¢éo do problema particular da tridimensionalidade do
direito no quadro geral de uma diversa compreenséo do ho-
mem, da sociedade e da histéria, como procurarei esclarecer
no ensaio seguinte, e tem sido objeto, no Brasil e no estran-
geiro, de estudos de grande valia®2.

50. Cf. JEROME HALL, From Legal Theory to Integrative Jurispru-
dence, separata da Cincinnati Law Rev., vol. 33, pags. 30 e segs., e Com-
parative Law and Social Theory, Louisiana State University, Cap. 2.

51. Quanto ao significado dessa minha contribuigdo, cf. ANGEL SAN-
CHEZ DE LA TORRE, Sociologia del Derecho, Madri, 1965, pigs. 242
e segs. Essa obra do professor de Madri representa valiosa contribuigio

& teoria tridimensional no plano sociolégico-juridico.

52. Como, por exemplo, os de PAULO DOURADO DE GUSMAO, O
Pensamento Juridico Contemporaneo, Sdo Paulo, 1953, pigs. 61 e segs
Introdugio & Teoria do Direito, Rio, Sdo Paulo, 1962, pigs. 59 e segs..
e 271 e segs.; RENATO CIRELL CZERNA, Ensaio, cit. supra, A Filosofia
Juridica de Benedetio Croce, Sdo Paulo, 1955, pags. 36-39, “Philosophie
der Werte und geschichtliche Einheit”, in Archiv fiir Rechts und Sozial-
philosophie, 1965, 1, pags. 59 e segs.; LUIS WASHINGTON VITA, Triptico
de Idéias, Sdo Paulo 1967, pégs. 89 e segs., Namoro com Themzs, Séo
Paulo, 1958, pags. 130 e segs.; IRINEU STRENGER, “Fenomenologia €
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Criticismo Ontognoseolégico”, e TEOFILO CAVALCANTI FILHO, “Miguel
Reale e a renovagio dos estudos juridicos no Brasil”, ambos na Revista
da Faculdade de Direito da Univ. de Sdo Paulo, LXI, fasc. I, 1966, pigs.
198 e segs. e 270 e segs. Neste mesmo volume da Revista poderi ser
encontrada ampla bibliografia sobre a teoria tridimensional. V., ainda, CE-
LESTINO DE SA FREIRE BASILIO, O Dado Ontolégico do Du elto, Rio,
1965, pags. 41 e segs., e A. L. MACHADO NETO, Introdugio a Ciéncia
do Direito, 8o Paulo, 1960, vol. I, pdgs. 17 e segs. e 36 e segs.; SILVINO
LOPES NETO, O Cardter Cientifico do Direito, Sdo Lourengo do Sul, 1962,
e WILSON CHAGAS Conceito Finalistico do Direito, Pelotas, 1964,

Cf., outrossim, RECASENS SICHES, Panorama del Pensamiento Ju-
ridico en el Siglo XX, cit., I, pags. 553 e segs.; LINO RODRIGUES ARIAS
BUSTAMANTE, Ciéncia ¥ Filosofia del Derecho, Buenos Aires, 1961; B.
MANTILLA PINEDA, Filosofia del Derecho, Medelin, 1961, pdgs. 116 e
segs.; JORGE I. HUBNER GALLO, Introduccién al Derecho, cit., pdgs.
284 e segs.

No tocante & aplicagdo da teoria tridimensional do campo do Direito
Penal, cf. FRANCISCO CHIARADIA NETO, “Visdo tridimensional do Di-
reito Penal”, in Estudos Juridicos, Coletdnea Comemorativa do Cingiien-
tendrio da Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 1982, pigs. 160 e segs., e
LUIS LUISI, “Aspectos da presenga axiolégica no Direito Penal”, nos Anais
do IV Congresso Nacional de Filosofia, Sdo Paulo — Fortaleza, 1962, pgs.
370 e segs.

Valiosa aplicagdo do tridimensionalismo especifico na obra de IRINEU
STRENGER, Da Autononiia da Vontade em Direito Internacional Privado,
Sdo Paulo, 1967. Cf., outrossim, J. R. FRANCO DA FONSECA, Contra
a Deniincia e a Devolugéo (Direito Internacional Privado), Sao Paulo, 1967.

Embora obedecendo a outros pressupostos, nos quadros da Filosofia
tomista, com forte presenga do pensamento bergsoniano, a obra de GO-
FREDO TELLES JUNIOR nio refoge de uma compreensio tridimensional
do direito (A Criagdo do Direito, Sdo Paulo, 1953, Ftlosofia do Direito,
Sdo Paulo, s.d.).

Essencial_sobre o tridimensionalismo no Brasil é o Prefdcio que o
saudoso THEOPHILO SIQUEIRA CAVALCANTI escreveu para a 2° ed.
de meus Fundamentos do Direilo, cit., pdgs. XXI-LVI.

Apbs a 1? edigdo do presente livro, o tridimensionalismo foi objeto
de diversos estudos, como, por exemplo, de TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR, Conceito de Sistema no Direito, Sdo Paulo, 1976, A Ciéncia do
Direito, Sao Paulo, 1977, “Einige Bemerkungen zu Miguel Reale Begriff
der Wissenschaft des Rechts”, in Archiv fuer Rechts und Sozialphilosophie,
1970, LVIL/2, “A nogdo de norma juridica na obra de Miguel Reale”, in
Czencza e Cultura, Sao Paulo, 1974, vol. 26 (11); PABLO LOPEZ BLANCO,
La ontologia juridica de Miguel Reale, Sdo Paulo, 1975; JOAO BAPTISTA
MOREIRA, Um Estudo sobre a Teoria dos Modelos de Miguel Reale, Sdo
Paulo, 1977 e JOSE EDUARDO FARIA — Poder e Legitimidade, Sio Paulo,
1978.

51



Na coletdnea Estudos em Homenagem a Miguel Reale, Sdo Paulo,
1977, organizada por THEOPHILO SIQUEIRA CAVALCANTI, a Teoria
Trldunensmnal do Direito é focalizada, sob vdrios aspectos, por L. LEGAZ
Y LACAMBRA, AGUSTIN BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, MA-
NOEL PEDRO PIMENTEL, LEONARDO VAN ACKER, MIGUEL AN.
GEL CIURO CALDANI, RENATO CIRELL CZERNA, LUIS LUISI e
ANTONIO PAIM. :

Mengéo especial deve ser feita ao admiravel Saggio Introduttivo, escrito
por DOMENICO COCCOPALMERIO, da Universidade de Trieste, como
introdugéo & traducdo italiana de Il Diritto come Esperienza, Mildo, 1973,
pégs. 1 usque 85.

Lembro, outrossim, que MANUEL SEGURA ORTEGA, em sua Teo-
ria del Derecho, pags. 17 e segs., apresenta a estruiura tridimensional
do Direito como uma das notas essenciais & determinagio do conceito
de Direito, oferecendo bela sintese de meu pensamento sobre essa ques-
téo.

Na coletdnea Direito, Politica, Filosofia, Poesia, Saraiva, 1992, cit,,
oleitor poder4 encontrar, além de estudos sobre o meu pensamento filoséfico,
estudos relevantes sobre o tridimensionalismo, de autoria de VICENTE
BARRETO, DOMINGO GARCIA BELAUNDE, LINO RODRIGUES ARIAS
BUSTAMANTE MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI, CLAUDIO DE CIC-
CO, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, CELSO LAFER e JAVIER
GARCIA MEDINA.

J. GARCIA MEDINA doutorou-se em Filosofia do Direito, pela Uni-
versidade de Valladolid, com uma ampla e bem-lan¢ada tese intitulada
Teoria Tridimensional del Derecho (Tridimensionalismo y Concrecién).en
el Pensamiento Filoséfico-Juridico de Miguel Reale, 1992, j4 no prélo, na
Espanha, sob o t{tulo Teoria Integral del Derecho.

V., também, FRANCISCO OLMEDO LLORENTE que publicou,
pela Universidad de Cuenca, Equador, 1989, a sua tese La Filosofia
Critica de Miguel Reale, defendida na Universidade Gama Filho, sob
a orientacio de ANTONIO PAIM, com Apéndice dedicado ao tridimen-
sionalismo jurfdico, illustrando-o com bem selecionados textos de minha
autoria.

Por fim, cumpre notar a repercussio da teoria tridimensional, apre~
sentada como “teoria integral do Direito”, na Finldndia e na Cro4cia, com,
respectivamente, os livros de SEPPO LAAKSO — Uber die Dreidimen-
sionilitiit des Rechtes und des juristichen Denken, Universitdt Tampere,
Akademie Finnlands, 1980, e de NICOLA VISCOVIC — Projam Prava
— Prilog. Integralnoj Teorii Prava (A Nogdo do Direilo — Contribuigdo
& teoria integral do Direito), 1988, e Pravo kao Kultura (O Direito com
cultura), Split, Crodcia, 1990.

Mais completas informagdes podem ser encontradas na referida co-
letdnea Direito, Politica, Filosofia, Poesia, Saraiva, 1992, organizada por
CELSO LAFER E TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR.
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Capitulo 3

Posicao do Tridimensionalismo
Juridico Concreto *

1. Em geral, os tridimensionalistas, quer aceitem ou
nado esta qualificagdo, tém-se limitado a afirmar o caréter
fatico-axiolégico-normativo do direito, sem tirar desta colo-
cagdo do problema todas as conseqiiéncias nela implicitas e
que, no meu modo de entender, sdo do mais alto alcance para
a Ciéncia do Direito, nio sé para esclarecer e determinar
melhor velhos problemas, como também para situar questées
novas, reclamadas pelas conjunturas histérico-sociais de nosso

* Estudo originariamente escrito em resposta a estudo de CARLOS
COSSIO sob o tftulo “Escolio sobre la teorfa de Miguel Reale”, inserto
em seu livro La Teoria Egolégica del Derecho, su Problemay sus Problemas,
Buenos Aires, 1963, e também a dois artigos ds WERNER GOLDSCHMIDT,
um intitulado “Das Seinsollen in der juristischen Welt gémass der tria-
lischen Theorie”, in Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie (ARSP), 1965,
n? 41, pdgs. 147 e segs., e o outro sob o tftulo “A teoria tridimensional
do mundo jurfdico”, publicado na Revista Forense, Rio de Janeiro, 1962,
n® 208, pdgs. 25 e segs.
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tempo. A rigor, sé e enquanto se coloca a tridimensionalidade
nesse contexto problemdtico, é que se pode falar, propriamente,
em “teoria tridimensional”, cuja base inamovivel néo é uma
construgdo ou concepcdo do espirito, mas o resultado da ve-
rificacdo objetiva da consisténcia fdtico-axiolégica-normativa
de qualquer porg¢do ou momento da experiéncia juridica ofe-
recido & compreensdo espiritual.

A“teoria tridimensional”, na plenitude de sentido deste
termo, representa, por conseguinte, a tomada de consciéncia
de todas as implica¢bes que aquela verificagdo estabelece para
qualquer género de pesquisa sobre o direito e suas conse-
qiientes correlagdes nos distintos planos da Jurisprudéncia,
da Sociologia Juridica ou da Filosofia do Direito.

Em verdade, assente que seja a natureza essencial-
mente triddica do direito de sorte que a nenhum especialista
possa ser dado isolar, de maneira absoluta, um dos fatores
para torna-lo objeto de qualquer pesquisa de ordem filoséfica,
sociolégica ou juridica, surgem, desde logo, alguns problemas,
a saber:

a) Se h4 trés fatores correlacionados no direito, o que
é que garante a unidade do processo de elaboracio
juridica, e em que essa unidade consiste?

b) Se no direito hd trés fatores, como é que eles se
correlacionam, ou, por outras palavras, como
atuam uns sobre os outros? Pode-se falar em fator
dominante que subordine os demais ao 4ngulo de
sua perspectiva?

¢) Se todo estudo do direito é tridimensional, como
se distinguirdo entre si, respectivamente, as in-
vestigacdes filoséfica, sociolégica e dogmaética que
tenham por objeto a experiéncia juridica?

Por outro lado, como é tridimensional toda a vida ética,
por implicar sempre o fato de uma ag¢éo subordinada & medida
ou norma resultante de um valor (religioso, moral, estético
etc.), pde-se um quarto problema, que é o de saber como se
distingue a tridimensionalidade juridica das demais que cons-
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tituem o complexo e multifacetado dominio da experiéncia
étical,

Da resposta dada a essas perguntas bésicas decorrem
outras, como, por exemplo, a ji lembrada relativamente &
possivel classificagdo do saber juridico, ou, mais claramente,
das diversas ciéncias do direito, 4 luz do tridimensionalismo,
com uma distingdo dos estudos segundo os diversos planos
e ambitos de pesquisa, o transcendental (filoséfico) e o em-
pirico-positivoZ.

2. Nio obstante o imenso cendrio em que se desdobra
e se desenvolve a experiéncia juridica, ndo tem faltado a ten-
tagdo de apresentd-la sob forma unitdria e englobante, su-
bordinando-a aos quadros de uma tunica ciéncia. E assim que
Jerome Hall, para darmos apenas um exemplo elogiiente, opta
por uma solugéo desse tipo, afirmando ndo haver sendo uma
Ciéncia do Direito, a Integrative Jurisprudence, da qual re-
sultariam vdrias aplicagdes técnicas ou artisticas, apesar de
todas terem como tinico objeto um determinado e distinto
“tipo de conduta™, :

1. Sobre o cardter tridimensional de todas as formas de conduta ética,
v. MIGUEL REALE, Filosofia do Direito, 15% ed., cit., sobretudo os capitulos
sobre “Fenomenologia da agio e da conduta” (pigs. 377 e segs.). Cf.,, no
mesmo sentido, LOURIVAL VILANOVA, “Notas para um conceito sobre
a cultura”, separata de Estudos Universitirios, Univ. Fed. de Pernambuco,
1968, pdgs. 88 e segs.

2. Cf. o Ensaio III de meu livro O Direito como Experiéneia, cit., bem

. coma Filosofia do Direito, cit., pigs. 528 e segs.

3. Escreve HALL: “If there is only one knowledge of science of law,
there is only one subject matter that constitutes law. The jurisprudencial
problem is to discover and describe that subject matter, and also to reduce
verbal difficulties regarding it. The subject matter is actual positive law,
which I have described as a type of conduct that is distinctive, in its
expression of legal ideas. It is, in other words, the subject of the empirical
legal scientist” (Reason and Reality in Jurisprudence, 1958, pig. 394).

O jurisfilésofo norte-americano completa seu pensamento sobre a uni-
dade da Ciéncia do Direito: “If there is only one science of law, it follows
that the various specialists have drawn upon particular parts of it which,
for good reason, they have emphasized or supplemented” (loc. cit., pdg.
395).
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Penso, ao contrdrio, que o saber juridico néo se apre-
senta, em seu todo, como uma espécie de scientia omnibus,
na qual todas as investigagbes se justaponham, mas que ele
se desdobra em planos légicos que ndo podem e nio devem
ser confundidos, o plano transcendental e o empirico-positivo,
e, mais ainda, que, no segundo, se discriminam 4mbitos ou
campos distintos de pesquisa, que ddo titulo de autonomia
a Sociologia do Direito, 4 Politica do Direito, & Ciéncia Dog-
mética do Direito, ou 4 Histéria do Direito.

O direito é, por certo, um sé para todos os que o estudam,
havendo necessidade de que os diversos especialistas se man-
tenham em permanente contato, suprimindo e completando as
respectivas indagacies, mas isto ndo quer dizer que, em sentido
préprio, se possa falar numa tGnica Ciéncia do Direito, a néo
ser dando ao termo “ciéncia” a conota¢io genérica de “conhe-
cimento” ou “saber” suscetivel de desdobrar-se em multiplas
“formas de saber”, em funcdo dos varios “objetos” de cognigdo
que a experiéncia do direito logicamente possibilita.

A unidade do direito é uma unidade de processus, es-
sencialmente dialética e histérica, e ndo apenas uma distinta
aglutinagdo de fatores na conduta humana, como se esta pu-
desse ser conduta juridica abstraida daqueles trés elementos
(fato, valor e norma), que sdo o que a tornam pensével como
conduta e, mais ainda, como conduta juridica. Ndo se deve
pensar, em suma, na conduta juridica como uma espécie de
mansio onde se hospedem trés personagens, pois a conduta
é a implicagdo daqueles trés fatores e com eles se confunde,
ou nido passa de falaciosa abstragéo, de uma inconcebivel ati-
vidade desprovida de sentido e de contetido.

Quando falamos em conduta juridica nio devemos,
pois, pensar em algo de substancial ou de “substante”, capaz
de receber os timbres exteriores de um sentido axiolégico ou
de uma diretriz normativa: ela, ao contrério, s6 é conduta
juridica enquanto e na medida em que é experiéncia social
dotada daquele sentido e daquela diretriz, ou seja, enquanto
se revela fdtico-axiolégico-normativamente, distinguindo-se
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das demais espécies de conduta ética por ser 0 momento bi-
lateral-atributivo da experiéncia socialt.

3. Como se vé, a Teoria Tridimensional do Direito e
do Estado, tal como a venho desenvolvendo desde 1940, muito
embora ndo empregasse entdo aquele termo, distingue-se das
demais de carater genérico ou especifico, por ser concreta e
dindmica, isto é, por afirmar que:

a) Faio, valor e norma estio sempre presentes e cor-
relacionados em qualquer expressdo da vida ju-
ridica, seja ela estudada pelo filésofo ou o sociélogo
do direito, ou pelo jurista como tal, ao passo que,
na tridimensionalidade genérica ou abstrata, ca-
beria ao filésofo apenas o estudo do valor, ao so-
cidlogo o do fato e ao jurista o da norma (¢ridi-
mensionalidade como requisito essencial ao direito).

b) A correlagéo entre aqueles trés elementos é de na-
tureza funcional e dialética, dada a “implicagao-
polaridade” existente entre fato e valor, de cuja
tenséo resulta o momento normativo, como solugéo
superadora e integrante nos limites circunstanciais
de lugar e de tempo (concregdo histérica do processo
Juridico, numa dialética de complementaridade).

Foi observado com argiicia por Ernesto Leme que, em
meu discurso de posse na Faculdade de Direito, em 1941,
eu ainda falava no “cardter bidimensional do Direito, que
possui um substractum sociolégico, no qual se concretizam
os valores de uma cultura e, ao mesmo tempo, é norma que
surge da necessidade de seguranca na atualiza¢io desses va-
lores”, e que s6 mais tarde o elemento intermediario (o valor)
viria a se fixar em minha teorias.

4, Sobre a bilateralidade-atributiva como elemento distintivo do di-
reito, of. MIGUEL REALE, Filosofia do Direito, cit., pigs. 685-698.

5. V. na Revista da Faculdade de Direito da USP, 1965, pags. 845
e segs., o discurso oficial proferido por ERNESTO LEME, na solenidade
destinada a conferir-me o “Prémio Moinho Santista” no setor das Ciéncias
Jurfdicas.
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Na realidade, era essa a terminologia por mim entéo
empregada, como, de resto, se pode ver também em meu livro
Fundamentos do Direito®, ou ainda na obra complementar
Teoria do Direito e do Estado, cuja primeira edi¢do é do mesmo
ano’, mas isto nédo significa que a teoria tridimensional es-
pecifica ja ndo estivesse com as suas bases langadas, como,
alids, foi ressalvado por Ernesto Leme ao referir-se ao capitulo
final dos citados Fundamentos, intitulado, por sinal, “fato,
valor e norma”, do mesmo destacando a afirmagdo nuclear
de que o direito “ndo é puro fato, nem pura norma, mas é
o fato social na forma que lhe dd uma norma racionalmente
promulgada por uma autoridade competente, segundo uma
ordem de valores™.

Seja-me permitido lembrar que também na referida
Teoria do Direito e do Estado, Cap. 1 — publicada no mesmo
ano em que vinha & luz em Stuttgart a obra de W. Sauer,
Juristische Methodenlehre, com a exposi¢do de sua “dreisei-
tenlehre” —, reafirmava eu a essencial correlagido dos trés
aspectos inerentes a toda e qualquer experiéncia juridica e,
mais ainda, fixava um dos pontos capitais de minha doutrina

6. Fundamentos do Direito, Sdo Paulo, 1940, pag. 301.

7. Op. cit., pdg. 25. Sobre esse particular, v. o artigo “Personalismo
e historicismo axiolégico”, in Rev. Bras. de Filosofia, 1955, fasc. 20, pag.
550, referindo-me & terminologia usada em 1940/41, ora constante do Su-
plemento da presente edigdo, pdgs. 129 e segs.

8. Fundamentos, cit., pdgs. 301-302. Em sua obra Latin Americar
Philosophy of Law, Nova Iorque, 1950, pigs. 30 e segs., JOSEF L. KUNZ, ©
fundado apenas nos livros editados em 1940, salienta que, em minha “con-.
cepgdo tridimensional”, “the juridical facts means an integration of social
elements in a normative order of values” e que “law has a sociological
substratum in which values of a ewliure are being made concrele and has
norms originating from the necessily of security in the actualization”. Mesmo
sem ter conhecimento de outros estudos posteriores a 1940, publicados
apenas em revistas e apostilas académicas, soube o citado jurisfilésofo
apreender, outrossim, a esséncia de meu pensamento sobre o direito, visto
segundo trés dimensdes, mas de maneira unitdria e concreta, “as a synthesis
of iness and oughtness” (loc. cit.).

Sobre outros aspectos da critica de KUNZ, cf. o citado artigo “Per-
sonalismo e historicismo axiolégico”, ora no aSuplcmento desta edlgao, =
outrossim, Experiéneia e Cultura, cit., e infra pags. 79 e segs.
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sobre a norma juridica como elemento integrante: “é da in-
tegracgéo do fato em valor — escrevia eu — que surge a norma™.

A apresentagéo inicial do direito como “uma realidade
bidimensional”, embora a teoria tridimensional do mundo ju-
ridico ja estivesse delineada nas duas mencionadas obras de
1940, prende-se a circunstdncia de que ndo havia ainda che-
gado a uma concluséo, destinada a marcar ponto decisivo
na evolugido do meu pensamento, quanto & necessidade de
se considerar o valor um tertium genus de objeto, ao contrario
daqueles que o apresentavam e ainda o apresentam como
uma espécie de objetos ideais, ao lado, por conseguinte, do
elemento normativo.

Foi analisando a chamada “teoria dos objetos”, & luz
das categorias de ser e dever ser, e visando a uma sintese
superadora, que observei a impossibilidade de continuar-se
a aceitar a tese de Scheler ou de Hartmann sobre os valores
como “objetos ideais”®. Na realidade, enquanto se reduz o
valor a um objeto ideal, permanece-se numa posigdo bidimen-
sional, com uma bifurcagdo em virtude da qual o fato é con-
siderado mero suporte de uma norma juridica, empregando-se
o valor tdao-somente como elemento de qualificagdo da norma
e seu complemento. Reconhecida, ao contrério, a autonomia
do valor, como ens a se, surge a necessidade de uma correlagio
dialética entre os trés fatores. A partir dessa tomada de po-
sigdo, tornou-se plena a compreensio do carater dindmico e
concreto da tridimensionalidade, ficando superada a perspec-
tiva estatica a que eu ficara preso, como de resto toda concepgéo

¢

9. Op. cit., pdg. 26. Isto nfo obstante, um autor da responsabilidade
intelectual de WERNER GOLDSCHMIDT considera-se com o direito de
conferir-me o mérito de... “ter vulgarizado (sic) a expressdo ‘tridimensio-
nalismo’ no mundo hispano-americano”... (cf. Revista Forense, Rio, 1962,
vol. 208, pdg. 38). Ante afirmagdes de tal jaez, seja-me licito reportar-me
a0 que diz RECASENS SICHES em seu Panoroma del Pensamiento Juridico
en el Siglo XX, México, 1968, t. I, pdgs. 553 e segs. e 4 afirmagdo de
L. LEGAZ Y LACAMBRA de que, longe de ser o “vulgarizador da teoria
tridimensional®, fui quem lhe deu configuragio e plenitude (cf. Anuario
de Filosofia del Derecho, XIV, 1989).

10. Cf. minha Filosofia do Direito, 15* ed., 1998, pdgs. 182 e segs.
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culturalista do direito de tipo neokantiano ou fundada no
ontologismo axiolégico de N. Hartmann.

Essa nova compreensio do valor permitiu-me nova
compreenséo da cultura, paradoxalmente concebida pela es-
cola de Windelband e de Rickert como um reino intercalado
para unir dois mundos (o da natureza e o do valor) ontolégica
e gnoseologicamente declarados incomunicéveis... Foi, propria-
mente, com a concepgio da experiéncia juridica em termos
de dialética de implica¢do-polaridade ou complementaridade
que as expressbes correlatas “ontognoseologia” e “tridimen-
sionalidade” se firmaram em meu espiritoll.

4. Seria falho, por conseguinte, reduzir meu pensa-
mento sobre o direito aos dois enunciados discriminados como
“a” e “b” a4 pag. 57, supra, com olvido de outros _pontos néo
menos relevantes, sem os quais minha concepg¢édo do tridi-
mensionalismo ficaria irremediavelmente mutilada. Poderia
exemplificar, acrescentando as seguintes teses:

¢) As diferentes ciéncias, destinadas & pesquisa do
direito, nfio se distinguem umas das outras por
se distribuirem entre si fato, valor e norma, como
se fossem fatias de algo divisivel, mas sim pelo
sentido dialético das respectivas investigagoes, pois
ora se pode ter em vista prevalecentemente o mo-
mento normativo, ora o momento fético, ora o axio-
légico, mas sempre em fungédo dos outros dois (¢ri-
dimensionalidade funcional do saber juridico).

11. Cf,, nesse sentido, as apostilas universitdrias relativas s minhas
aulas de Filosofia do Direito, de 1946, pigs. 88 e segs. Para esclarecimentos
de vérias questdes aqui ventiladas, v. TEOFILO CAVALCANTI FILHO,
“Miguel Reale e a renovagio dos estudos jur{dicos no Brasil”, in Rev. da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, ano LX]1, fasc. I, 1966,
pégs. 270 e segs.

O primeiro a pér no devido relevo a correlagio essencial entre “on-
tognoseologia” e “tridimensionalidade”, em minha obra, foi RENATO CI-
RELL CZERNA no estudo intitulado “Criticismo ontognoseolégico e tri-
dimensionalidade”, publicado na Rev. Bras. de Filosofia, 1955, vol. V, fasc.
1, pags. 71 e segs., depois inserto em Ensaio de Filosofia Juridica e Social
{Direito e Comunidade), Sdo Paulo, 1965, pigs. 159 e segs.
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d) A Jurisprudéncia é uma ciéncia normativa (mais

e)

Y

precisamente, compreensivo-normativa) devendo-
se, porém, entender por norma juridica bem mais
que uma simples proposicao légica de natureza
ideal: é antes uma realidade cultural e ndo mero
instrumento técnico de medida no plano ético da
conduta, pois nela e através dela se compéem con-
flitos de interesses, e se integram renovadas ten-
soes fatico-axioldgicas, segundo razdes de oportu-
nidade e prudéncia (normativismo juridico concreto
ou integrante).

Acelaboracfio de uma determinada e particular norma
de direito nédo é mera expressédo do arbitrio do poder,

nem resulta objetiva e automaticamente da tenséo

fatico-axioldgica operante em dada conjuntura his-
térico-social: é antes um dos momentos culminantes
da experiéncia juridica, em cujo processo se insere
positivamente o poder (quer o poder individualizado
em um 6rgéo do Estado, quer o poder anénimo difuso
no corpo social, como ocorre na hipétese das normas
consuetudindrias), mas sendo sempre o poder con-
dicionado por um complexo de fatos e valores, em
funcéo dos quais € feita a op¢do por uma das solugdes
regulativas possiveis, armando-se de garantia es-
pecifica (institucionalizagdo ou jurisfagdo do poder
na nomogénese juridica).

A experiéncia juridica deve ser compreendida como
um processo de objetivagdo e discriminagdo de mo-
delos de organizagdo e de conduta, sem perda de
seu sentido de unidade, que vai desde as “repre-
sentagoes juridicas” — que séo formas espontdneas
e elementares de juridicidade (experiéncia juridica
pré-categorial) — até ao grau méaximo de expanséo
e incidéncia normativas representado pelo direito
objetivo estatal, com o qual coexistem miltiplos
circulos intermédios de juridicidade, segundo for-
mas diversificadas e auténomas de integragédo so-
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cial, com a concomitante e complementar deter-
minacdo de situagdes e direitos subjetivos (teoria
dos modelos juridicos e da pluralidade gradativa
dos ordenamentos juridicos).

g) A norma juridica, assim como todos os modelos ju-
ridicos, ndo pode ser interpretada com abstracéo
dos fatos e valores que condicionaram o seu ad-
vento, nem dos fatos e valores supervenientes, as-
sim como da totalidade do ordenamento em que
ela se insere, o que torna superados os esquemas
légicos tradicionais de compreenséo do direito (elas-
ticidade normativa e semdntica juridica).

h) A sentenca deve ser compreendida como uma ex-
periéncia axioldgica concreta e nédo apenas como
um ato légico redutivel a um silogismo, verifican-
do-se nela, se bem que no sentide da aplicagao
da norma, um processo analogo ao da integracdo
normativa acima referida.

i) H4 uma correlagdo funcional entre fundamento, efi-
cdcia e vigéncia, cujo significado s6 é possivel numa
teoria integral da validade do direito.

j) Essa compreenséo da problemadtica juridica pres-
supde a consideragdo do valor como objeto auté-
nomo, irredutivel aos objetos ideais, cujo prisma
é dado pela categoria do ser. Sendo os valores fun-
dantes do dever ser, a sua objetividade é impensavel
sem ser referida ao plano da histéria, entendida
como “experiéncia espiritual”, na qual sdo discer-
niveis certas “/nvariantes axioldgicas”, expressoes
de um valor-fonte (a pessoa humana) que condi-
ciona todas as formas de convivéncia juridicamente
ordenada (historicismo axioldgico).

k) Conseqiiente reformulagéo do conceito de experién-
cia juridica como modalidade de experiéncia his-
térico-cultural, na qual o valor atua como um dos
fatores constitutivos dessa realidade (fungdo én-
tica) e, concomitantemente, como prisma de com-
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preensdo da realidade por ele constituida (funcdo
gnoseoliégica) e como razao determinante da con-
duta (fungdo deontoldgica).

1) Em virtude da natureza trivalente do valor e da
tripla fungio por ele exercida na experiéncia his-
térica, o direito é uma realidade in fieri, refletindo,
no seu dinamismo, a historicidade mesma do ser
do homem, que é o tnico ente que, de maneira
origindria, é enquanto deve ser, sendo o valor da
pessoa a condigdo transcendental de toda a expe-
riéncia ético-juridica (personalismo juridico).

m) Necessidade de uma Jurisprudéncia que, no plano
epistemolégico, desenvolva-se como experiéncia
cognoscitiva, na qual sujeito e objeto se co-implicam
(criticismo ontognoseoldgico) e, no plano deonto-
légico, ndo se perca em setorizagdes axioldgicas,
mas atenda sempre a solidariedade que une entre
si todos os valores, assim como & sua condiciona-
lidade histérica (Jurisprudéncia histérico-cultural
ou axioldgica).

n) Tudo isto pressupde, outrossim, uma orientagéo me-
todolégica prépria, caracterizada pelo superamento
da reflexdo fenomenoldgica de moldes husserlianos,
por uma reflexdo transcendental de tipo critico-
histérico, baseada na correspondéncia entre a in-
tencionalidade da consciéncia e o significado das
“intencionalidades objetivadas” pela espécie huma-
na no processo.da experiéncia histdrico-cultural!2.

12. No dltimo HUSSERL jd se pde o problema da reflexdo critico-
histérica, como resulta especialmente de sua obra péstuma A Crise da
Ciéncia Européia e a Fenomenologia Transcendental. Em um dos trabalhos
insertos neste livro afirma, por exemplo, HUSSERL ser seu objetivo fazer
“uma tentativa de abrir uma via histérico-teleoldgica & concepgdo da idéia
e do método de uma fenomenologia transcendental” (Apéndice XIII, pig.
456 da trad. italiana) dando inicio & elaboragio de uma “introdugdo au-
ténoma & fenomenologia transcendental” através da “consideracéio histé-
rico-teleolégica” da crise cientifica e filoséfica de nossos tempos (pig. 29
da trad. italiana, nota 8 da Introdugéo).
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Eis ai alguns dos assuntos por mim versados desde
os meus livros editados em 1940, Fundamentos do Direito
e Teoria do Direito e do Estado, até meus altimos estudos
de Filosofia Juridica, muito embora as diversas obras e suas
respectivas edigbes assinalem fases distintas de um pensa-
mento em natural projegdo. Pois bem, basta a enumeragio
dos temas acima compendiados para verificar-se que, sob a
denominagéo de “teoria tridimensional”, penso algo mais que
a simples apresentagéo da tridimensionalidade como um dos
caracteristicos essenciais do direito, mesmo porque tridimen-
sionais séo também, como ja observei, as demais formas de
conduta ética.

Na realidade, meu tridimensionalismo juridico inse-
re-se num contexto de idéias e de opg¢des doutrindrias, nesse
inevitdvel modo préprio de pensar e de compreender o universo
e a vida, que cada filésofo acaba por elaborar para a sua
prépria vivéncia, valendo-se de nogdes originais ou recebidas,
desde que a filosofia represente para ele auténtica exigéncia
existencial, e ndo mero adorno de ilusério poder verbal, sendo
ingénuo possa haver algum pensador que néo seja tributério
de idéias e contribuigées alheias. A originalidade de um filésofo
pode estar menos na formulac¢éo de novas perguntas do que
na reformulacgéo das antigas, em consonancia com as exigén-
cias histéricas do seu tempo.

Poder-se-ia dizer que o tridimensionalismo é como que
o fulcro em torno do qual se movem os elementos constitutivos

Nessa obra € fundamental, alids, a preocupagdo de HUSSERL, pelo
“a priori da historicidade” (v. especialmente Apéndice III ao § 9%, assim
como a atitude metddica de reexaminar as posigdes filosdficas, como a
de KANT, partindo de “uma compreensio critica e telecldgica da histéria
(v. especialmente §§ 15, 41, 71 e 73 e Apéndice XIII).

Entreabrem-se-lhe, pois, duas vias de acesso & esséncia do real, a
da consideragio fenomenolégica e a do carédter histdrico-teleolégico. Penso
{e desde a 1% edigdo de minha Filosofia do Direito, de 1953, assim me -
pareceu) que tais vias, na realidade, devem integrar-se numa s6, culminando
a perquiricdo fenomenoldgica numa “reflexfo critico-histérica". Sobre esse
ponto, v. Filosofia do Direito, 10° ed., pags. 351 e segs. e sobretudo as
amplas consideragdes que desenvolvo sobre esses aspectos do pensamento
de HUSSERL em meu livro O Direito como Experiéncia, cit.
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de minha compreenséo do Direito e do Estado, como expressao
particular de determinadas convicgdes metafisicas, sendo im-
possivel considera-lo devidamente sem o correlacionar com
o todo de que faz parte e a que se destina. No fundo, é essa
a func¢éo primordial de uma “feoria”, que tanto pode valer
pelas verdades que encerra, em si e por si mesma, como por
tornar acessiveis & compreenséo as verdades de outras teorias.

E a razdo pela qual entendi necessdrio trazer para
as paginas deste livro o ja citado estudo sobre “Personalismo
e historicismo axiolégico”, de 1956, que néo perdeu atualidade,
completando o que serd exposto no Capitulo 5.
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Capitulo 4

Tridimensionalismo e Dialética
de Complementaridade

1. Poderia parecer a um estudioso superficial ou apres-
sado que, na ampla tela das idéias, cujo esbogo procurei fixar
nas pdginas anteriores, os elementos apenas se justapdem,
desprovidos de um travamento interno assegurador de sua
unidade coerente.

Nédo que me preocupe com a acusagéo de ecletismo,
que é a mais facil e, por isso mesmo, a mais freqiiente das
criticas movidas a qualquer filésofo, bastando, para tal proeza,
desarticular, abstratamente, os elementos integrantes de um
pensamento, deformando-o no ato mesmo em que a desar-
ticulagao é feita. Mais grave é, porém, quando ndo se leva
na devida conta a linha evolutiva de uma doutrina, fazendo-se
Jjustaposigées ou confrontos anacrénicos entre assercdes re-
lativas a épocas diversas.

Meu propésito é tdo-somente mostrar como o tridi-
mensionalismo juridico veio se desenvolvendo, obediente a
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intrinsecas necessidades, e como a tridimensionalidade es-
pecifica corresponde, no caso particular da experiéncia do di-
reito, a uma compreensio mais viva do homem e do mundo
histérico por ele constituido.

Ja disse que o tridimensionalismo ndo nasce com o
emprego dessa palavra, pois pode estar subentendido sob ina-
dequadas expressdes verbais, muito embora o uso licido do
termo préprio seja sinal de maturidade cognoscitiva, tal o
liame essencial existente entre o pensamento e a linguagem,
visto como quanto mais nos achegamos ao enunciado limpido,
mais se liberta o eidos de um assunto das escérias discursivas
que impedem a sua captagdo viva e concreta.

Indo-se, pois, a raiz do problema, o que principalmente
importa é indagar das razdes que fizeram vir a tona da cons-
ciéncia perspectiva a teoria tridimensional, tornando-se ple-
namente manifesto algo que estava apenas subentendido, ou
sem rigorosa fundamentagéo epistemoldgica, inclusive nas
obras mesmas de seus dois grandes iniciadores, que foram,
fora de dtivida, Lask e Radbruch, em virtude de ambos ainda
conceberem o mundo juridico a luz da “Filosofia dos valores”,
a qual assinala o ponto extremo a que podia chegar o for-
malismo ético neokantiano. De qualquer forma, é da apre-
ciagdo da Escola de Baden que devemos partir para situarmos
a questdo com a devida perspectiva histérica.

Ora, a Filosofia da cultura constituiu-se, de um lado,
como reagdo ao empobrecimento a que o positivismo submetera
a imagem do real, contentando-se com as suas conexdes apa-
rentes ou fenomenais, sem sequer cuidar do valor ou do sig-
nificado dessas “aparéncias”; e, do outro, marcou uma ten-
tativa de superamento do dualismo kantiano, consoante ja
apontado, especialmente no sentido de contornar o impasse
em que as trés Criticas haviam deixado o problema da his-
térial.

1. Note-se que, conscante os mais recentes estudos voltam a salientar,
ndo escapou a KANT o problema do sentido da histéria. Para uma bi-
bliografia fundamental, v. DINO PASINI, “La concezione della storia in
Kant”, introdugéo a4 sua edigiio de KANT, Saggi sulla Storia, Mildo, 1955.
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Reportando-me ao ja eig)osto em minha Filosofia do
Direito, ndo sera demais recordar que com Kant se d4 uma
fratura no mundo fenomenal, devido a se;’)aragéo cortante
por ele feita entre o “mundo da liberdade” e 0 “mundo da
natureza”, ou, por outras palavras, entre o “campo da ética”
e o “campo da ciéncia”, de tal modo que somente com relagso
a este seria possivel falar-se em experiéncia, propriamente
ditaZ.

Transpondo a ética e, por conseguinte, o direito, para
o plano dos imperativos da vontade pura, Kant trancou a
possibilidade de ver a histéria como uma outra forma teorética
de experiéncia, e, como tal, também dotada de suas condi¢oes
transcendentais de possibilidade, no plano da razdo pura, mar-
cando, a essa luz, um retrocesso em confronto com a posigéo
ja atingida por Vico, a quem se ndo pode recusar o mérito
de haver lancado as bases categoriais das “ciéncias do es-
pirito™s.

No tocante & colocagdo do problema da sociedade e
da histéria em termos de experiéncia, nio se pode, outrossim,
esquecer que a meditagdo das obras de Hume ndo teve o
conddo de despertar Kant para uma compreensio mais con-
creta do Direito e do Estado, maxime se recordarmos que
o Tratado da Natureza Humana, como o demonstrou Luigi
Bagolini, pode ser considerado o primeiro ensaio de introducéo
do método experimental no campo das disciplinas morais4.

Foi mérito da Escola de Baden, a que se filiam Lask
e Radbruch, ter percebido que, ndo obstante o corte feito por

2. B sobretudo na Critica do Juizo e, mais precisamente, na 1* In-
trodugdio que KANT redigiu para esta sua obra, que se notam as per-
plexidades surgidas desse divércio entre natureza e espirito, comprometendo
a unidade mesma de espfrito. Alids, KANT mesmo sentiu a necessidade
de superar o dualismo razio teorética-razdo pritica, como lembra JOHAN-
NES HIRSCHBERGER, Histéria da Filosofia Moderna, trad. de A. Correia,
Sio Paulo, 1960, pdg. 338.

3. Sobre a contribuigdo de VICO & fundagéo das “ciéncias culturais”
e o seu significado na atual compreensio da experiéncia juridica, v. meu
ensaio “Giambattista Vico, a Jurisprudéncia e a descoberta do mundo do
espirito”, in Horizonles do Direito e da Histéria, 2* ed., cit., Sdo Paulo.

4, Cf. LUIGI BAGOLINI, Esperienza Giuridica e Politica nel Pensiero
di David Hume, 2* ed., Turim, 1967, pdg. 157.
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Kant entre ser e dever ser, havia no kantismo um elemen-
to-chave para a compreensao do mundo histérico: o conceito
de valor®.

N#o cabe aqui relembrar como, na doutrina de Win-
delband e de Rickert, essa observag¢do primordial fecundou
uma série de pesquisas, enriquecidas, paulatinamente, por
contribuig¢bes de outras fontes inspiradoras, como as de Dilthey,
Max Weber, Simmel, ou Spranger, até se constituir a Filosofia
da cultura, com horizontes bem mais amplos do que os pre-
vistos no neokantismo da chamada Filosofia dos valores.

Apesar de sua deficiéncia, representou um grande pas-
so a idéia dos neokantianos de interpor, entre realidade e
valor, um elemento de conexéo: a cultura, significando o com-
plexo das realidades valiosas, ou, como esclarece Radbruch,
“referidas a valores”. Isto equivale a dizer que todo bem de
cultura (e o direito é um deles) é tridimensional em razio
de seu simples enunciado, uma vez que pressupde sempre
um suporte natural ou real, e, no meu modo de ver, também
ideal, suporte esse que adquire significado e forma prdprios
em virtude do valor a que se referet. Foi em torno dessa
problemitica que se desenvolveram as diversas espécies de
culturalismo juridico, para saber-se, por exemplo, como é que
tais elementos se correlacionam (através de ménadas de valor,
dira Sauer; mediante “categorias constitutivas”, sugerird Lask

5. Cf., quanto a este ponto, MIGUEL REALE, Pluralismo e Liberdade,
Séo Paulo, 1963, pigs. 70 e segs. Relativamente &s doutrinas de STAMM-
LER, LASK e RADBRUCH, v. ainda Filosofia do Direilo, 15° ed., pags.
332 e segs. e 515 e segs.; Fundamentos do Direito, Cap. XXIII e XXXV;
O Direito como Experiéncia, cit., Ensaio I e, de maneira mais ampla, Ex-
periéneia e Cullura, cit.

8. Note-se que correlaciono o suporte com o valor ou o significado,
o que nio deve ser confundido com a relagéo entre “suporte fatico” e regra
de direito, tal como o faz PONTES DE MIRANDA (cf. Tratado de Direito
Privado, Rio, 1954, vol. I, pigs. 3 e segs.). A meu ver, fato e valor sdo
enquanto se co-implicam na estrutura do modelo jurfdico. Além disso, toda
norma de direito tem um suporte ideal: é a proposigdo ou jufzo de dever
ser, através do qual se objetiva ou se comunica uma significagdo. Como
se v&, a palavra “suporte”, numa compreensio culturalista do Direito, ndo
tem sentido material e fisico, como se fora o pedestal de uma estdtua
ou uma por¢do de lacre ao receber um timbre.
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etc.) ou, entdo, para negar a possibilidade de qualquer cor-
relagdo entre eles (Radbruch, na primeira fase de seu pen-
samento, considerava-os gnoseologicamente antinémicos e ir-
reconcilidveis, s6 admitindo uma composig¢do relativa no mo-
mento da praxis) ou, ainda, para determinar-se a “funcio”
desempenhada por cada um dos referidos elementos no con-
texto ontognoseolégico de cada momento da experiéncia ju-
ridica.

2. Como se depreende do exposto, o tridimensiona-
lismo, na sua expressdo inicial, ficou como que em estado
latente, sendo cada um dos fatores considerado de maneira
abstrata e estdtica, em virtude dos quadros formais da Filosofia
da cultura de tipo neokantiano, em cujo &mbito se compromete
a unidade fundamental do espirito.

Desde o primeiro contato com a Filosofia dos valores,
convenci-me da improcedéncia da doutrina da cultura como
elemento intercalar, inserido entre a natureza e o valor, pa-
recendo-me o resultado de um processo cognoscitivo abstrato,
que nao correlaciona devidamente sujeito e objeto como termos
que se exigem reciprocamente numa relacdo de complemen-
taridade, além de ndo superar outro abismo, o posto entre
ser e dever ser na vertente ética da agdo”.

Como tenho exposto em diversas oportunidades?, se
partirmos do conceito husserliano de “intencionalidade da
consciéncia”, ou seja, de que conhecer é sempre conhecer algo,

7. Nesse sentido, v. meus livros juvenis O Estado Moderno, Sdo Paulo,
1934, Formagdo da Politica Burguesa, 1935, e a Introdugio a Atualidades
de um Mundo Aniigo, 1936. Essas obras foram republicadas, em 3 volumes,
pela Universidade de Brasilia, em 1983, sob o titulo geral Obras Politicas,
1® fase, 1931-1937.

8. Notadamente no estudo “Para um criticismo ontognoseolégico”, in-
serto na 1% edigdo de Horizontes do Direito ¢ da Histéria, e o posterior
trabalho “Ontognoseologia, Fenomenologia e Reflexdo Critico-histérica”
(Rev. Bras. de Filosofia, 1966, fasc. 61). Esses dois estudos foram, depois,
refundidos, constituindo agora parte integrante de minha cbra Experiéncia
e Cultura, Sdo Paulo, 1977, onde o leitor poderd encontrar, amplamente
desenvolvida, a matéria aqui tratada.
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passa a ser focalizada sob nova luz a tdo reiterada afirmagéo
da heterogeneidade entre sujeito e objeto, a qual, no fundo,
pressupde um dualismo radical entre natureza e espirito,
quando, efetivamente, o que héd no plano do conhecimento,
é uma correlagéo transcendental subjetivo-objetiva, ou ontog-
noseolégica, que ndo permite se reduza o sujeito ao objeto,
ou vice-versa, visto como algo haverd sempre a ser convertido
em objeto e, ao mesmo tempo, algo havera sempre a atua-
lizar-se no tocante & subjetividade, através de sinteses em-
piricas que se ordenam progressivamente no processo cog-
noscitivo.

Dessa colocagéo do problema resulta o carater dialético
do conhecimento, que é sempre de natureza relacional, aberto
sempre a novas possibilidades de sintese, sem que esta jamais
se conclua, em virtude da essencial irredutibilidade dos dois
termos relacionados ou relacionéveis. E a esse tipo de dia]ética,
que denomino “dialética de complementaridade”, da qual a
dialética dos opostos, de tipo marxista ou hegeliano, néo é
sendo uma expressdo particular, com as modificagées resul-
tantes da andlise fenomenolégica de seus termos, notadamente
para se desfazer a confusdo entre “contrarios” e “contradi-
térios”. No 4mbito da dialética de complementaridade, da-se
a implica¢do dos opostos na medida em que se desoculta e
se revela a aparéncia da contradi¢do, sem que com este de-
socultamento os termos cessem de ser contrdrios, cada qual
idéntico a si mesmo e ambos em miitua e necessaria correlagéo.

E sobretudo no mundo dos valores e da praxis que
mais se evidencia a existéncia de certos aspectos da realidade
humana que nao podem ser determinados sem serem referidos
a outros aspectos distintos, funcionais, ou até mesmo opostos,
mas ainda assim essencialmente complementares. Tal cor-
relagdo de implicagdo ndo pode jamais se resolver mediante
a redugdo de uns aspectos nos outros: na unidade concreta
da relagdo instituida tais aspectos mantém-se distintos e ir-
redutiveis, dai resultando a sua dialeticidade, através de “sin-
teses relacionais” progressivas que traduzem a crescente e
sempre renovada interdependéncia dos elementos que nela
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se integram. E da estrutura mesma dos valores, como en-
tidades polares, que resulta a dialeticidade de todos os “bens
culturais” que a espécie humana constitui na faina histérica
de dar valor as coisas e aos atos, constituindo, gragas ao mundo
da natureza dada, o mundo histérico-cultural.

Se no ato mesmo em que algo é conhecido ja se pée
o valor daquilo que se conhece e do cognoscivel®, vé-se que
o valor é elemento de mediagéo também no plano gnoseolégico,
possibilitando a relagdo entre sujeito e objeto, na medida em
que este se torna objeto em fungéo de intencionalidade da
consciéncia e nesta surge como objeto valioso.

O conhecimento é, dessarte, uma sintese ontognoseo-
légica, acompanhada da consciéncia da validade da correlagéo
alcangada, sendo certo que os valores, que se revelam no ato
de conhecer, sdo resultantes de um valor primordial e fun-
dante, sem cujo pressuposto a priori — e, neste ponto, a licdo
de Kant afigura-se-me imprescindivel — néo seria logicamente
pensavel sequer o processo gnoseoldgico: é o valor essencial
do espirito como “sintese a priori”, ou, por outras palavras,
a compreensido da consciéncia como possibilidade originaria
de sintese. A correlagio sujeito-objeto pée-se, desse modo, como
“sintese transcendental” e condigio possibilitante das sinte-
ses empirico-positivas que constituem a trama da experiéncia
humana.

A meu ver, a correlagdo existente entre sujeito e objeto
é de complementaridade, a qual governa todo o processo es-
piritual, tanto no plano teorético como no da praxis, podendo,
em resumo, dizer-se que, na dialética do tipo aqui exposto,
hd uma correlagdo permanente. e progressiva entre dois ou
mais termos, os quais ndo se podem compreender separados
uns dos outros, sendo ao mesmo tempo irredutiveis uns aos
outros; tais elementos distintos ou opostos da relagdo, por outro
lado, s6 tém plenitude de significado na unidade concreta

9. J4 o fora observade com argicia por HOFFDING, La Relativité
Philosophique, Paris, 1911, pags. 138 e segs. Ndo é admissfvel, todavia,
a identificacio que faz BENEDETTO CROCE entre juizo de valor e juizo
de realidade, em Logica come Scienza del Concetto Puro, 4® ed., Bari, 1928,
pédgs. 37 e segs.
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da relagdo que constituem, enquanto se correlacionam e dessa
unidade participam'0.

A cultura, nesse contexto de idéias, ndo é algo inter-
calado entre o espirito e a natureza, mas antes o processo
das sinteses progressivas que o primeiro vai realizando com
base na compreensdo operacional da segunda, o processo his-
térico-cultural coincidindo com o processo ontognoseolégico e
suas naturais proje¢bes no plano da praxis.

3. Isto posto, sendo a experiéncia juridica uma das
modalidades da experiéncia histérico-cultural, compreende-se
que a implica¢do polar fato-valor se resolve, a meu ver, num
processo normativo de natureza integrante, cada norma ou
conjunto de normas representando, em dado momento his-
torico e em funcdo de dadas circunstédncias, a compreensdo
operacional compativel com a incidéncia de certos valores so-
bre os fatos multiplos que condicionam a formagéo dos modelos
juridicos e a sua aplicagio.

10. Compare-se esse conceito de complementaridade com o que GAS-
TON BACHELARD enuncia como “principio de complementaridade” apli-
cdvel nos dominios da Fisica atual, como tem sido feito por NIELS BOHR
ou BROGLIE: “o processo operatdrio pelo qual se trata de desvelar a apa-
réncia de uma exclusio reciproca de termos criticos, os quais se revelam
a andlise dialética como irméfos gémeos, como pares que se afirmam uns
em funcgdo dos outros, ou pelo menos entrando no mesmo conjunto” (cf.
BACHELARD, Le Rationalisime Appliqué, Paris, 1949, e L'Activité Ratio-
nelle de la Physique Contemporaine, Paris, 1951). Nesta concepgdo, como
se vé, o principio de complementaridade exerce apenas a fungio operacional
de “desocultamento de contradi¢bes aparentes”. Note-se que se desfaz a
“contradigdo, ndo a contrariedade”, conforme tenho salientado em diversas
obras (cf. IRINEU STRENGER, Fenomenologia ¢ Criticismo Ontognoseo-
légico, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
1966, LXI, fasc. I, pigs. 198 e segs., e RENATO CIRELL CZERNA, Ensaio
de Filosofia Juridica e Social, cit., pigs. 159 e segs.). Sobre o principio
de polaridade na doutrina de MORRIS COHEN, cf. PATRICK ROMANELL,
Para um Naturalismo Dialético, trad. de L. W. Vita e Romeu de Melo,
Lisboa, s. d., pdgs. 38 e segs.

Sobre a dialética de complementaridade, v., especialmente, MIGUEL
REALE, Experiéncia e Cultura, cit., onde afirmo que a “dialética dos dis-
tintos” de CROCE nio é sendo uma das modalidades da dialética de com-
plementaridade.
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E a essa luz que considero a experiéncia juridica uma
“experiéncia tridimensional de cardter normativo bilateral
atributivo”, com os termos foto, valor e norma indicando os
fatores ou momentos de uma realidade em si mesma dialética,
como é o mundo do direito.

Nio procede, dessarte, a critica de Carlos Cossio que,
tomando ao pé da letra a palavra “dimensio” praticamente
indaga: “Dimenséo de qué?’, para responder, naturalmente,
no sentido de sua concepgdo egolégica: “da conduta em sua
interferéncia intersubjetiva”.

E claro que se digo que o direito é realidade ou fato his-
torico-cultural, é porque ndo destaco a experiéncia juridica da
experiéncia social, da qual é uma das formas ou expressdes fun-
damentais, distinguindo-se pela nota especifica de “bilateralidade
atributiva” que lhe é prépria, isto é, por implicar, em cada uma
das relagdes que a constituem, sempre um nexo de validade ob-
jétiva que correlaciona entre si duas ou mais pessoas, conferin-
do-lhes e assegurando-lhes pretensées ou competéncias que podem
ser de reciprocidade contratual, ou de tipo institucional, sob forma
de coordenagdo, subordinagdo ou integragdoll,

Mister é ndo olvidar que a compreenséo do direito como
“fato histérico-cultural” implica o conhecimento de que es-
tamos perante uma realidade essencialmente dialética, isto
é, que néo é concebivel sendo como processus, cujos elementos
ou momentos constitutivos séo fato, valor e norma, a que
dou o nome de “dimensdo” em sentido, evidentemente, filo-
so6fico, e ndo fisico-matematicol2,

11. Sobre a bilateralidade atributiva como elemento distintivo e direito
e seus coroldrios, v. MIGUEL REALE, Filosofia do Direilo, cit., pdgs. 597
e segs. |

12. E corrente, alids, o emprego do termo “dimensio” para indicar a
qualidade ou posigio de algo em funcio de uma certa perspectiva ou plano
de anélise. Lembro, a titulo de exemplo, GABRIEL MARCEL, L’Homme Pro-
blématique, Paris, 1955, pag. 40.

Lembre-se, outrossim, que com a expressio “andlise dimensional” de-
signa-se, na Légica, um conjunto de caracteres particulares sob um pequeno
niimero de conceitos (v. RAYMOND BOUDON, L’Analyse Mathématique
des Faits Sociaux, Paris, 1967, pdg. 12).
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Nio cabe, pois, cogitar de uma “realidade juridica subs-
tante”, extrapolada do processo histérico e destituida da sua
qualificagdo fdtico-axiolégico-normativa, e, o que é mais cu-
rioso, com a pretensio paradoxal de concebé-la imanentemente
juridica no instante mesmo em que ela é esvamada de sua
essencial consisténcia...

Que o direito seja uma realidade social e que essa
realidade tenha na conduta humana a sua fonte constitutiva,
eis ai uma verdade que ndo nos deve fazer olvidar a ne-
cessidade de perquirir a consisténeia da conduta em geral
e da conduta juridica em particular, sem se perder de vista,
outrossim, que a “experiéncia juridica” néo se resolve em um
fenémeno de conduta, visto como esta determina, através do
tempo, “objetivagdes espirituais”, que adquirem como que vida
prépria, condicionando as sucessivas formas de comportamen-
to social. O problema da conduta é, sem davida, primordial,
pois tudo o que se contém na experiéncia juridica a ela pode
e deve se remontar, direta ou indiretamente, como & sua fonte
criadora ou desveladora, é certo, mas seria grave erro esquecer
que qualquer ato humano encontra, como seu suporte e con-
dicionamento, algo ja historicamente objetivado por obra do
espirito, como conduta, por assim dizer, institucionalizada.

Quando, pois, se declara que o direito deve ser visto
como “vida humana objetivada”, como “conduta em interfe-
réncia intersubjetiva”®, ou como “experiéncia histérico-cultu-
ral”, consoante me parece mais rigoroso dizé-lo, mister é dis-
tinguir entre o fato do direito, global e unitariamente en-
tendido como acontecimento espiritual e histérico, e o fato
enquanto fator ou dimensdo daquela experiéncia. Neste se-
gundo caso a palavra fato indica a circunstancialidade con-
dicionante de cada momento particular no desenvolvimento
do processo juridico. Ora, fato, nesta acepgdo particular, é
tude aquilo que na vida do direito corresponde ao jd dado
ou ao jd posto no meio social e que valorativamente se integra
na unidade ordenadora da norma juridica, resultando da dia-
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leticidade desses trés fatores o direito como “fato histérico-
cultural”s,

Em suma, o termo “tridimensional” sé pode ser com-
preendido rigorosamente como traduzindo um processo dia-
lético, no qual o elemento normativo integra em si e supera
a correlagdo féatico-axiolégica, podendo a norma, por sua vez,
converter-se em fato, em um ulterior momento do processo,
mas somente com referéncia e em fun¢do de uma nova in-
tegragdo normativa determinada por novas exigéncias axio-
légicas e novas intercorréncias faticas. Desse modo, quer se
considere a experiéncia juridica, estaticamente, na sua es-
trutura, quer em sua funcionalidade, ou proje¢éo histérica,
verifica-se que ela s6 pode ser compreendida em termos de
normativismo concreto, consubstanciando-se nas regras de di-
reito toda a gama de valores, interesses e motivos de que
se compoée a vida humana, e que o intérprete deve procurar
captar, ndo apenas segundo as significa¢bes particulares emer-
gentes da “praxis social”, mas também na unidade sistematica
e objetiva do ordenamento vigente!“.

13. Sobre este ponto essencial, v. minha Filosofia do Direito, cit., pags.
550 e segs. Talvez por nio ter devidamente atentado para as duas acepgbes
que a palavra falo comporta na teoria tridimensional, SANCHEZ DE LA
TORRE tenha considerado “insuficiente” tal posi¢do (cf. Sociologia del De-
recho, cit., pag. 242), apesar de pdr em realce a minha colocagéo do problema
em termos dialéticos, que lhe pareceu fecundamente inovador.

14. Sobre as implicagdes do normativismo concreto em tema de her-
menéutica, v. FELICE BATTAGLIA, “Il diritto nel sistema dei valori”,
in Riv. Trim. di Dir. e Procedura Civile, 1964, fasc. 2, pags. 502 e segs.
Da matéria trato mais amplamente em O Direilo como Experiéncia, cit.,
Ensaios IX e X,
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Capitulo 5

Tridimensionalismo e
Historicismo Axioldgico

1. Assente que o carater especifico e dialético de minha
Teoria Tridimensional do Direito resulta da compreensao on-
tognoseolégica da experiéncia juridica, cabe apreciar agora
o problema sob outro 4ngulo, ndo mais gnoseolégico, mas ético,
ou, da praxis, quando o processo ontognoseolégico se pde como
objetivagéo histérica, em termos de experiéncia axiolégica ou
histérico-cultural. A esse aspecto ou momento da compreenséo
ontognoseolégica é que denomino “historicismo axiolégico”.

Assim como no plano gnoseolégico, sujeito e objeto se
implicam e se correlacionam, ontognoseologicamente, sem que
um termo possa ser reduzido ao outro, e sem que, a0 mesmo
tempo, um deles seja pensavel sem o outro (polaridade gno-
seolégica entre subjetividade e objetividade), da mesma forma
o homem, na raiz de seu ser histérico, é enquanto deve ser,
mas jamais a sua existéncia esgota as virtualidades de seu

79




yrojetar-se temporal-axiolégico, nem os valores sdo concebiveis

sxtrapolados ou abstraidos do existir histérico (polaridade éti-
s:a entre ser e dever ser). Por onde se vé que “processo his-
sérico-cultural” e “processo ontognoseolégico” sdo dois momen-
;05 de uma tinica compreensio dialética, fundada no espirito
:omo “sintese a priori”.

Que o direito seja fato histérico-cultural, eis um ponto
:om o qual estou de pleno acordo: mas, é fato histérico-cultural,
»u produto de vida humana objetivada, somente enquanto
»s fatos humanos se integram normativamente no sentido de
sertos valores.

Ora, essa unidade de processus encontra, a meu ver, .
1 sua raiz e fundamento na andlise mesma do homem e de
sua radical polaridade e historicidade.

Se pensarmos em tudo que o homem, através do devir
aistérico-social, veio constituindo e realizando, em obras e
>m atos, teremos a “dimensédo objetiva do préprio homem”,
> que se s6i denominar mundo histérico, espirito objetivo,
nundo cultural, ou que melhor nome tenha, e que é tio es-
sencial 4 imagem do homem como a reflexéo sobre si préprio.

Parece-me que se poderia falar em “intencionalidades
sbjetivadas”. Cada um e todos os bens culturais — desde
>s mais vulgares até as supremas criac¢bes da arte, da ciéncia
2 da religido — possuem uma natureza binada: sdo enquanto
levem ser (realidades impregnadas de valores), e, por con-
seguinte, existem tdo-somente na medida em que valem para
algo. O valor peculiar a tais entes é, no entanto, um valor
reflexo, visto pressuporem a intencionalidade axioldgica do
nomem como agente da histéria.

A historiografia é o espelho no qual o homem tem-
soralmente se contempla, adquirindo plena consciéncia de seu
axistir, de seu atuar. Qualquer conhecimento do homem, por
conseguinte, desprovido da dimenséo histérica, seria equivoco
> mutilado. O mesmo se diga do conhecimento do direito,
jue é uma expressio do viver, do conviver do homem.

Pensar, porém, o homem como ente essencialmente his-
rico, é afirma-lo como fonte de todos os valores, cujo pro-
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jetar-se no tempo nada mais é do que a expressdo mesma
do espirito humano in acto, como possibilidade de atuagédo
diversificada e livre.

A histéria é, em verdade, impensavel como algo de
concluido, mera catalogacio morta de fatos de uma huma-
nidade “passada”, pois a categoria do passado sé existe en-
quanto ha possibilidade de futuro, o qual d4 sentido ao pre-
sente que em passado se converte. O presente, como tensio
entre passado e futuro, o dever ser a dar peso e significado
ao que se é e se foi, leva-me a estabelecer uma correlagio
fundamental entre valor e tempo, axiologia e histéria.

Ora, como ja disse, o mundo da cultura — enquanto
se apresenta como um patrimdnio de atos objetivados no tem-
po, ou se traduz em “actimulos de obras” — é o mundo das
intencionalidades objetivadas, e, como tal, reflexo e segundo;
mas ele se apresenta sob outro prisma se através das obras
procuramos redescobrir o ato criador ou demiurgo, o espirito
como liberdade constitutiva da histéria, e, entdo, se chega
a conclusdo primordial de que, dentre todos os entes, somente
o homem, de uma forma origindria e fundante, é e deve ser,
e, mais ainda, que o ser homem é o seu dever ser.

O revelar-se do homem a si mesmo ja é em si e por
si um valor, a fonte de todos os valores. O ser do homem
é, repito, de maneira origindria, e néo derivada, o seu dever
ser: é dessa raiz que se origina, na pluralidade de suas formas,
a drvore da vida cultural. E se no chamado “mundo da cultura”
ha andloga integracio fatico-axiolégica, é porque o homem
o constitui “a sua imagem e semelhanga”, refletindo-se a po-
laridade inerente aos valores tanto no plano teorético como
no da vida ética.

Compreende-se, pois, que ambas essas experiéncias se
envolvam segundo um processo dialético unitario de comple-
mentaridade: a andlise fenomenolégica do ato cognoscitivo ou
da agéo prdtica revela-nos a polaridade e, ao mesmo tempo,
a complementaridade entre teoria e pratica, como termos que
se correlacionam, e é tal implicagdo que condiciona, trans-
cendentalmente, a unidade dialética do espirito, como tal in-
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compativel com o divércio feito por Kant entre a instdncia
teorética e a instdncia pratica.

E através da dialética de complementaridade que, a
meu ver, sera possivel restabelecer a ligag¢do entre “experiéncia
gnoseolégica” e “experiéncia ética”, reclamada pela unidade
fundamental do espirito, langcando-se nova luz sobre a con-
sisténcia da “experiéncia juridica”.

E dessa correlagfio e implicagéo de carater complemen-
tar que surge e se constitui o devir histdrico, cuja unidade
é, pois, dialética ou de processus, cada valor se atualizando
em momentos existenciais que nio exaurem os motivos axio-
légicos, mas antes péem a exigéncia de sempre renovadas
experiéncias de valores, sempre tendo como horizonte a “pes-
soalidade”, digamos assim, dos comportamentos dos indivi-
duos e das coletividades.

Dessarte, sendo o processo histérico governado pelo
que se poderia denominar “a abertura angular axiolégica da
pessoa”, ndo tem sentido considerar-se relativista a minha
compreensdo da histéria do direito, que, sendo experiéncia
de liberdade, ndo pode ser sendo plural e problemdtica, in-
suscetivel de ser reduzida a uma planificacdo sem alterna-
tivas!. Se a histéria do direito tem um sentido, projeta-se
ela do ser mesmo do homem, com todos os riscos da ventura
e da aventura de sermos homens, cada um de nés subordinado,
como ensinou Ortega y Gasset, ao irrenunciavel e intrans-
ferivel projeto de nés mesmos.

Toda a minha perspectiva histérica, como bem o notou
Luigi Bagolini, gira em torno de um ponto firme, que é como
a alma e a condigdo imanente da experiéncia juridica: é a
idéia de pessoa, ndo entendida como substincia dogmatica-
mente pressuposta a pesquisa filoséfica, mas como imanente
possibilidade de escolha constitutiva de valores?.

1. E esse o tema central de meu livro Pluralismo e Liberdade, cit.
Sobre essa minha concepgdo, v. ERNESTO MOLINARI, “Una filosofia plu-
ralistica”, in Riv. Int. Fil. del Diritto, 1964, fasc. III, pdgs. 440 e segs.

2. Cf. LUIGI BAGOLINI, Introdugio & tradugdo italiana de minha
Filosofia do Direito, Turim, 1956, pig. 6. Ndo é demais ponderar que,
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Daf ser fundamental no historicismo axiolégico a com-
plementaridade dialética entre subjetividade, como fonte ine-
xaurivel de valores, e objetividade, como inexaurivel possi-
bilidade de determinagdes da experiéncia, cabendo ao Direito
ndo sé salvaguardar e tutelar os bens jd adquiridos, como,
acima de tudo, preservar e garantir o homem mesmo como
livre criador de novos bens, em quaisquer que possam ser
os ordenamentos politico-juridicos da convivéncia social.

2. Como se vé, minha compreenséo do direito situa-se
néo no historicismo absoluto, que reduz tudo as determinantes
da histéria, encerrando o futuro na pré-moldagem dos fatos
pretéritos, mas de um historicismo aberto, que leva em conta
o fator decisivo do ineditismo da liberdade, como componente
do futuro, para vivéncia do presente e diagnéstico do passado.
A essa luz, ndo se poderd compreender qualquer dos momentos
da experiéncia ética ou juridica, sem uma referéncia ao fato
fundamental da objetivagdo histérica.

mesmo antes da publicagdo de minha Filosofia do Direito, LUIGI BA-
GOLINI, apés indagar, como no hisforicismo axiolégico (e foi ele o primeiro
a qualificd-lo assim), a pluralidade das consciéncias se concilia com o pro-
cesso histdrico, respondeu reconhecendo, logo no perfodo seguinte, a fungéo
unitdria fundante do valor da pessoa, entendida como “possibilidade de
escolha constitutiva de valores” (cf. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 1952, vol, XLVII, pag. 217). H4, pois, equiveco
quando se faz referéncia a uma critica que ndo houve...

Considerando o problema ontognoseoldgico segundo suas perspec-
tivas pessoais, observa BAGOLINI que a sfntese na relagdo sujeito-objeto
resulta “paradoxal”, mas, esclarece ele, “paradoxal é o objeto descoberto
pela pesquisa do autor, nfo a sua pesquisa mesma, ou ¢ seu método,
que sdo perfeitamente sistematicos e racionalmente vilidos” (Preficio
cit., pag. 5).

A referida sintese constitui, a seu ver, “o principio condicionante da
vida humana e, em particular, da realidade juridica”, apesar de parecer-lhe
“paradoxal” o principio dialético que compde em sintese termos entre si
irredutfveis, distintos e heterogéneos. Em meu livro Experiéncia e Cultura,
penso ter demonstrado que essa “heterogeneidade” s6 se pde em abstrato,
sendo a sintese sujeito-objeto aberta e problemadtica, desfazendo-se a sua
aparente contradigio.

Posteriormente, em Verdade e Conjetura, Rio, EQ. Nova Fronteira,
1983, demonstrei que toda experiéncia social, como a juridica, se insere
num ¢odo cultural somente suscetfvel de ser pensado de maneira conjetural.
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Para melhor determinag¢io de meu pensamento sobre
este ponto essencial parto da observagio preliminar de que
s6 o homem é um ser capaz de sintese. Os outros animais
respondem a impulsos particulares e, no maximo, justapéem
e congregam respostas reflexas, em fungéo dos estimulos re-
cebidos. Jamais se antecipam a particularidade dos impulsos,
numa antevisdo consciente prevenida e intencional do futuro,
superando o disperso da experiéncia, algada esta a uma com-
preensdo conceitual envolvente e diretora. Esse “poder de sin-
tese”, como j4 disse, ndo é senfio a expressio do espirito como
liberdade, pois o homem, na evolugéo césmica, sé se libertou
do meramente natural na medida em que soube vir se impondo
4 natureza, servindo-se dela para os seus préprios fins.

A compreenséo do espirito como capacidade de sintese
e o concomitante reconhecimento de que quem diz sintese
diz liberdade, constitui o pressuposto inamovivel que condi-
ciona qualquer meditagéo sobre o problema do homem e aquilo
que o homem construiu e continua construindo através dos
tempos, isto é, a sua experiéncia social e histérica. Poderia
dizer que a compreensido do espirito como liberdade autocons-
ciente e como sintese representa o “a priori” transcendental
fundante da experiéncia histérica, em geral, e da experiéncia
ético-juridica em particular.

Pois bem, na sua renovada faina de realizar sinteses
libertadoras da empiria, o espirito se objetiva, ou seja, pde
in esse, no quadro do ji dado, realidades inéditas, formas
de vida e estruturas que enriquecem a natureza: é o mundo
das intencionalidades objetivadas e o mundo do espirito ob-
jetivante. Note-se que evito aqui a expressdo “espirito ob-
Jjetivo”, que poderia sugerir a idéia de algo desligado da na-
tureza e em si mesmo predeterminado e concluso, com olvido
da inelimindvel for¢ca da subjetividade objetivadora. E em
suma, como julgo preferivel dizer, por mais que se argua re-
dundancia, o “mundo histérico-cultural”.

Dentre as formas de objetivag¢do, de que o homem se
vale para protegdo dos bens que ja objetivou e dos bens que
pode ou deve objetivar — e que é necessdrio realizar, ndo
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s6 do ponto de vista utilitario e pragmaético, mas também
para fins éticos ou estéticos desligados de qualquer aplicacio
pratica imediata, obedecendo apenas as exigéncias espirituais
da beleza e da harmonia —, estd o Direito, gragas ao qual
se procura superar as particularizagdes conflitantes das agées
humanas. Para tal fim é mister determinar e prever a ti-
picidade dos comportamentos possiveis, mediante a configu-
ragdo de “classes de agdes” e de correspondentes “classes de
normas”, isto é, de modelos juridicos prescritivos e modelos
Juridicos dogmdticos, na unidade coerente e concreta do ma-
cromodelo do ordenamento juridico3.

Ora, toda vez que se processa uma objetivagdo no pro-
cesso temporal, verifica-se um fenémeno concomitante de sub-
jetivagdo, o que evidencia a polaridade complementar inerente
a todo produto cultural. E a razéo pela qual

a) 4 medida que o homem se projeta para fora de
si, criando modelos de agdo, o seu criador ou re-
velador, inclusive sob as vestes do “poder estatal”,
tende a submeter-se as suas préprias criacgdes;

b) e, ao mesmo tempo, procura se servir das formas
objetivadas em seu préprio beneficio, repetindo, em
suma, em relagdo as realidades histéricas, algo ana-
logo ao procedimento por ele seguido para dominar
a natureza, cujas leis aceita como condig¢bes pos-
sibilitantes de sua acgdo livre.

Desse fato resulta que, quando o homem tipifica de-
terminadas formas de conduta e concretiza aspiragées e in-
teresses em determinado modelo juridico, ha sempre dois as-
pectos a examinar: um objetivo, relacionado com a validez
adquirida pela “realidade juridica” em si (o que explica o ca-
rater eminente e coercitivo, ou a presséo social das estruturas
normativas), e um outro subjetivo, pertinente a situagdo dos
homens que se inserem no 4mbito da referida objetividade,

3. Quanto a essa distingdo entre modelos juridicos prescritivos e mo-
delos juridicos dogmdticos ou hermenéuticos, v., supra, Cap. 1, nota 11,
pigs. 12 e segs. e o Cap. 5 e respectiva bibliografia.
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sonservando e buscando salvaguardar o seu ser préprio, isto
3, a sua irrenuncigvel capacidade de liberdade e de sintese.

E a razéo pela qual h4 sempre dois aspectos comple-
nentares — um subjetivo, e outro objetivo — em toda realidade
uridica, assim como em todo valor que se refira especifica-
nente a4 experiéncia juridica, como se pode ver apreciando
»s conceitos fundamentais de seguranga, certeza, ordem ou
‘ustica.

Na problematica da seguranga, por exemplo, percebe-se
algo de existente ab extra, na relativa objetividade peculiar
1 todos os “seres histéricos”, em termos de certeza, e h4, ao
mesmo tempo, algo de subjetivo, um sentimento, a atitude
ssicolégica dos sujeitos perante o complexo de regras esta-
selecidas como expressdo genérica e objetiva da seguranca
mesma?.

H4, pois, que distinguir entre o “sentimento de se-
guranca”, ou seja, entre o estado de espirito dos individuos
> dos grupos na inteng¢do de usufruir de um complexo de
garantias, e este complexo como tal, como conjunto de pro-
vidéncias instrumentais, capazes de fazer gerar e proteger
aquele estado de espirito de tranqiiilidade e concérdia. E a
razdo pela qual Teéfilo Cavalcanti Filho, na monografia que
dedicou ao problema da segurancga®, sentiu a necessidade de
sstudar a “seguranca” concomitantemente com a “certeza”,
a primeira atinente mais ao aspecto subjetivo, a segunda mais
pertinente ao aspecto objetivo do problema. :

4. Esse cardter polar, ou complementar, essencial a todo bem cultural,
ou, por outras palavras, a toda forma histérica de objetivagdo de valores,
nfio € sendo a conseqiiéncia da estrutura bivalente do ser do homem, que
% enquanto deve ser, e, sob outro prisma, é “ser individual” e é “ser social”,
3 que, como vimos, explica a dialeticidade intrinseca da experiéncia social.
A dupla expresséo subjetivo-objetiva da seguranga percebe-se bem quando
autores alemées recorrem ao termo emprestado “Securitiit” para enunciar
algo que ndo é apenas “Sicherheit”. Quanto & relagdo seguranga-certeza,
v. de RENATO CIRELL CZERNA as “Notas sobre o problema da certeza
do direito”, in Ensaio de Filosofia Juridica, cit., pdgs. 208 e segs.

5. V. T. CAVALCANTI FILHO, A Seguranga no Direito, Sio Paulo,
1964.
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Certeza e seguranga, embora néo se confundam, sio
valores que imediatamente se implicam, pois, de maneira me-
diata, todos os valores se correlacionam, segundo o principio
de “solidariedade axiolégica” bem posto em relevo por Nicolai
Hartmann.

Prefiro dizer que certeza e seguranc¢a formam uma
“diade” insepardvel, visto como, se é verdade que quanto mais
o direito se torna certo, mais gera condigdes de seguranga,
também é necessdrio ndo esquecer que a certeza estitica e
definitiva acabaria por destruir a formulagéo de novas solucées
mais adequadas a vida, e essa impossibilidade de inovar aca-
baria gerando a revolta e a inseguranca. Chego mesmo a
dizer que uma seguranca absolutamente certa seria uma razéo
de inseguranga, visto ser conatural ao homem — tnico ente
dotado de liberdade e de poder de sintese — o impulso para
a mudanca e a perfectibilidade, o que Camus, sob outro 4ngulo,
denomina “espirito de revolta”.

Ao lado do binémio “certeza-segurang¢a”, outra diade
deve aqui ser lembrada, pela implicagdo imediata que as liga:
a diade “justica-ordem”, a respeito da qual se poderia repetir
o que ja foi dito quanto a primeira, sobre a respectiva “im-
plicagdo polar”, inclusive entre as duas diades, uma vez que,
se tais valores se completam, jamais poderio ser reduzidos
uns aos outros.

Por outro lado, o subjetivo e o objetivo se implicam,
pois se a “justica” é pensdvel objetivamente como sendo uma
“ordem justa”, esta ndo seria possivel se destituida, subje-

tivamente, de “virtude de justiga”.

Do ponto de vista subjetivo, a justi¢a é um sentimento,
ou uma “virtude”. Na histéria das teorias da justica, poder-
se-ia dizer que, sobretudo a partir da segunda metade do
século XIX, realiza-se uma passagem progressiva do trata-
mento do assunto “do plano subjetivo para o objetivo”. Tal
sentido evolutivo prende-se, como é facil ver, ao prevalecente
interesse atribuido a “efetividade social do justo”, mais do
que a “virtualidade de sua experiéncia”, ao puro valor da
intencionalidade sem imediato empenho prético. Pode-se mes-
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no dizer que se tem ido muito longe, até & “materializagéo
m quantificagdo do justo”, olvidando-se a sempre atual ad-
rerténcia de Platdo, ao lembrar-nos que néo pode haver justica
iem homens justos, sem “virtude de justica”. Quando esta
nexiste, a justiga objetivada converte-se em “ordem nua”, em
yuro regulamento funcional, prevalecendo a melancdlica ins-
rumentalizacdo do ser humano.

Ainda, a propésito destes valores que estamos ana-
isando, cabe observar que a diade ‘justi¢a-ordem” pde-se como
salor-fim em relagdo a diade “certeza-segurancga”, que, sob
sste prisma, apresenta-se como valor-meio, muito embora pos-
sam ser valor-fim sob outros focos de estimativa, o que tudo
;st4 a demonstrar o cardter dialético da realidade histérica,
sxperiéneia plural porque experiéncia de liberdade, tal como
srocurei demonstrar em meu livro Pluralismo e Liberdade.

E meditando sobre temas como este que cada vez mais
mne convenco que s6 oferece resultados fecundos, ndo muti-
.adores do ser complexo do homem, uma dialética de refe-
réncias movets, numa pluralidade de perspectivas, sendo o
:ampo unitdrio da praxis tragado, digamos assim, pelas in-
finitas combinacdes (ah, a precariedade das comparagées geo-
métricas, a insuficiéncia dos simbolos e dos signos linglisticos,
sempre aquém das linhas projetantes do pensamento!), pelas
possiveis tramas realizaveis numa elipse que tenha como focos
» subjetivo e o objetivo, no plano teorético, ou, no correspon-
dente plano pratico, o valor e a realidade, dever ser e ser.

E nesse poderoso e plastico contexto que o homem tra-
balha, almejando seguranga e receando-se de seus excessos;
reclamando ordem e temendo-lhe o peso desmedido; seduzido
pela certeza e perplexo diante de suas imobilidades manie-
tadoras; pugnando por justi¢a, mas com desconfianca das for-
mas estereotipadas das distorc¢des e da rotina. Mas nio haverd
desespero, antes uma firme confianca, se, postos diante dessa
perplexidade criadora, convencermo-nos de que é no desafio
da liberdade e no poder de sintese do espirito que se funda
a dignidade do homem.

88




Capitulo 6

Estruturas e Modelos do
Direito no Processo Cultural *

OBSERVACAO PRELIMINAR

Nada mais erréneo do que reduzir a teoria tridimen-
sional do Direito, qualquer que seja a sua configuracéio, a
simples constatacéo de que toda experiéncia juridica implica,
sempre de um modo ou de ouitro, a correlagio de fatos, valores
e normas. E 6bvio que tal veriﬁcagéo nédo bastaria para re-
presentar, de per si, uma teoria.

De “teoria tridimensional” proprxamente dita s se pode
falar quando se inferem conseqiiéncias sistematizadas daquela
constatacgdo, o que pode dar lugar a diretrizes diversas, num
amplo espectro de posigbes, que vio desde a compreensao

* Este capitulo foi inicialmente escrito para comemorar o 25° aniver-
sério dos Anales de la Cdtedra Francisco Suarez, da Universidade de Gra-
nada, visando a fixar os dltimos desenvolvimentos de minha pesquisa.
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culturalista e relativista, inicial e genérica, de Gustav Rad-
bruch, até aquela que venho elaborando com a qualificagéo

de “tridimensionalismo especifico, concreto e dialético™.

Se os tridimensionalistas, com efeito, coincidem no re-
conhecimento daquilo que Recaséns Siches denomina “estru-
tura tridimensional do Direito”, ao dar-me a honra de coincidir
comigo nessa observagio fundamental?, pode-se dizer que, dai
por diante, cada autor a concebe de maneira distinta, en-
quadrando-a numa visdo prépria, dependente de suas con-
cepcdes de ordem filoséfica geral, ou da maneira como con-
ceitua os tempos “fato”, “valor” e “norma”, quer de per si,
quer em sua co-implicagdo.

Donde a necessidade de situar e esclarecer minha po-
si¢do pessoal, mostrando o estado atual de minhas pesquisas
filosofico-juridicas, as quais néo se reduzem, é claro, a teoria
tridimensional do Direito, mas néo podem deixar de influir
sobre sua configuracgao.

SENTIDO DAS PALAVRAS FATO, VALOR
E NORMA NO AMBITO DO HISTORICISMO
AXIOLOGICO

Quando em 1940, em minha tese universitdria inti-
tulada Fundamentos do Direito?, dei ao capitulo final o titulo
de “Fato, Valor e Norma”, ap6s ter examinado diversas teorias-
que déo énfase apenas a um desses elementos (p. ex., o “nor-
mativismo” do primeiro Kelsen; ou o “factualismo” de Oli-
vecrona ou Pontes de Miranda) ou recordar a concepgio do

1. Sobre as virias modalidades de “tridimensionalismo” tanto na Eu-
ropa como na América do Norte e do Sul, v., supra, Cap. 2. Quanto ao
conceito de teoria v., no Suplemento, o estudo intitulado “Visio integral
do direito”. 3

2. V. RECANSENS SICHES, Tratado General de Filosofia del Derecho,
cit., México, 1959, e Punorama del Pensamiento Juridico en el Siglo XX,
Meéxico, 1983.

3. H4 uma 2* edigdo fac-similar, de 1972 (Saraiva) bem como uma
trgadugéo castelhana de JULIO O. CHIAPPINI, Buenos Aires, Depalma,
1976.
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“fato-normativo” de Jellinek e Petrasicki, ainda ndo empre-
gava o termo tridimensionalismo. Parecia-me mais adequado
afirmar que o Direito é uma “realidade bidimensional, de subs-
tratum sociolégico e de sentido axiolégico-normativo”, Isto néo
obstante, em livro publicado na mesma época, Teoria do Direito
e do Estado!, ja afirmava claramente que o Direito é “uma
integragdo normativa de fatos segundo valores”.

Poder-se-ia dizer que o tridimensionalismo jéd existia,
mas sem plenitude de sua acepgdo verbal, o que demonstra
como, as vezes por for¢a de inércia, o sentido das palavas
ou da forma lingliistica adequada tarda a revelar-se.

O tridimensionalismo ja existia, em suma, em subs-
tancia, mas ndo ainda em sua prépria veste verbal. Esta veio
se tornando explicita e nitida 4 medida que foi se revelando
mais claramente minha compreensio do valor como um objeto
auténomo, irredutivel aos objetos ideais, como os l6gicos e
os matematicos, ou seja, como entidades do mundo do “de-
ver-ser” e ndo do “ser”; e, posteriormente, pela compreensio
da dialética de complementaridade que correlaciona fato, valor
e norma.

Cabe notar que a falta do termo tridimensionalismo,
como ja foi observado, ndo impediu a um ecritico penetrante
como Josef L. Kunz — um dos mais ilustres expositores de
Hans Kelsen e seu continuador autdénomo — de captar o valor
essencial da nova posi¢éo doutrindria por mim assumida, con-
tribuindo para torni-la conhecida fora do Brasil. Apenas com
base nos dois livros de 1940, Kunz soube perceber o que havia
de novo em meus escritos: uma “teoria tricotémica” (o termo
é dele) capaz de superar, integrando-as em unidade, as pers-
pectivas unilaterais das correntes jusnaturalista, analitica e
sociolégica. Concluia falando em “férmula Reale” para desig-
nar a minha posicdo, marcada pela correlacdo “fato, valor
e norma’s.

4. 1% ed. 1940; 4* ed. 1984, atualizada.

5. Cf. JOSEF L. KUNZ, Latin American Philosophy of Law in the
Twentieth Century, Nova Iorque, 1950, pags. 30 e 31; e “Zur Problematik
der Rechtsphilosophie um die Mitte des zwanzigsten jahrhundert” i Osterr.
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Como se vé, a teoria tridimensional do Direito surgia
ja intuig¢do inicial de que a divisdo tripartida da Filosofia
uridica, acolhida por védrios autores apenas para fins didaticos
Tcilio Vanni, Giorgio Del Vecchio, Adolfo Rava e outros), ocul-
tava um problema de fundo. Nao bastava, porém, constatar
a estrutura factual, axiolégica e normativa da experiéncia
juridica, mas indagar tanto de sua razéo de ser como de suas
conseqiiéncias em todos os quadrantes da Ciéncia do Direito.
De “teoria tridimensional do Direito” sé se pode falar, repito,
quando se indaga da natureza de cada um dos fatores que
se correlacionam na vida do Direito, dos caracteristicos dessa
correla¢do, a meu ver de ordem dialética; da irredutibilidade
do valor ao juizo normativo ou as situagées factuais; do novo
tipo de normativismo que emerge da co-implicagdo concreta
dos trés elementos determinantes do Direito; da vinculagdo
de todos eles ao “mundo da vida”; e da compreensao final
da realidade juridica em termos de “modelos”, quer prescri-
tivos, quer hermenéuticos. Mas tudo isso estava ainda es-
bogado nos idos de 1940, exigindo perseverante pesquisa, ao
longo de dezenas de anos de estudos.

Da maior importincia, no desenvolvimento de minhas
idéias, foi a meditagéo sobre a posi¢do do “valor” no quadro
da “teoria dos objetos”, entao atualizada por Edmund Husserl
sob a influéncia de Franz Brentano. Era, na época, dominante
a compreensdo do valor como uma “qualidade do ser”, ou do
“ente”, correspondendo, em dltima andlise, a um “objeto ideal”.
Essa visdo idealistica do valor aparecia de maneira mais nitida
em todas as teorias filosé6fico-juridicas que acolhiam a con-
cepgdo axiolégica de Max Scheler ou de Nicolai Hartmann.
Até mesmo autores, como Carlos Cossio, que contribuia cria-
doramente para situar uma “problemadtica ontolégico-axiolé-
gica” da experiéncia juridica, ndo chegavam a se libertar da
colocagdo dos valores como meras “qualidades dos bens”, in-

Zeitschrifl fiir Sffentliches Recht, Viena, vol. IV, traduzido pelo Prof. Genesio
de Almeida Moura e publicado na Reviste da Foculdade de Direito de
Séo Paulo, 1951.
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cluindo-os entre os objetos ideais, como ainda se pode verificar
na 2% edicdo de sua Teoria Egoldgica del Derecho®.

A mim me pareceu, e parece impossivel situar no mes-
mo plano um objeto ideal, que €, tal como um juizo légico
ou um teorema, com algo que necessariamente deve ser (o
belo, o bom, o til ete.), por ser-lhe essencial o seu “ser para
a acéo”, ou seja, a sua significagdo enquanto correlacionada
a praxis. Mesmo que se diga que o objeto ideal é enquanto
“deve ser”, na realidade se trata de “ter de ser”, de uma
conexio que nio admite alternativa, como quando se afirma
que 2 + 3 = 6. O “dever-ser” axioldgico, ao contrario, se distingue
por pressupor a possibilidade de aliquid néo correspondente
ao que se enuncia, e até mesmo em conflito com ele.

Surgia, assim, um “grosso problema”, como dizem os
italianos, que consiste em resolver a seguinte questéo: se os
valores nio tém idealidade, e ndo possuem, portanto, “ob-
jetividade em si e por si”, como é préprio dos objetos ideais,
como se caracteriza sua objetividade?

Nao vou relembrar, neste capitulo de natureza sintética
e referencial, as razbes que me levaram a firmar as teses
de que a objetividade dos valores é de natureza histérica,
visto serem proje¢ées de um valor-fonte que é a pessoa hu-
mana, e por ser 0 homem um ser origindrio e radicalmente
histérico.

Note-se que a distingdo de fonte kantiana entre ser
e dever-ser, base de toda a teoria normativista de Kelsen,
se caracteriza pelo fato de conferir-se ao verbo “dever-ser”
um sentido exclusivamente légico, traduzindo uma conexéo
entre um pressuposto e uma conseqiiéncia segundo leis ima- .
nentes ao pensamento em sua logicidade conseqiiencial. Sem
desconhecer essa fungio 1égico-formal do dever-ser, observei,
em meus escritos, a partir de 1946 e que culminam na pu-
blica¢do de minha Filosofia do Direito, em 19537, que o de-
ver-ser do Direito se acha necessariamente vinculado & agéo,

6. Cf. COSSIO, Teoria Egolégica del Derecho, cit., Buenos Aires, 1964,

pag. 61.
7. Hoje, em 15® ed., revista e atualizada, edi¢iio Saraiva, 1993.
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egundo a antiga licdo de Jhering, que nio compreendia Di-
gito sem realizabilidade. Entendendo o dever-ser em sua pro--
s¢do praxiolégica, passei a situar o Direito & luz do que Luigi
lagolini, com expresséo feliz, denominou “historicismo axio-
sgico”. Na impossibilidade de desenvolver esta matéria, li-
aito-me a dizer, aqui, que o valor se distingue dos objetos
Jeais por algumas notas essenciais, que o vinculam ao pro-
esso histdrico, quais sejam, a realizabilidade (valor que nio
e realiza é quimera, simples aparéncia de valor, enquanto
m objeto ideal, como um circulo, ndo deixa de ser o que
, por jamais haver entes circulares perfeitos); a inexauri-
ilidade (por mais, p. ex., que se realize justi¢a, hd sempre
ustica a realizar); a transcendentalidade (uma sentenga justa
1do é toda a justiga, pois todo valor supera suas realizagbes
listéricas particulares); a polaridade (s6 se compreende um
ralor pensando-o na complementaridade de seu contrario, ou
eja, positiva e negativamente, enquanto os objetos ideais séo
rensados independentemente de algo que necessariamente os
iegue etc.)8. Esta tltima nota distintiva é de fundamental
mportancia, pois sobre ela irei fundar, depois, a “dialética
le complementaridade”.

Penso que, para os objetivos do presente trabalho, bas-
am essas referéncias para determinar-se o que entendo por
ralor, quando emprego esta palavra em minha teoria tridi-
nensional do Direito, para indicar uma “intencionalidade his-
oricamente objetivada no processo da cultura, implicando
:empre o sentido vetorial de uma agdo possivel”. Possibilidade
» realizabilidade sdo, em suma, qualidades inseparaveis do
ralor, e, por via de conseqiiéncia, da experiéncia juridica, en-
juanto é, necessariamente, experiéncia de valores.

E claro que, concebidos os valores nesse processo ten-
sional, o conceito de fato surge também desprovido de quaiquer

8. Sobre esses caracteristicos do valor no meu “historicismo axiolégica”,
». a capitulo do presente livro; Ftlosofia do Direito, cit., 1° Parte; O Direito
omo Experiéncia, cit., sobretudo 1% Parte. Mais amplamente, v. MIGUEL
AEALE, Experiéncia e Cultura, cit. (Ed. Grijalbo/EDUSP), especialmente
s Caps. VII e VIII intitulados “Valor e experiéncia” e “Natureza, histéria
> cultura”, pdgs. 171-251.
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consisténcia estdtica e neutra. Pée-se, desde logo, como mo-
mento de um processo, um elo no encadeamento dos atos
humanos, quer em funcéo de atos anteriores, quer em razio
de dados da natureza. Em O Direito como Experiéncia, dedico
atengio especial ao conceito de “fato no direito”, mostrando
que ele envolve tanto aquilo que acontece, independentemente
da iniciativa humana, mas que adquire significado “inter ho-
mines” (o fato de alguém nascer, p. ex., sem que tenha havido
o propésito de gerar), como aquilo que intencionalmente é
feito e se refere “ad alios”. “Fato” é, por conseguinte, uma
palavra que corresponde tanto ao participio passado factum,
de fieri (acontecer), como de facere (fazer).

Na mencionada obra, assim como em Experiéncia e
Cultura, lembro que, & luz da Epistemologia contemporinea,
ndo ha fato bruto ou fato puro, pois todo fato ja implica um
angulo de captacdo, certa coloragdo tedrica que torna possivel
a sua compreensio intelectiva. Desse modo, o fato, e nota-
damente o fato de que cuida o jurista, é algo que somente
o é enquanto se situa no envolver da histéria, recebendo sig-
nificado no contexto ou na estrutura em que ele ocorre.

Compreende-se que, nessa viséo de historicismo axio-
légico, o conceito de fato se despe de toda e qualquer concepgio
fisicalista, nem é suscetivel de ser compreendido como ex-
pressdo de simples nexos causais: todo fato, juridicamente
relevante, j4 se acha imantado a um valor, s6 é pensavel
em sua referéncia axiolégica, muito embora nele exista, é claro,
algo de préprio, irredutivel ao valor. O fato, em suma, é “va-
lorado” (recebe uma qualificagdo axioldgica), mas jamais se
converte em valor. Ao mesmo teémpo, por conseguinte, em
que se vincula o fato ao valor, reconhece-se a reciproca ir-
redutibilidade. O erro do empirismo juridico consiste, em ver-
dade, em reduzir o valor ao fato, porque no fundo estabelece
uma sinonimia entre valor e valoragdo, ou ato de valorar.

Pois bem, na medida em que o fafo se correlaciona
a um valor, no &mbito de um processo, essa correlagdo ja
possui uma “exigéncia de medida”™ é uma funcionalidade que
ja postula tanto o sentido do enlace como seu alcance e fi-
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\alidade, visto como, digo eu, o fim ndo é sendo “a veste
acional do valor enquanto alvo da agdo”.

Por ai se v& como o meu conceito de norma surgiu
wa imanéncia do processo factual-axiolégico, como uma relagéo
soncreta e ndo como simples e abstrato enunciado légico. Desde
) inicio, minha posi¢do foi de aberto contraste & concepgao
telseniana de norma juridica como uma proposi¢io légica,
ndo me satisfazendo nem mesmo o segundo Kelsen, quando
a validade da regra de direito ja surge em correlagido com
sua eficcia, no pressuposto, outrossim, da efetividade do or-
denamento juridico global. Todavia, o papel desempenhado
pela categoria de “possibilidade”, no sentido kantiano desta
palavra, pareceu-me fecundo, tendo em vista um problema
que sempre me preocupou, que é o da “realizabilidade do
direito”.

De mais a mais, Kelsen partia da norma como um dado
inicial, algo recebido pelo jurista como ponto inamovivel de par-
tida. Pareceu-me, ao contrario, que o momento nomogenético
nédo podia ser considerado metajuridico, por mais que ele se
inserisse no campo de pesquisa do socidlogo, do economista,
e, mais genericamente, no dominio da Politica do Direito. Sempre
dei razédo a Vico quando nos ensina que nio se pode conhecer -
algo, na “storia degli uomini” “senza conoscere la guisa del nas-
cimento”. E da nomogénese, em suma, que resulta o conceito
de norma, ndo podendo ser posta entre paréntesis a tensdo
fatico-axiologica da qual e na qual ela emerge.

Na realidade, ndo nos é possivel enunciar uma norma
juridica obedecendo tdo-somente a conexdes légicas a priori
do pensamento in abstracto, ainda quando nos propomos atin-
gir hipoteticamente um resultado; nem podemos conceber a -
norma juridica como uma relagdo neutra e objetiva, como
se fosse simples cépia ou retrato de conexées de natureza
factual. Toda norma juridica assinala uma tomada de posigao
perante os fatos em fungdo tensional de valores.

Jé se compreende que esse conceito integrante de
norma nao podia deixar de levar-me a um “normativismo
Jjuridico concreto”, envolvendo afirmagées como estas, cujo
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sentido pleno logo mais sera esclarecido: “o direito é norma
esituagdo normada”; “a normajuridica é asuainterpretacgio”;
“toda norma juridica s6 se compreende na estrutura global

do ordenamento”.

Adquiria mais consisténcia a afirmagéo inicial de 1940:
“o Direito é uma integra¢io normativa de fatos segundo va-
lores”,

DIALETICIDADE DE FATO, VALOR
E NORMA. DIALETICA DE
COMPLEMENTARIDADE E "LEBENSWELT"

Do exposto resulta que a nova colocagédo dos conceitos
de fato, valor e norma j4 dependia de sua compreensio dia-
lética. Penso que um dos momentos decisivos de minhas pes-
quisas é representado pela “descoberta” (permitam-me o em-
prego desta palavra talvez pretensiosa) da natureza dialética
ou dindmica de elementos até entdo analisados abstraidos
um do outro (dando lugar a dominios separados de inves-
tigacdo, como a Axiologia Juridica, a Sociologia Juridica e
a Dogmatica juridico-normativa) ou entdo de maneira estatica,
sem se reconhecer a sua radical historicidade®.

Observo, desde logo, que a colocagio de fato, valor e
norma, menos como elementos do que como momentos de um
processo, vinha confirmar que, sendo o Direito uma dimenséo
da vida humana, compartilhava, ou melhor, expressava a dia-
leticidade do homem, compreendido como “o tinico ente que
originariamente ¢ e deve ser”, ou, por outras palavras, como
“ente, cujo ser é o seu dever-ser”. Os componentes da expe-
riéncia juridica eram, pois, desde o inicio, focalizados & luz
do homem, de seu ser espiritual, ponto de partida e de chegada
do processo histérico.

9. O professor da Universidade de Madri, ANGEL SANCHEZ DE LA
TORRE, em sua Sociologia del Derecho, Madri, 1965, pags. 242 e segs.,
com manifesto exagero, considera “genial” essa minha contribuigdo sobre
a “dialeticidade” de fato, valor e norma. SANCHEZ DE LA TORRE inclui-se,
alids, com perspectiva prépria no amplo movimento tridimensionalista.
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N3do se tratava, porém, de correlacionar o desenvol-
rimento fatico-axiolégico-normativo do Direito com o ser hu-
nano, ou a pessoa humana, concebida de maneira abstrata
» estdtica, & maneira de Boecio, como uma naturalis ac rac-
ionalis substantia, mas antes como uma “instdncia axiolé-
sica”, cujo sentido sé pode ser plenamente captado correla-
sionando-se o problema da subjetividade com a trama das
relagbes intersubjetivas, em fungdo das mutaveis conjunturas
;.emporais. Pareceu-me, assim, que, se a raiz do Direito deve
ser procurada na natureza mesma do homem (ja dizia Cicero:
‘natura juris ab hominis repetenda est natura®), mas tendo-se
sresente que a Filosofia contemporédnea, através de multiplos
3 contrastantes caminhos, viera salientar “a natureza axio-
Ogica” do ser humano e, mais ainda, a sua caracteristica
Je “ser de situag¢do”. Quando, pois, afirmo que “o ser do homem
5 0 seu dever-ser”, a tonica deve ser posta tanto na idealidade
finalistica expressa pelo verbo “dever-ser” como na circuns-
tancialidade ou pertinéncia prépria do adjetivo possessivo
“‘seu”. No fundo, quando Ortega y Gasset afirma que “eu sou
su e a minha circunsténcia”, pée em realce a dimensio do
‘homem situado”, deixando entre paréntesis, mas evidente-
mente implicito, o mundo dos valores que o transcende, a
comecar pelo valor de sua prépria vida, a qual, contudo, nao
se me afigura um valor radical, exatamente porque, embora’
condigdo material da experiéncia axiolégica, é sé nesta que
transcendentalmente adquire plenitude de sentido.

A luz dessas consideragées de ordem geral, mas em
contraste direto com o que acontece na praxis juridica, ve-
rifica-se que o ser e o fazer do homem, enquanto membro
de uma coletividade, pratica, nem pode deixar de praticar, |
constantemente, atos valiosos para si e para os outros e que,
na medida em que implica a pessoa do outro, pde uma exigéncia
de medida, de composi¢io ou de harmonia. A norma juridica,
por tal motivo, assinala sempre um momento de pausa, de
objetividade relativa no decurso das operagdes incessantemen-
te realizadas pelos individuos e pelos grupos, representando
a forma positiva de qualificagio axiolégica do fato em dada .
conjuntura.
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A experiéncia juridica — e veremos melhor esse fato,
ao tratar das “estruturas do Direito” — é sempre uma com-
posi¢éo de estabilidade e movimento. Este é determinado tanto
por fatores de ordem factual como por motivos de natureza
axiologica. H4 épocas em que predominam exigéncias ideais;
outras em que prevalecem impulsos ou reclamos de cariter
empirico. De uma forma ou de outra, porém, a mutabilidade
é inerente & vida juridica, a qual, no entanto, néo pode pres-
cindir de estabilidade, de certo horizonte marcado pela ordem
e pela certeza. Visto sob esse prisma, o ordenamento juridico
em vigor corresponde ao “horizonte de estabilidade” alcangado
em determinado momento histérico. E por esse motivo que
ligo o conceito de norma ao de composi¢gdo ou de pausa no
ritmo tensional que nido sé relaciona, mas contrapde fatos
a valores, e vice-versa. A téo falada “revolta dos fatos contra
os Codigos”, que teria assinalado o fim da era individualista,
nas primeiras décadas de nosso século, néo é sendo um exemplo
de acentuagio tipica de um fenémeno constante na vida do
Direito.

Na realidade, atingida uma “solugdo normativa” (e,
aqui, deixo em suspenso um problema longamente tratado
em meus livros, que é o da participagado deciséria do Poder
no momento da elaboragdo normativa) a regula iuris ja comeca
a sofrer um desgaste, ou, para sermos mais realistas, ja é
- uma criagdo humana sujeita a desgastar-se com o tempo. Cabe
a Culturologia juridica estudar esse processo de vitalidade
e de envelhecimento das regras juridicas. Veremos que hé
normas que, por serem expressdo de valores supremos, de
“constantes” ou “invariantes axiol6gicas”, adquirem uma durée
 permanente, ressurgindo quando menos se espera das cinzas
a que as relegara o arbitrio, mas o normal é a “mudanca
normativa”, mesmo porque é inerente ac ser humano a as-
piragdo a perfectibilidade, quando, paradoxalmente, nédo se
cansa de situacfes correspondentes & felicidade possivel.

O certo é que, no mais das vezes, constituidas as normas
juridicas, como composigéo de exigéncias factuais e axiolégicas
— quer se trate de normas legais, consuetudindrias, jurisdi-
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cionais ou negociais — o equilibrio social, que elas representam,
surge como equilibrio relativo e instdvel; sobretudo nas épocas
marcadas por incessantes mutagoes tecnolégicas, ou por brus-
cas e inesperadas alteragdes no quadro dos valores psicolégicos
e éticos. Desnecessdrio é aqui acentuar o papel da herme-
néutica nessa adequacgéo constante da norma as infra-estru-
turas fatico-axioldgicas, mesmo porque voltarei a este tema,
O que, por ora, desejo pér em relevo é a dialeticidade do
processo normativo. |

E essencial, por conseguinte, determinar-se a natureza
da dialética da experiéncia juridica. Desse assunto capital
trato em minha Filosofia do Direito, 2* Parte, assim como
em O Direito como Experiéncia, mas, de maneira especifica,
em dois breves estudos, cujos pontos fundamentais passo a
resuinirio,

Comegarei por um aspecto polémico do assunto, oriundo
de uma obje¢do posta pelo jusfilésofo argentino, da Escola
Egolégica, José Villanova, ao meu tridimensionalismo con-
creto, com a alegagio de que neste a dialeticidade se acha
comprometida, visto estancar-se no momento normativo, como
momento compositivo da tenséo entre fatos e valores. Desse
modo, atingida a formulagio da norma juridica, apenas esta
estaria sujeita a mudangas, ad instar do desenvolvimento ob-
jetivo da Idéia, no sistema de Hegel, ficando esquecidos os
fatores factuais e axiolégicos.

Nada mais contrario ao pensamento, sendo a critica
explicavel apenas por uma leitura parcial de meus livros,
sem se levar em conta especialmente o que esclarego em O
Direito como Experiéncia, onde chego a oferecer a seguinte
representacgdo grafica do “processo axiolégico-factual norma-
tivo™11;

10. Cf. “Ciéncia do direito e dialética”, na 2° ed. de Horizonies do
Direito e da Histéria, Sao Paulo, 1977, pigs. 304 e segs.; e “Dialética
da experiéneia jurfdica”, in Direito Natural|Direito Positivo, Sdo Paulo,
Saraiva, 1984, pags. 29-36. Mais genericamente, em correlagéo com o “his-
toricismo axiolégico”, v., supra, o Cap. IV desta obra e o artigo “Personalismo
e historicismo axiolégico”, infra, pdgs. 129 e segs.

11. Op. cit., pdgs. 218 e segs.
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Fécil é perceber que esse grafico serve para mostrar
que uma norma juridica, uma vez emanada, sofre alteragdes
seminticas, pela superveniéncia de mudangas no plano dos
fatos e valores, até se tornar necessaria a sua revogacio; e,
também, para demonstrar que nenhuma norma surge ex ni-
hilo, mas pressupde sempre uma tomada de posi¢éo perante
fatos sociais, tendo-se em vista a realizagio de determinados
valores.

Quer nesta, quer naquela hipétese, a norma nio é con-
cebivel como uma Idéia que ja contenha em si, objetivamente,
os seus desdobramentos, através de teses, antiteses e sinteses,
segundo o modelo dialético hegeliano-marxista que, para mui-
ta gente, com manifesto equivoco, seria o Unico existente ou
vélido. Entendo, ao contrario, que a regra juridica, destinan-
do-se a reger os comportamentos humanos ou a ordenar ser-
vigos ou instituigdes, jamais se desprende da vida social, exer-
cendo influéncia sobre a sociedade e alterando o seu significado
em virtude da reagdo de seus destinatarios.

A bem ver, o Direito, como tudo que existe em razio
do homem e para reger comportamentos humanos, estd imerso
no mundo da vida (Lebenswelt), ocorrendo esse fato tanto
para as formas espontineas e ainda néo conceitualmente ca-
tegorizadas da vida juridica, quanto para as estruturas nor-
mativas racionalmente elaboradas.

J4 é tempo de abandonar-se a visdo oitocentista, e
que comprometeu grande parte do pensamento de nosso século,
de um processo dialético de cardter evolutivo e progressivo,
partindo sempre de formas inferiores ou rudimentares até se
atingirem momentos superiores ou finais. Essa nota carac-
teristica da dialética hegeliana dos opostos, mediante suces-
sivas triades superadoras, ndo corresponde & dialética de com-

101




plementaridade, que obedece a outros critérios e pardmetros
gnoseoldgicos!2,

A “experiéncia juridica pré-categorial”, isto é, aquela
que espontaneamente surge nas relagdes sociais, como que
estabelecendo os pressupostos das normas juridicas racional-
mente esquematizadas, desde as costumeiras até as legais,
ndo representa um fato histérico preliminar, que, ao depois,
formas juridicas aperfeicoadas superam e integram em si:
constitui, ao contrario, uma experiéncia constante, repre-
sentando também a forma de recepgio, pela comunidade ou
(permitam-nos o termo) pela “consciéncia social” das regras
racionalmente elaboradas. Parece-me que a tese husserliana
de Lebenswelt tem fecunda aplicagio no estudo quer da génese
das regras juridicas, quer de suas modificagbes seménticas.

E notdrio que, desenvolvendo teses ja implicitas no
pensamento de Dilthey, retomou Husserl, em sua obra pés-
tuma A Crise das Ciéncias Européias e a Fenomenologia
Transcendental, dando-lhe novo e mais profundo sentido,
o estudo do “mundo da vida” (Lebenswelt)!s.

A luz dessas analises, penso ser essencial & plena com-
preenséo do Direito a andlise da experiéncia juridica pré-ca-
tegorial, a fim de verificar qual a sua correla¢io com as ins-
Lituigbes juridicas, as quais representam formas de objetivagéo
da atividade ou da conduta sociais no plano normativo. Nesse
sentido, cabe, desde logo, recordar os estudos pioneiros de
Giuseppe Capograssi em bem conhecida obral4,

O que desejo salientar, porém, de maneira especial,
8 como se opera a mitua influéncia entre o mundo da vida
uridica espontdnea e o mundo do Direito enquanto racio-
nalmente ordenado em um sistema ou em diversos sistemas

12. Para uma viséoc global da dialética de complementaridade, tal como
1 conceituo, em confronto com teorias afins, cf. REALE, Experiéncia e Cul-
ura, cit., pigs. 74-83 e o Cap. VI, “Dialética e Cultura”, pags. 137-170.

13. Cf.E.HUSSERL, La Crisi delle Scienze Europee e la Fenomenologia
I'ranscendentale, trad. de Enrico Pilippini, 28 ed., Mildo, 1965, Parte 8,
bdgs. 183-213.

14. Cf. GIUSEPPE CAPOGRASSI, Il Problema della Scienza del Di-
itfo, Roma, 1937,
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de regras, conforme se trate de um Estado totalitdrio ou de
um Estado democratico.

No meu entender, tal como tenho exposto em minhas
obras, o Direito s6 se constitui quando determinadas valo-
ragdes dos fatos sociais culminam numa integragao de natureza
normativa. Ao contririo do que sustentam os partiddrios do
irracionalismo juridico, o Direito é impensdvel sem um mo-
mento de racionalizag¢do coincidente com seu momento de ca-
rdter normativo. A admisséo, porém, da forma racional, como
elemento essencial ao Direito, ndo significa que possam ser
esquecidos todos os fatores irracionais ou aldgicos que estio
presentes tanto na génese das regras juridicas como no pro-
cesso final e decisivo de sua aplicagio aos casos concretos,
assim como em sua “recep¢ido” pela Lebenswelt. Husserl ob-
serva com razdo que entre as duas formas de experiéncia,
a “espontinea” e a “cientifica”, estabelece-se uma reciproca
e permanente influéncia, sendo aquela sempre a base de toda
praxis, seja teorética ou extrateorética. Se, de um lado, a
Lebenswelt condiciona as estruturas objetivas das ciéncias,
estas, de outro lado, “afluem ao mundo da vida”, de tal modo
que, em virtude dessa afluéncia, ele se converte, em cada
caso, em um mundo transformado segundo varidveis condigbes
histéricas. Observe-se, outrossim, que essa afluéncia do ra-
cional ndo desnatura o “mundo da vida”, mesmo porque os
cientistas (e entre eles os juristas) “sdo homens entre os ho-
mens”, participando, assim, das “contingéncias e necessidades
da vida espontdnea comum™.

, Isto posto, quando um complexo de valores existenciais
incide sobre determinadas situagdes de fato, dando origem
a modelos normativos, estes, apesar de sua forma imanente,
néo se desvinculam do “mundo da vida” que condiciona sempre
a experiéncia juridica.

Uma lei, por exemplo, uma vez promulgada pelo le-
gislador, passa a ter vida prépria, liberta das intengées iniciais

15. Cf. HUSSERL, La Crisi, cit., § 38, ¢, pags. 158-75, e LUDWIG
LANDGREBE, Fenomenologia e Historia, trad. de Mario A. Presas, Caracas,
1975, pags. 173 e segs.
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daqueles que a elaboraram. Ela sofre alteragdes inevitdveis
em sua significacéo, seja porque sobrevém mudangas no plano
dos fatos (quer fatos ligados & vida esponténea, quer fatos
de natureza cientifica ou tecnolégica), ou, entdo, em virtude
de alteracgdes verificadas na tela das valoragoes E sobretudo
neste dominio que as “intuigées valorativas®, em curso no
mundo da vida, sempre em continua variagdo, mas nem
sempre de cardter evolutivo ou progressivo, atuam sobre
o significado das normas juridicas objetivadas e em vigor.
A semaéntica juridica, em suma, como teoria das mudangcas
dos contetidos significativos das normas de direito, inde-
pendentemente da inalterabilidade de seu enunciado formal,
nio se explica apenas em fungéo do cardter expansivo ou
eldstico préprio dos modelos juridicos, mas sobretudo em
virtude das variacdes operadas ao nivel da Lebenswelt, na
qual o Direito afunda as suas raizes.

Como j4 observei, também as conquistas racionais da
ciéncia refluem sobre a Lebenswelt, dando nascimento a con-
viegdes e modos de vida que nem sempre coincidem com os
fins visados pelos juizos cientificos. Ora, também essas al-
teragbes derivadas ou segundas, que podem até mesmo cons-
tituir deformagio dos modelos juridicos recebidos e mal as-
similados, passam, por sua vez, a constituir fatores operantes
na hermenéutica e na aplicacdo do Direito.

Verifica-se, por conseguinte, que, longe das normas ju-
ridicas se modificarem em fung¢do de uma for¢a imanente a
elas, segundo o esquema do historicismo hegeliano ou mar-
xista, as regras juridicas se desenvolvem na experiéncia his-
térica também como resultado da complementaridade essen-
cial e insepardvel existente entre a experiéncia juridica pré-
categorial e a experiéncia juridica cientificamente ordenada,
numa continua interpenetragio de influéncias, sem a qual
ndo se abrange o complexo mundo do Direito.

Por tais motivos penso que é somente mediante uma
dialética aberta, tal como a dialética de complementaridade
— a qual néo incide no erro de “identificar” contrarios e con-
traditérios — que nos sera possivel compreender a experiéncia
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juridica em toda a sua amplitude, levando em conta, numa
correlagéo essencial, o que nela se apresenta como experiéncia
espontinea e como experiéncia reflexa, compondo-se os mo-
delos do Direito com a vida mesma do Direito.

A TRIPLICE ESTRUTURA DA EXPERIENCIA
JURIDICA. OS MODELOS DO DIREITO

Através das maltiplas formas de correlagio entre fatos,
valores e normas, surgem e se desenvolvem distintos circulos
de experiéncia juridica, os quais por sua vez se influenciam
e se interpenetram, constituindo, em cada pais, uma expe-
riéncia juridica global, a qual ndo é criacdo do Estado, mas
tem no Estado o seu ponto de referéncia, em termos de validade
e eficacia.

Note-se que estou fazendo abstragdo de minhas con-
clusdes a respeito do cardter plural da experiéncia juridica,
com a formagédo de uma multiplicidade de ordenamentos ju-
ridicos, os quais se relacionam entre si segundo diversas gra-
duagdes, apresentando-se o Estado como a instituigdo de mais
ampla e positiva objetividade. Ao estudar a “graduagio da
positividade juridica”, penso ter demonstrado néo sé a cor-
relagdo essencial entre positividade e objetividade do Direito,
mas também que a “graduagio intra-sistematica” das normas,
no dmbito do Estado (tal como Kelsen a apresenta), pode
ser correlacionada com a “graduagio transistematica” que Del
Vecchio estabelece entre os vérios ordenamentos juridicos e
institui¢bes?®. ’

Nio obstante a importdncia desses temas em minha
compreensio do Direito, os limites do presente ensaio levam-
me a optar pelos estudos que venho fazendo sobre a experiéncia
juridica sob o ponto de vista estrutural. Foi o saudoso mestre
Legaz y Lacambra quem pés em destaque os aspectos estru-

16. Sobre esses problemas, v. minha Teoria do Direito e do Estado,
cit., e “Graduagfio da positividade juridica”, in Estudos de Filosofia e Ciéncia
do Direito, Sao Paulo, 1978, pégs. 35-51.
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turalistas de minha teoria juridica, muito embora observande
que se trata de uma posigéo irredutivel & do estruturalismo
que em Francga teve tanta vogal.

Desde O Direito como Experiéncia, que é de 1968, ate :
meus mais recentes escritos, tenho me preocupado com a ima-
nente consisténcia estrutural do Direito, mostrando que a
Ciéncia Juridica nio teria sido possivel (como o demonstram
os jurisconsultos romanos) se a vida social nio apresentasse
determinadas relagées dotadas tanto de estabilidade como de
previsibilidade. Se os homens, em suas relagdes de convi-
véncia, ndo obedecessem a certas linhas de referéncia, como
diretriz provavel de conduta; se ndo houvesse, em suma, de-
terminadas “constantes de a¢ao”, pelo menos dentro de certa
conjuntura histérica, teria sido impossivel cogitar-se de regras
juridicas destinadas a reger ou expressar “a ordem dos atos
humanos”. A categorizacdo normativa, que se estadeia no Di-
reito Romano, nasceu do senso que a gente do Lacio teve
dos valores pragmaéticos da existéncia, e da percepgéo de que,
ndo obstante as variagées dos comportamentos, algo ha que
perdura, que possui uma “duragio” suscetivel de medida e
de previsibilidade.

Nada de extraordindrio ha nessa constatagio se par-
tirmos da afirmagdo da atual Antropologia, desde Lévi-
Strauss, de que o pensamento humano, mesmo o “pensamento
selvagem” ou inculto ja possui a sua légica préopria, ao con-
trario da compreenséo oitocentista de uma “era mitica” pro-
gressivamente transformada ou evoluida em uma “era légica”.

No fundo hé dois valores que merecem ser lembrados
concomitantemente, néo obstante suas renovadas antinomias:
a logicidade e a historicidade do ser humano. £ em virtude
desses dois valores constitutivos do homem, que este néo sé
pensa mas torna objetivo, extrapola de si aquilo que pensa,
convertendo em “objetividades” as “intencionalidades” que sio
proprias de sua consciéncia. Logicizando e “objetivizando”
aquilo que é percebido e pensado, ainda que rudimentarmente,

17. Cf. LEGAZY LACAMBRA, ‘Dos libros de Miguel Reale”, in Estudos
em Homenagem a Miguel Reale, Sio Paulo, 1977.
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numa seqiiéncia intermindvel de tentativas, de erros e cor-
regbes, de avangos e recuos, o homem vai constituindo, sobre
o “mundo da natureza”, o “mundo da cultura”, o qual poderia
ser considerado “o mundo das intencionalidades objetivizadas
e objetivadas no decurso do tempo”.

O Direito, como parte essencial dessa experiéneia his-
térica do homem, ndo podia deixar de ser uma experiéncia
de “estruturas préticas” e, por fim, de estruturas paradig-
maticas ou de modelos. Por mais elementares que sejam, as
estruturas sociais representam uma ordenacéo de elementos
interdependentes, ligados entre si, em razdo de certos fins
que se quer atingir. Toda estrutura social é, em Gltima anélise,
uma ordenacgio axiolégica de fatos ou de atos, na medida
de um fim visado.

Quando uma estrutura néo se destina apenas a re-
presentar, em unidade orginica, determinados aspectos da
realidade social, mas implica também o problema de seu “sen-
tido”, e, por conseguinte, dos comportamentos que este postula,
dizemos que ela adquire o valor de um modelo.

Ora, ao analisarmos a experiéncia social, como se dd
no caso do Direito ou da Politica, verificamos a reiteragio
constante de certos atos ou comportamentos organicamente
correlacionados, visando a alcangar objetivos mais ou menos
permanentes, ou pelo menos estaveis, envolvendo uma plu-
ralidade convergente de interesses individuais ou grupalistas.
Dizemos entdo que surge uma estrutura social.

As estruturas sociais ndo tém a mesma génese, re-
sultando de muiltiplos fatores. Umas sido, por assim dizer,
“naturais”, no sentido de que refletem necessidades biopsi-
quicas inerentes & convivéncia humana; outras sdo a con-
seqiiéncia da convergéncia de atos e fatos originariamente
isolados, mas que, aos poucos, se compdem em unidade or-
ginica; outras, ainda, j4 surgem, desde logo, dotadas de uni-
dade planificada, e, como tal, racionalmente querida.

No caso, pois, das estruturas sociais, cabe observar
que elas se constituem:
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a) Como correspondéncia a realidades ou exigéncias
espontdneas de ordem biolégica ou econdémica etc.,
segundo a natureza das coisas (p. ex.: a familia
ou uma empresa). :

b) Como decorréncia de atos intencionais ou volitivos
instauradores de um plano ou programacéo racio-
nal (p. ex.: as institui¢ées fiscais).

¢) Como expressdo de uma experiéncia coletiva que
aos poucos vai-se unificando por meio de entes do-
tados de certa “resisténcia formal” (p. ex.: um par-
tido politico).

d) Ou, finalmente, como salvaguarda de certos valores
considerados intangiveis, como os do Direito Na-
tural.

De outro lado, quando uma estrutura social adquire
valor de paradigma, pondo-se como padréo ou razio de com-
portamentos futuros, ela assume as caracteristicas de uma
estrutura normativa, ou seja, de um modelo social (politico,
juridico ete.).

Tbdo modelo social, e o juridico em particular, é uma
estrutura dindmica e nao estdtica: é-lhe inerente o movimento,
a direg¢do no sentido de um ou mais fins a serem solidariamente
alcancados, o que demonstra ser incompreensivel a experiéncia
juridica sem se levar em conta, como vimos, a sua natureza
dialética.

Assentes esses pontos sobre a natureza estrutural do
universo juridico — o que demonstra que a tipicidade néo
é exclusiva do Direito Penal, ou do Direito Tributdrio, muito
embora nestes campos se imponham mais rigorosos critérios
de prévia categorizagdo — reconhecido, em suma, que uma
exigéncia de ordem banha as matrizes da positividade juridica,
penso que podemos escalonar trés espécies de estruturagdes
juridicas, a saber:

a) as estruturas do Direito Natural;
b) as estruturas do ordenamento juridico-positivo;
c) as estruturas juridico-hermenéuticas.
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Nao vou renovar, neste ensaio, a discussdo sobre o
sempre renovado problema do Direito Natural, limitando-me
a dizer que, se nio acolho a tese de um Direito Natural trans-
cendente e a-histérico, reconheg¢o que certo niimero de normas
atua como franscendentalia da experiéncia juridico-positiva.
O Direito Natural Transcendental resulta, no meu entender,
da constatagao de que o homem, através do processo dialégico
da histdria, vai tomando consciéncia de determinados valores
fundamentais, come, por exemplo, o da inviolabilidade da pes-
soa humana, os quais, uma vez trazidos a luz da consciéncia
histdrica, sdo considerados intangiveis. Tenho dito que, assim
como nas ciéncias biolégicas se tem reconhecido a ocorréncia
de mutagdes que déo origem a “invariantes biolégicas”, até
o ponto de parecerem “inatas”, da mesma forma, na expe-
riéncia ético-juridica di-se o advento de “invariantes axio-
légicas”, isto é, de exigéncias axiolégicas constantes e ina-
moviveis, por serem consideradas da esséncia mesma do ser
humano: s@o as constantes axioldgicas transcendentais do Di-
reito, porquanto, no fundo, foram elas que tornaram a ex-
periéncia juridica possivel.

Note=se que nao estou aqui estabelecendo uma sino-
nimia entre Axiologia Juridica e Direito Natural. Estou antes
tomando este termo na sua acepg¢do normativa, ou melhor,
como estrutura paradigmaética de modos de ser e de agir que
defluem do reconhecimento das mencionadas “invaridveis
axiolégicas”. Dir-se-ia que o Direito Natural é “a verséo nor-
mativa de invaridveis exigéncias axiolégicas”. Donde a im-
pressio de “inatismo” que tais normas fundamentais sugerem,
ou a sua apresentagdo como “postulados da razdo prética”,
pela convicgdo de que, sem elas, as regras positivas ficariam
expostas a contestacdes geradas pelo arbitrio, de tal modo
que, como ja dizia Rosmini, repetido por Del Vecchio, “elas
brilham com esplendor insélito onde e quando violadas”. Desse
modo ja disse que o Direito Natural pode ser uma conjetura,
mas uma “conjetura inevitdvel”!8,

18. Cf. MIGUEL REALE, Verdade e Conjetura, Rio, 1983.
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Situada a questdo do Direito Natural nesse contexto
histérico-axiolégico, ficil é perceber que, muito embora as es-
truturas do Direito Positivo ndo resultem de “normas natu-
rais”, como silogisticamente se inferem conseqiiéncias de dadas
premissas; assente, ao contrario, como vimos, que as regras
juridicas positivas nascem da trama dialética de fatos e va-
lores, em um imprevisivel plexo de conjunturas e conjeturas,
nem por isso, do ponto de vista transcendental e ético, se
pode deixar de reconhecer a sua posig¢ao condicionadora, lgica
e axiolégica, da experiéneia histérica do ius.

Observadas post factum, as estruturas juridico-posi-
tivas parecem subordinadas as exigéncias transcendentais do
Direito Natural, embora seja impossivel (e nisto estd todo
o drama do Direito e da Justiga, ou a aporia do “Direito Justo”)
recusar-se eficdcia e validade a uma regra positiva em vigor,
no Ambito da Ciéncia Juridica ou no momento dogmatico de
sua aplica¢do pelos juizes ou administradores.

De um ponto de vista trancendental, porém, que implica
o prisma do vir a ser das possibilidades histéricas, a con-
traposi¢gdo do Direito Natural ao Positivo pde-se como um
imperativo ético, metajuridico ou transjuridico, traduzindo um
imperativo de mudanga e perfectibilidade, em func¢édo dos di-
reitos humanos fundamentais, transitoriamente feridos.

Delineada, assim, a posi¢do transcendentalmente su-
bordinada da experiéncia juridica positiva, cabe examinar as
suas estruturas, o que constitui um problema de Ciéncia po-
sitiva do Direito, a partir de dados socioldgicos, como foi a
via por mim preferida em O Direito como Experiéncia, trans-
ferindo e desenvolvendo nos dominios da Jurisprudéncia as
contribui¢oes de Parsons ou Merton no campo da Sociologia.

A bem ver, as estruturas da experiéncia juridica po-
sitiva sdo antes “modelos”, por ser-lhes inerente um sentido
paradigmatico de conduta ou de ordenagéo. Tenho observado,
em mais de uma oportunidade, que a teoria dos modelos ju-
ridicos distintos dos modelos hermenéuticos ndo substitui a
teoria das fontes do Direito, vem, sem divida alguma, com-
pleta-la, colocando-a em novos termos. Embora sem concordar
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com o normativismo juridico formal de Kelsen, podemos aceitar
a sua afirmag¢éo de que as normas constituem “o conteddo
material das fontes do Direito”.

Toda a Ciéncia Juridica atual, a partir de Savigny,
se baseia na teoria das fontes, isto é, a partir das regras
enunciadoras de uma “classe de agéo possivel”, para empre-
garmos palavras de Benedetto Croce. As fontes sido, desse
modo, retrospectivas, o que fez Karl Marx — que seguiu as
aulas de Savigny — dizer, ironicamente, que este nos d4 uma
compreensio a posteriori da histéria, de tal modo que “o bar-
queiro parece navegar, néo sobre o rio, mas sobre suas nas-
centes™s,

Os modelos, ao contrério, sdo prospectivos e resultam
das fontes como estruturas de comportamento futuro. O termo
“modelo juridico” foi por mim proposto, preliminarmente, em
comunicagio ao Congresso Internacional de Viena, em 1968,
e em O Direito como Experiéncia, do mesmo ano. O conceito
de modelo, em todas as espécies de ciéncias, ndo obstante
as suas naturais -variagoes, estd sempre ligado & idéia de
planificacdo légica e a representagéo simbélica e antecipada
dos resultados a serem alcang¢ados por meio de uma seqiiéncia

ordenada de medidas ou prescrigées. Cada modelo expressa,

pois, uma ordenagido légica de meios e fins, assim como o
“modelo arquitetdnico”, por exemplo, é um projeto que antecipa
e condiciona a construgéo de um edificio. Coisa andloga ocorre
com os modelos mecénicos, matemadticos e, penso eu, também
com os juridicos do Direito.

H4 duas espécies de modelos do Direito: uns sio de
cardter puramente tedrico (modelos dogmdticos ou hermenéu-
ticos); outros sdo “prescritivos” e representam os modelos ju-
ridicos (stricto sensu). Estes, muito embora pressuponham
uma elaboragdo doutrindria, possuem carater prescritivo e
obrigatério, pois representam a opgéo por determinadas for-
mas de organizac¢do ou de conduta, consideradas “em vigor”
pela autoridade que lhes confere coercibilidade.

19. Cf. WOLF PAUL, “Marx versus Savigny”, in Anales de la Cdtedra
Francisco Suarez, n®"18-19, 1978-79, pig. 248.
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O que distingue, em suma, os modelos doutrindrios,
su hermenéuticos, dos modelos juridicos, prescritivos, é que
aqueles ndo sdo obrigatdrios, enquanto nestes existe a previsdo
ou a prefiguracdo de uma “ordem de competéncias”, ou, entéo, |
de uma “ordem da conduta”, estando sempre determinadas-
as conseqiiéncias que advém de seu adimplemento ou de sua
violagdo.

Observo, desde logo, que um modelo juridico pode ser
expresso por uma unica regra de direito ou por um conjunto
de regras interligadas, conforme a amplitude da matéria: em
ambos os casos, porém, ha sempre uma “estrutura normativa”
constituindo uma unidade de fins a serem atingidos, em vir-
tude da decisdo tomada pelo emanador do modelo.

E preciso notar, outrossim, que, quando emprego ex-
pressdes como modelos do Direito ou modelos juridicos, nao
me refiro a nenhum protétipo ideal, a algo que se ponha como
alvo superior a ser atingido. Os modelos juridicos, objeto de
estudo por parte dos juristas, e por eles aplicados, sédo antes
modelagens praticas da experiéncia, formas de viver concreto
dos homens, podendo ser vistos como estruturas normativas
de fatos segundo valores, instauradas em virtude de um ato
concomitante de escolha e prescrig@o.

Sem ser necessirio aderir aos esquemas descritivos
do “estruturalismo”, podemos concluir dizendo que na socie-
dade se constituem formas de vida, modos de comportamento,
que tém forga de “estruturas sociais obrigatérias™: séo as fontes
de Direito e seus modelos juridicos, o direito objetivo, em
suma, que surge obedecendo & natureza das coisas, as linhas
evolutivas imanentes ao fafo social e histérico, mas poten-
ciadas e tornadas efetivas pelo poder de sintese ordenadora
que singulariza o espirito humano. Os modelos dogmdticos
ou hermenéuticos, cujo conjunto corresponde i doutrina ou
ao Direito cientifico, conforme terminologia de Savigny, tém
por fim, no campo da Ciéncia Juridica, dizer o que os modelos
juridicos significam, isoladamente ou no todo do ordenamento,
operando, assim, como uma forma de metalinguagem juridica.
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Essa referéncia aos modelos dogmaéticos e hermenéu-
ticos ja nos leva a terceira estrutura fundamental da expe-
riéncia juridica que é a relativa aos principios e categorias
que governam o processo interpretativo das normas juridicas
tendo-se em vista a sua aplicagdo ou operabilidade.

Nao h4 direito sem interpretacdo, como se sabe, desde
que foi revelado o circulo vicioso que se oculta na velha parémia
interpretatio cessat in claris, visto como a afirmacéo de clareza
ja é o resultado de um ato hermenéutico. O que subsiste,
no caso, é a adverténcia de que o intérprete ndo deve forcar
ou desviar o sentido de uma regra juridica, quando este é
manifesto. O que é importante, todavia, é salientar a essen-
cialidade do momento hermenéutico, quando a doutrina cons-
titui os “modelos dogmaticos”, cuja fungdo é dizer o que os
“modelos juridicos prescritivos” significam. Néo basta, com
efeito, demonstrar que cada momento da vida juridica cor-
responde a uma estrutura complexa, onde diferentes elemen-
tos se relacionam ou se contrapéem numa “totalidade de sen-
tido”, pois é preciso, também, demonstrar-se a qualidade her-
menéutica dessa estrutura.

Jé tive oportunidade de salientar a ligacdo essencial
entre “norma” e “situagdo normada”, o que corresponde & pa-
ralela correlagdo entre “ato normativo” e “ato interpretativo”,
a partir da observagdo fundamental de que ndo hd norma
sem que haja interpretag¢do. Resulta desse fato que, ao pro-
curar compreender a norma juridica, ou seja, ao querer de-
terminar o alcance da prescritividade valorativa inerente a
férmula legal objetivada, o intérprete refaz, de certa forma,
o caminho do legislador: vai da norma ao fato, mas tendo
presentes os fatos e valores que condicionaram o aparecimento
desta, bem como fatos e valores supervenientes.

E por essa razéo que o ato hermenéutico também ocorre
numa estrutura que é sincrénica ou homdéloga a do afo nor-
mativo. Entre um e outro nio pode haver solu¢do de con-
tinuidade: quando esta se d4, a vida juridica entra em crise
pela verificagdo da insuficiéncia ou superamentos dos modelos
normativos em vigor, impondo-se a sua substituigéo.
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Como se vé, desde a colocagio do problema do Direito
Jatural até 4 nomogénese juridica e a sua interpretagéo, ve-
ificamos que a experiéncia juridica néo pode ser plenamente
ntendida sem se ter presente a complexidade de sua es-
rutura, que ndo é uma estrutura estdtica, mas dinémica,
uscetivel de ser vista nos quadros de um “historicismo axio-
bgico”.

Por essas razdes é possivel dizer que, desde a analise
los principios transcendentais da ordem juridica até a em-
irica interpretagdo de suas normas particulares, a vida do
lireito se desdobra mediante suas estruturas e modelos, cuja
\atureza e niveis sdo diversos, mas todos interligados pelo
omum propésito de uma objetiva conexdo entre meios e fins,
u seja, entre a realidade e a idéia de justica.

Podemos, em concluséo, asseverar que, numa projegio
ucessiva, correlacionam-se e desdobram-se trés estruturas
uridicas fundamentais: a do Direito Natural, como esquema
ormativo de exigéncias transcendentais; a do Direito Positivo,
omo ordenamento normativo de fatos e valores no plano ex-
ieriencial; e a da Hermenéutica Juridica, a qual, além de
sclarecer o significado das regras positivas, assegura-lhes
ontinua atualizagido e operabilidade.
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PRELIMINARES AO ESTUDO DA TEORIA
TRIDIMENSIONAL DO DIREITO*

Em homenagem aos estudantes, que téo gentilmente
vieram ouvir-me, vou fazer de conta que estou na Faculdade
de Direito de Sdo Paulo e dizer, de certa maneira, o que é
o tridimensionalismo juridico, recordando os seus momentos
fundamentais, até a sua compreensio atual em termos de
. modelos juridicos, estabelecidos em fungido das mutagées ope-
radas no “mundo da vida comum” (Lebenswelt).

A Teoria Tridimensional do Direito foi uma intuicéo
da juventude. Intrigou-me o fato de grandes filésofos do direito
italiano coincidirem na divisdo da Filosofia do Direito, para
fins pedagdgicos, em trés partes: uma destinada a teoria dos
fendmenos juridicos; outra cuidando dos interesses e valores
que atuam na experiéncia juridica e, finalmente, uma terceira
relativa a teoria da norma juridica. O primeiro a dar-nos
essa divisdo tripartida foi Icilio Vanni, o qual, como positi-
vista-critico que era, dava mais importédncia ao que ele cha-
mava Fenomenologia Juridica, por dizer respeito ao Direito
como fato social completando-a com a Gnoseologia Juridica,
pertinente & norma, e a Deontologia Juridica, relativa aos

* Reconstrugdo da “aula” dada por ocasido da homenagem que me
foi prestada pela Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, a 25 de margo de 1992, quando ANTONIO PAIM, UBIRATAN
DE MACEDO e AQUILES CORTES GUIMARAES apreciaram distintos
aspectos de minha atividade intelectual.
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leveres juridicos. Del Vecchio, seu discipulo, sendo neokan-
iano, manteve a triparticio, mas sob outro prisma: teoria
la idéia do Direito ou Justica (Deontologia Juridica); teoria
lo conceito de Direito ou Gnoseologia Juridica, reservando
oucas péginas & Fenomenologia Juridica. J& Adolfo Rava
lava enfase & norma juridica como norma técnica, comple-
ando-a com as outras duas partes.

Pois bem, minha pergunta foi esta: no fundo dessa
livisdo pedagdgica, ndo se esconde um problema essencial
juanto & estrutura da experiéncia juridica? Néo é necessério
r além de uma discriminagfio metodoldgica para se alcangar
. realidade juridica em si?

Foi essa pergunta, nascida nos bancos académicos de
ninha Faculdade, que ficou provocando meu subconsciente
lurante muito tempo. Em 1934, com a publicagio de meu
yrimeiro livro O Estado Moderno, tive uma pélida idéia, uma
ntuigdo, do tridimensionalismo, mas foi s6 em 1940 que, na
ealidade, pensei que o Direito ndo pode ser concebido & ma-
1eira de Kelsen, como uma simples norma. Entéo, tive a ou-
adia de me contrapor aoc maior jurista do nosso século, que
: sem davida Hans Kelsen, a tal ponto que costumo dizer
jue ele representa o meridiano de Greenwich da Jurispru-
léncia. Ocupa-se uma posigdo no espago juridico conforme
e estd mais perto ou mais longe de Kelsen. Isto se deu em
ninha tese de concurso a cédtedra de Filosofia do Direito, in-
itulada Fudamentos do Direito.

Kelsen estava, em 1940, no esplendor de sua primeira
ase, porque ele teve trés fases. Ele foi um jurista que mudou
nuito ao longo do tempo. Em 1940, era conhecido sobretudo
omo o jurista da norma, do normativismo hierarquico, da
virdmide das normas juridicas, conforme expunha em sua
leoria Pura do Direito (1* edigéo).

Se se perguntasse a Kelsen o que é Direito, ele res-
yonderia: Direito é norma juridica e néo é nada mais do que
1orma. Muito bem, preferi dizer: nfo, a norma juridica é a
ndica¢do de um caminho, porém, para percorrer um caminho,
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devo partir de determinado ponto e ser guiado por certa di-
reg¢do: o ponto de partida da norma é o fato, rumo a deter-
minado valor. Desse modo, pela primeira vez, em meu livro
Fundamentos do Direito eu comecei a elaborar a tridimen-
sionalidade. Direito néo é s6 norma, como quer Kelsen, Direito
nao é sé fato como rezam os marxistas ou os economistas
do Direito, porque Direito ndo é economia. Direito néo é pro-
dugéo econdmica, mas envolve a producdo econdmica e nela
interfere; o Direito ndo é principalmente valor, como pensam
os adeptos do Direito Natural tomista, por exemplo, porque
o Direito a0 mesmo tempo é norma, é fato e é valor. E, pela
primeira vez, na introducdo do livro Teoria do Direito e do
Estado, disse aquilo que generosamente um dos maiores dis-
cipulos de Kelsen, Josef Kunz, qualificou de “férmula rea-
leana™: “o Direito é uma integragdo normativa de fatos segundo
valores”. Essa é a férmula que Josef Kunz chamou de férmula
realeana. O Direito, repito, é uma integragio normativa de
fatos segundo valores.

Isso ocorreu em 1940, e esta idéia continuou me apai-
xonando, porque, meus amigos estudantes, o homem de ciéncia
tem de ter uma curiosidade infinita. Platéo disse e Aristételes
repetiu que a Filosofia e a Ciéncia nascem da curiosidade,
da perplexidade diante da realidade e do desejo de perquirir.
A ciéncia nasce da vaidade e da curiosidade; e como o homem
e a mulher somos todos curiosos, ndo hd razdo nenhuma para
dizer que a mulher seja inferior ao homem em termos de
ciéncia. Porque ela talvez seja até mais curiosa do que o préprio
homem... Mas, voltemos & nossa exposigio.

A nocgéo da estrutura tridimensional continou atuando
na minha consciéncia, no meu espirito até que, em 1953, outra
intuigdo apareceu na minha experiéncia de pesquisador in-
cansavel, Essa idéia foi a didaleticidade dos trés elementos,
conforme expus na 1?2 ed. da Filosofia do Direito. Os trés
elementos ndo se correlacionam apenas, eles se dialetizam.
Ha uma dinamicidade integrante e convergente entre esses
trés fatores, de tal maneira que temos trés ordens de dialética
conforme o seu sentido dominante no processo, da seguinte
maneira:
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fato =wwm=ep valor = norma
NOIMNA wmmmp VAlOr  ==eeeb fartO
NOrmMa wm—p fat0 w==ep valor

Analisemos cada uma dessas expressdes ou enunciados
direcionais.

No primeiro caso, visa-se atingir a norma, para in-
terpretd-la ¢ aplicd-la, e temos a Dogmdtica Juridica ou a
Jurisprudéncia (sentido cldssico desta palavra, equivalente
a “Ciéncia do Direito”) Positiva. Donde se conclui que, nesse
caso, estamos perante a dialeticidade do Direito enquanto este
é cultivado pela Ciéncia do Direito, pela Dogmatica Juridica.
Dogmitica Juridica é uma palavra que devemos conservar.
Nao devemos aceitar a intrujice de dizer que Dogmatica Ju-
ridica é a teoria do cré ou morre... Dogma ai néo significa
verdade que néo se discute, mas significa apenas o Direito
posto. Nés os juristas, os advogados, temos que obedecer ao
direito posto, porque senéo perdemos a causa. Imaginem que
um advogado vi a foro e resolva dizer que é contra o Cédigo
Civil. O Cédigo Civil é um dogma para o advogado. A Dog-
mdtica Juridica é a teoria positiva do Direito Positivo. Temos
assim, portanto, a Jurisprudéncia, no sentido classico da pa-
lavra, Ciéncia do Direito.

Note-se que, quando emprego o termo Dogmatica Ju-
ridica, a palavra “dogma” néo significa, absolutamente, “algo
que é imposto”, mas tdo-somente “algo que é posto”.

Porém, o Direito também pode ir da norma para o
valor e ao fato. Que ciéncia estuda o fato segundo a norma
valorada? E a Sociologia Juridica. Esta tem como objeto o
fato. Nés juristas objetivamos a norma. Nés juristas racio-
cinamos em termos de normatividade. A norma é o nosso
ponto de chegada. Ela é o elemento preferencial da pesquisa
do jurista. Mas o socidlogo do Direito, que é que ele quer?
Quer conhecer o Direito como fato social. Ora, este fato que
nio é um fato qualquer, é um fato juridico. O fato juridico
néo se compreende sem referir-se a uma norma e ao valor
que se visa realizar. Entdo, elaborei uma imagem: o Direito
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nédo é um queijo ou um doce, se preferirem, com trés sabores
diversos, correspondentes a trés pedagos distintos, de tal ma-
neira que o jurista vem e come a norma, o sociélogo vem
e se contenta com o fato, e o filésofo jusnaturalista se perde
no mundo do valor.

O Direito é uma realidade, digamos assim, trivalente ou,
por outras palavras, tridimensional. Ele tem trés sabores que
néo podem ser separados um dos outros. O Direito é sempre
fato, valor e norma, para quem quer que o estude, havendo apenas
variagdio no dngulo ou prisma de pesquisa. A diferenga é, pois,
de ordem metodoldgica, segundo o alvo que se tenha em vista
atingir. £ o que com acume Aristételes chamava de “diferenca
especifica”, de tal modo que o discurso do jurista vai do fato
ao valor e culmina na norma; o discurso do socidlogo vai da
norma para o valor e culmina no fafo; e, finalmente, nés podemos
ir do fato & norma, culminando no valor, que é sempre uma
modalidade do valor do justo, objeto préprio da Filosofia do Direito.

Assim sendo, hé trés ordens de estudos distintos, mas
correlatos, conforme o seguinte quadro direcional:
CIENCIA DO DIREITO sy fato & VAlOT wmp NOrMQ
SOCIOLOGIA DO DIREITO sumnp Norma wwp valor. sy fato
FILOSOFIA DO DIREITO b fat0 s norma s-p valor

Posso confidenciar aos senhores que foi em 1953 que
a Teoria Tridimensional tornou-se madura com a dialetizac¢éo
dos trés fatores. Quando se tem 81 anos de idade, a gente
tem o direito de ser vaidoso. Eu sou vaidoso por esse ponto
de vista dialético. Lembro-me que, em 1953, quando expus
esse meu pensamento a um dos maiores filésofos do Direito
da Itdlia, que viera lecionar em Séo Paulo, o Prof. Luigi Ba-
golini, ele, com o seu generoso temperamento itdlico, exclamou:
“Ma & formidabile!” Claro que fiquei contente com essa ge-
nerosa apreciagdo de Bagolini, o qual, quatro anos depois,
verteu para o italiano minha Filosofia do Direito, publicada
no Brasil em 1953. Essa é, portanto, a minha maior vaidade.
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. vaidade de ter sido fiel a uma intuigdo da juventude e
» levando adiante essa cogitagéo.

Pois bem, em 1968, data que acaba de ser lembrada
wito oportunamente, por Ubiratan de Macedo, escrevi duas
oras geminadas, isto é pensadas em conjunto ou gemina-
amente. Uma se denomina O Direito como Experiéncia, e

outra Teoria Tridimensional do Direito. Que é que trago
e novo com essas obras?

O que héd nelas de novo é uma ampliag¢do do conceito

e dialética — que ji era dialética de complementaridade

-, inserindo-a na experiéncia juridica gragas ao conceito de

ebenswelt ou mundo da vida, recebido da Filosofia fenome-

olégica de Husserl, e ja objeto de estudo por parte de Dilthey,
mestre da Filosofia dos valores.

Correlacionando os estudos de Husserl, tdo justamente
dmirados por nosso companheiro Aquiles Cortes Guimaries,
om os estudos do grande jusfilésofo italiano Giuseppe Ca-
ograssi sobre a experiéncia juridica, apresento a experiéncia
iridica sob o prisma tridimensional, aplicando a dialética
e complementaridade desde as formas primitivas ou larvares
a realidade juridica, a qual estd sempre inserida na glo-
alidade da Lebenswelt ou mundo da vida comum. Destarte,
u dava ao pensamento de Husserl um sentido dialético, que
le néo tinha, a partir da idéia de que, se o ser do homem

o seu dever ser, ele é radicalmente um ser histérico. Esse
entido de historicidade conferido 4 fenomenologia foi novidade

a época, provocando a repulsa de um professor gaticho, que -
eve ter ficado muito desapontado quando, poucos anos depois,

urgia uma obra péstuma de Husserl inserindo a fenome-
ologia no processo da histéria...

Disse que tomei mais profundo contato com a feno-
aenologia de Husserl, no que compartilho com o meu amigo
\quiles, mas vale a pena fazer um reparo, com uma reco-
nendagéo & juventude: néo se deixem levar pelos modismos
ilos6ficos. Eu nédo cheguei a Husserl por ele estar na moda,
nas porque ele respondia a uma série de problemas, a uma
érie de indaga¢bes que estavam no meu espirito. Impres-
ionou-me sobretudo a idéia de Lebenswelt, que Husserl de-
envolve sobretudo em sua obra péstuma Crise da Ciéncia
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Européia e Filosofia Fenomenolégica, mostrando que todos

nés sentimos, pensamos e agimos inseridos num complexo

de nogdes e opinides operantes, que ele denominou “mundo

davida”. Eu que estou falando; vocés que me ouvem; o cientista

que cuida de pesquisas objetivas; os pais e os filhos; o artista .
e os admiradores de seus quadros, todos estamos imersos

nesse mundo das opinides que os filésofos ingleses chamavam

common sense, no século XVIII, e que pode ser apresentado

como um antecedente remoto da Lebenswelt.

Entdo o Direito ndo é um fato que plana na abstragéo,
ou seja, solto no espago e no tempo, porque também estd
imerso na vida humana, que é um complexo de sentimentos
e estimativas. O Direito é uma dimensé@o da vida humana.
O Direito acontece no seio da vida humana. O Direito é algo
que est4 no processo existencial do individuo e da coletividade.
E assim surgiu uma outra dialética, a dialética existencial
do Direito, que continuei a estudar em ensaios posteriores,
como os reunidos em meus livros Estudos de Filosofia e Ciéncia
do Direito, Direito Natural |/ Direito Positivo e sobretudo em
Experiéncia e Cultura, que é minha obra fundamental de Fi-
losofia qua tale.

Aqui, pego licenga a vocés para mostrar uma outra
expressao dialética num jogo de perspectivas, que vou ex-
pressar com o seguinte simbolo:

| N
\ § '%4) ®/
s $

Nomogénese juridica
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Com essa figura, quero dizer que o mundo juridico
é formado de continuas “intengdes de valor” que incidem sobre
uma “base de fato”, refragendo-se em vérias proposigbes ou
direcbes normativas, uma das quais se converte em norma‘
juridica em v1rtude da interferéncia do Poder.

A meu ver, pois, ndo surge a norma juridica espon-
taneamente dos fatos e dos valores, como pretendem alguns
soci6logos, porque ela ndo pode prescindir da apreciagdo da
autoridade (lato sensu) que decide de sua conveniéncia e opor-
tunidade, elegendo e consagrando (através da sangédo) uma
das vias normativas possiveis. Todos os projetos de lei, em
suma, em debate no Congresso, para dar um exemplo — per-
dem sua razéo de ser quando um deles se converte em norma
legal. -

Essa compreenséo da génese da norma juridica gragas
a participagéo do Poder num complexo factual-axiolégico (onde,
pois, ndo impera a vontade nua e arbitrdria) é outra das
contribuic¢ées contidas nas duas ultimas obras citadas. Note-se

que, quando falo em Poder, néo penso apenas no Poder go-

vernamental, pois, através de sucessivas decisées homogéneas,
o Poder Judicidrio edita normas jurisprudenciais (ex.: as su-
mulas do Supremo Tribunal Federal) assim como o Poder
social anbénimo consagra normas costumeiras ou consuetudi-
ndrias. H4 ainda o Poder negocial que da vida aos contratos.

Que é uma norma? Uma norma juridica é a integragéo
de algo da realidade social numa estrutura regulativa obri-
gatéria. Vamos examinar, por exemplo, o fato econémico pois
qualquer fato pode ser tomado como referencial. Sobre esse
fato incide um complexo de interesses ou valoragdes que exi-
gem uma disciplina normativa, e edi¢do, por exemplo, de uma
norma legal.

Notem que o tridimensionalismo néo serve s para
o Direito, mas para qualquer atividade cultural. Assim é que
o artista, inspirado ante certa realidade factual, projeta a
sua preferéncia valorativa, impressionista ou expressionista,
por exemplo, e esta se concretiza numa forma expressa por
uma pintura ou uma escultura. O que é uma obra de arte
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sendo a expressdo formal de uma vivéncia axiolégica do fato
vivido pelo artista? Ora, o que é forma para o artista é norma
para o jurista. A norma é a forma que o jurista usa para
expressar o que deve ou néo deve ser feito para a realizagéo
de um valor ou impedir a ocorréncia de um desvalor.

Mas acontece que a norma juridica estd imersa no
mundo da vida, ou seja, na nossa vivéncia cotidiana, no nosso
ordindrio modo de ver e de apreciar as coisas. Ora, o mundo
da vida muda. Entdo acontece uma coisa que é muito im-
portante e surpreendente: uma norma juridica, sem sofrer
qualquer mudanga grafica, uma norma do Cédigo Civil ou
do Cédigo Comercial, sem ter alteragéo alguma de uma virgula,
passa a significar outra coisa. Querem um exemplo? H4 um
artigo do Cédigo Civil, o de niimero 924, segundo o qual pode
o Juiz reduzir a multa convencionada no contrato propor-
cionalmente ao adimplemento da avenga. Pois bem, na época
de individualismo que se seguiu ao Cédigo Civil de 1916 até
a década de 30, que faziam os advogados? Os advogados sédo
uns seres muito espertos, dotados de esperteza da técnica
que é fundamental. Os advogados punham no contrato: a multa
serd sempre devida por inteiro, qualquer que seja o tempo
de adimplemento do contrato. De maneira que aconteceu um
caso muito doloroso em Sao Paulo, quando uma pobre cos-
tureira, que havia cumprido o contrato até o 20° més, na
compra ‘de uma maquina de costura, nio conseguiu pagar
as duas ultimas prestagées. O credor exigia, além da devolugéo
da mdquina, mais a multa por inteiro. Ora, pela primeira
vez na histéria do Direito brasileiro o Tribunal de Justica
de Séo Pauloe declarou: “Alto 14! O contrato ndo pode prevalecer
sobre a lei, sendo a ressalva contratual nula de pleno direito”.
Até entdo ndo havia sido posta em davida a cldusula con-
tratual, por entender-se que o artigo do Cédigo Civil era apenas
dispositivo. O Tribunal de Sdo Paulo, ao contririo, entendeu,
e entendeu bem, que essa norma legal era de ordem piiblica,
dirigida ao juiz para um juizo de eqiiidade. Além disso, de-
terminou que o bem fosse avaliado, cabendo a costureira parte
do valor apurado, o que a lei veio depois consagrar.
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. Que acontecera? Acontecera que o individualismo an-
terior ceder, lugar a suma compreenséo social e humanistica
do Direito, 4, tal modo que, em virtude dessa nova ética
valoratlvat 0 artigo da lei, sem alteragdo de uma virgula, pas-

SOU a Signifje,, algo de diverso, em consonéncia com os prin-

cipios de eqyigage.

.. V30 § demajs Jembrar que essas alteragdes do alcance
e SlgI.llf:icado das normas juridicas é objeto, hoje, de estudos
especiais g Semdntica Juridica, uma das partes da Légica
Juridica, Que ndo é maijs apenas a Légica dos silogismos, o
que dem9nstra que as variagdes operadas na vida juridica

déo RaSCimenty a novos ramos do saber juridico.

do Dij (?"Stumo representar o processo de variagido semantica
0 Hireito com o seguinte gréfico:

. R /V\
e N\F2 /'NZ\~F3 et Nam\Fn/ 3

PROCESSO DO NORMATIVISMO CONCRETO

Vameg g cemplo de mudanga do sig
. ar, agora, um exemplo de mudanga do sig
nificado do Direito em virtude de alteracgfo no plano dos fatos.

Vou contar-lhes uma aventura que tive como ad-
vogado, POrque preciso dizer aos senhores: jamais deixei de
ser 2dvogada militante. S mesmo quando impedido como Se-
cretério de dJustiga, ou quando Reitor da USP porque ndo
d}spunha de tempot Ora, o fato de ser sempre advogado me
ajudou muyj, na teoria, porque me trouxe a experiéncia, a
forga do fat, social vivido diretamente.

rticipei de um fato muito curioso. Havia em Séo

Paulo, umg 8rande casa de modas, chamada Casa %gue, que
Marcava, digamos assim, o esplendor da moda feminina. A
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Casa Vogue cresceu muito, cresceu tanto que o dono da casa,
que era meu cliente, resolveu derrubar uma parede para au-
mentar a sua oficina. Sabendo disso, o locador entrou na mes-
ma hora com uma agéo de despejo, porque havia uma cldusula
no contrato que proibia alteragdes no imével locado. O inquilino
me procurou porque ia perder a oficina no coragdo de Sio
Paulo. Aceitando a causa, procurei no Cédigo Civil um artigo
segundo o qual os tapumes, as paredes divisérias de madeira,
podem ser removidos livremente pelo locatario. Entédo disse
ao Tribunal de Sdo Paulo mais ou menos o seguinte: “Ilustres
Desembargadores, o que houve foi uma mudanca essencial
no plano dos fatos. O Cédigo Civil Brasileiro foi feito numa
época em que as paredes sustentavam edificios, mas, hoje
em dia, quando os edificios tém estrutura metdlica, ou de
cimento armado, as paredes internas sdo removiveis como
se fossem tapumes, néo afetam a estrutura do edificio. Quando
o inquilino sair, no término do contrato, ele repord a parede
no lugar”. E eu ganhei a causa e ainda mais experiéncia ju-
ridica.

Mas a norma ndo é também uma coisa assim, que
se puxe para ld e para c. Pontes de Miranda dizia, sabiamente,
que a norma juridica tem certa elasticidade. Anorma é eléstica.
Mas chega um certo momento em que a elasticidade néo resiste
e a norma se rompe. Logo, as varia¢des na interpretagio da
norma devem ser compativeis com sua elasticidade. Pois bem,
quando uma norma deixa de corresponder as necessidades da
vida, ela deve ser revogada, para nova solu¢io normativa ade-
quada, o que nos revela a riqueza das solugdes que a vida juridica
apresenta. ‘

Quanto mais os senhores estudarem o Direito, mais
sentirdo a sua beleza. E preciso saber amar aquilo que se
pratica com convicgdo. O jurista que ndo ama a sua profissio
é apenas um “arremedo” de jurista e ndo merece a minima
atencdo.

E agora meus amigos, para terminar, pois o tempo ja
vai longe, acabo de publicar, para comemorar os meus 80 anos,
o livro Nova Fase do Direito Moderno. E pela primeira vez,
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otem bem isso meus caros colegas, tive a coragem de abordar
1ais amplamente a problemdtica da Justi¢a. Referia-me muito
Justica, mas nunca tinha escrito de maneira direta sobre
la, examinando-a em profundidade. Talvez achasse que ainda
4o tinha tempo ou conhecimento bastante para escrever sobre
Justi¢a. E deixei para o meu filtimo livro, o que é um sinal
e prudéncia. Creio que fiz bem, porque ao jurista nunca
demais agir com prudéncia. Alids, o nome antigo e cldssico
e Ciéncia do Direito era Jurisprudéncia, palavra que deve
er conservada também em seu sentido pleno, ao lado da su-
ordinada jurisprudéncia dos tribunais.

Pois bem, em meu dltimo livro, desenvolvo o enten-
imento, ao qual se refere Ubiratan de Macedo, de que ¢
ustiga € um valor franciscano. Sao Francisco, o maior santo
algreja, ensinava que a razéo do amor aos homens culminava
o espontdneo ato de dar, de ir ao encontro do outro para
judaé-lo.

Isto posto, entendo que a Justi¢a néo é um valor que
anha um fim em si mesmo: é um valor supremo, cuja valia
onsiste em permitir que todos os valores valham, numa har-
wonia coerente de idéias e de atitudes. =

Em verdade, sem base de justi¢a ndo pode haver ordem,
em seguranca, assim como a riqueza passa a ser privilégio
e alguns. O uso da forca sé é legitimo quando se funda
m razdes de justica.

E por isso que, apés Nova Fase do Direito Moderno,
heguei a uma defini¢do do Direito, que pela primeira vez
ou enunciar como homenagem aos jovens que me ouvem:
O Direito é a concretizaglo da idéia de justica na pluridi-
ersidade de seu dever-ser historico, tendo a pessoa como fonte
'e todos os valores”.
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PERSONALISMO E HISTORICISMO AXIOLOGICO *

A publicagdo dos dois primeiros tomos de minha Fi-
losofia do Direito, em 1953, mereceu a atencdo de alguns
ilustres pensadores nacionais e estrangeiros, suscitando re-
paros que, por sua natureza e alcance, ndo podiam deixar
de provocar o mais vivo interesse em meu espirito, levando-me
a um necessirio reexame das posi¢des assumidas.

Dai a idéia de ir publicando algumas das observagées
sugeridas pela critica a meu trabalho, para precisar certas
questdes essenciais' e salvaguardar a unidade de meu pen-
samento. Nada mais fecundo, quero crer, do que um didlogo
no plano dos principios, méxime se lembrarmos, com apoio
em Kant, que, as veges, o leitor compreende o autor melhor
do que este a si préprio e, outrossim, que um conceito filoséfico,
consoante ponderagéo de Cassirer, é, geralmente falando, mais
um problema do que a sua solugéo.

Ora, a primeira questdo que me parece necessério
afrontar é a da situagdo mesma de meus escritos no panorama
do pensamento atual, visto como a apreciagéo isolada de alguns
aspectos de minha doutrina tem dado lugar a interpretagées
divergentes. Assim, é, por exemplo, que Josef L. Kunz julgou

* O presente artigo foi publicado no fasciculo 20, pdgs. 541 e segs.
da Revista Brasileira de Filosofia, 1956, e, penso eu, ndo perdeu atualidade.
Parte dele foi aproveitada em Pluralismo e Liberdade, Saraiva, 1963, esg.,
pégs. 69 e segs.
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poder situar-me na linha do “neotomismo”, embora sob o in-
fluxo de pensadores contemporineos como Max Scheler!, ao
passo que, entre nés, Hermes Lima preferiu apreciar a “teoria
tridimensional” ao lado da “Jurisprudéncia sociol6gica” de Ros-
coe Pound?.

1. As apreciagbes criticas de KUNZ aos meus trabalhos anteriores
4 Filosofia do Direito, apareceram em seu livro Latin-Ameriean Philosophy
of Law, New York, 1950, pags. 30 e segs. (hd tradugéo castelhana publicada
em Buenos Aires, em 1951) e nos seguintes artigos: Zur Problematik der
Rechtsphilosophie um die Mitte des zwanzigsten Jahrhunderts, in Osterr.
Zeitschrift fiir offentliches Recht, Viena, vol. IV, 1®* — 1951; na mesma
Revista, vol. VI, 2° — 1954; Pluralismus der Naturrechte und Vb’lkerrecht,
pdg. 187; Latein-Amerikanische Rechtsphilosophie im zwanzigsten Jahr-
hundert, in Archiv fiir Rechis-und Sozialphilosophie, 1951, pag. 233; e
Contemporary Latin-American Philosophy of Law, in The American Journal
of Comparative Law, vol. 3, n. 2, 1954, pdg. 218. Cf. Revista da Faculdade
de Direito de Sao Paulo, 1958,

2. HERMES LIMA, Introdugdo & Ciéncia do Direito, Rio, 8® ed., 1955,
pégs. 212 e segs. Uma compreensdo mais completa de minha doutrina,
apreciando-a sob vérios prismas, mas dentro da temética filos6fica con-
temporénea, encontro nos trabalhos de LUIGI BAGOLINI, Problemi di
Filosofia del diritto in Brasile, in Studi senesi, Siena, 1952, LXIV, fasc.
1-2, pdgs. 210 e segs. (cf. trad. castelhana na Revista de Estudios Americanos,
Sevilha, 1953, pags. 277 e segs., e a portuguesa na Revista da Faculdade
de Direito de Sao Paulo, 1952, XLVII, pigs. 207 e segs.) e “Filosofia del
Diritto in Brasile”, j4 publicada na Reuvista Internazionale di Filosofia del
Diritio, em 1954, e que a nossa Revista ora transcreve; MIGUEL HERRERA
FIGUEROA Apreciagdo critica de “Filosofia do Direito”, Revista da Fo-
culdade de Direito de Sao Paulo, 1954, XLIX, pégs. 455 e segs.; AGUSTIN
DE ASIS GARROTE, La Filosofia General del Derecho en Miguel Reale,
na Revista Estudios Americanos, Sevilha, 1954, n. 32, pdgs. 383 e segs.;
RENATO CIRELL CZERNA, Criticismo Ontognoseoldgico e tridimensio-
nalidade, na Revista Brasileira de Filosofia, 1955, vol. 5, n. 1 — pdgs.
78 e segs.; PAULO DOURADO DE GUSMAO, O pensamento juridico con-
tempordaneo, Sio Paulo, 1955, Cap. IX, pdgs. 61 e segs. Observagbes pe-
netrantes devo, outrossim, a VICENTE FERREIRA DA SILVA, CANDIDO
MOTA FILHO, PLINIO BARRETO, WALDEMAR FERREIRA, LUIZ
WASHINGTON, JAMIL ALMANSUR HADDAD, JOAQUIM DE CARVA-
LHO, TEOFILO CAVALCANTI FILHO e outros jé publicadas por esta
Revista (cf. vol. IV, 1954, pags. 555 e segs.). Cf., outrossim, RECASENS
SICHES na Revista de la Escuela Nacional de Jurzspludelwza, México,
1947, pdgs. 260 e segs.; ILMAR TAMMELO na Sidney Law Review, Aus-
trélia, vol. I, 1955, pdgs. 444 e segs.; UBERTO SCARPELLI em Aut out,
set. de 1954, pag. 444. E a essas apreciagfes criticas que tenciono cor-
‘responder com esta série de artigos.
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E verdade que o ilustre jurisfilésofo Josef L. Kunz,
um dos mais eminentes companheiros de Hans Kelsen, chegou
aquela conclusdo baseado nos meus dois livros publicados em
1940, Fundamentos do Direito e Teoria do Direito e do Estado,
nos quais estavam apenas implicitos alguns dos elementos
constitutivos de minha concep¢ao do Direito, mas, mesmo as-
sim, a interpretagio de Kunz ndo deixou de me causar es-
tranheza. Tanto mais que, abstragio feita da apontada conexio
com o neotomismo, soube ele fixar com admirdvel acuidade
trés pontos da “teoria tridimensional”, ja& firmado nas duas
referidas obras, e que se converteram no fulcro de toda essa
doutrina. Em verdade, nio escapou a sua andlise, desde logo,
que para mim “the juridical facts means an integration of
social elements in a normative order of values”; e que “Law
has a sociological substratum in which values of a culture
are being made concrete and has norms originating from the
necessity of security in the actualization”. Mesmo sem ter
conhecimento de outros estudos posteriores a 1940, publicados
apenas em revistas e postilas académicas, soube o citado ju-
risfilésofo apreender, outrossim, a esséncia de meu pensa-
mento sobre o Direito, por mim visto segundo trés dimensdes,
mas de maneira unitdria e concreta, “as a synthesis of iness
and oughiness” (loc. cit.).

Nao obstante o realce a esses pontos da “teoria tri-
dimensional”, e apesar de reconhecer a influéncia de Max
Scheler e do culturalismo contemporineo nas duas obras exa-
minadas, preferiu Kunz situd-las, como dissemos, nio entre,
mas ao lado dos escritos de inspiragéo neotomista. Para essa
aproximacéo, baseou-se o ilustre internacionalista no fato de
ter eu acolhido a doutrina do bem comum e de apresentar
a pessoa humana como fonte de todos os valores, por ser,
diz ele, bem caracteristica do tomismo a énfase sobre a per-
sonalidade: “Persona siginificat id quod est perfectissimum
in tota natura”. Impressionou-se, além do mais, Kunz com
o fato de me referir ao Direito Natural, como condi¢do do
Direito Positivo.
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Embora existam pontos de meu pensamento coinci-
dentes com os da tradi¢do aristotélico-tomista, importa tam-
bém precisar o sentido que certas expressdes passam a ter
no encadeamento de toda uma concepgio, em virtude de outros
elementos constitutivos e de diretrizes fundamentais diversas.

Em primeiro lugar, se é possivel afirmar que se deve
ao Cristianismo a plena tomada de consciéncia do valor da
pessoa humana, néio me parece que se encontre na doutrina
tomista a formulagéio exemplar e definitiva do personalismo,
assente na conhecida defini¢do de “pessoa” deixada por Boecio:
substantia individua rationalis natura.

Niéo faltam aqueles que reivindicam para os séculos
do Humanismo e do Renascimento o mérito de uma revelagéo
mais radical da subjetividade, porque é nesse momento que,
no dizer de Ugo Spirito, o centro da especulagdo comeca a
distanciar-se de Deus para o “eu”, e o culto da pessoa é posto
na base de todo o pensamento moderno: desde aquela época
o valor maximo passa a ser visto na dignidade do homem
e na sua atividade ¢riadora; e, por isso, o problema da pessoa
torna-se o problema mesmo da realidade, implicando uma
sua nova fundamentag8o metafisicad.

Em que pese a critica hegeliana — que apontou jus-
tamente a insuficiéncig da pessoa desligada da comunid]ade
—, devemos a Kant o reconhecimento do que o homem, en-
uanto homem, mesmo tomado como simples possibilidade
ae realizar-se na sociedade e no Estado, ja possui um valor
infinito, condigéo de toda a vida ética. E essa forgca deontolégica
que, a meu ver, se projeta na concepgido de Kant, concepcio
que Hegel pretendeu superar, e seus discipulos mais recentes
acabaram por comprometer, mediante a identificagdo entre
o individuo e o Estado, entre pessoa e comunidade, tudo como
conseqiiéncia de ter-se concebido a pessoa como algo de abs-
trato, como “positividade indefinida”, s6 tornada concreta nos
momentos ulteriores da vida da sociedade e do Estado?.

3. UGO SPIRITO, La persona, in Giornale Critico della Filosofia Ita-
liana, 1951, fasc. IV, pag. 448. Recentemente, no volume Significato del
nostro tempo, Florenga, 1955, pdgs. 107 e segs. ‘

4. Sobre esse contraste, cf. o0 meu trabalho “Direito abstrato e dialética
da positividade na doutrina de Hegel”, nesta Revista, vol. 1V, fasc. 4, pags.
491 e segs., depois inserto em Horizontes do Direito e da Histéria, cit.
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Longe de ser vazio de qualquer conteido, o conceito
kantiano de pessoa assinala a validade e a situagéo do homem
no cosmos. Imerso no mundo das coisas sensiveis, mas, apesar
de tudo, superior a ele, por abrangé-lo com o seu pensamento;
elevado acima de si mesmo, por superar o que em si ha de
existéncia empirica e de fins particulares e imediatos; o homem
pde-se como personalidade, sujeito a uma ordem que nio é
a ordem das coisas. Como tal, a personalidade é liberdade,
é independéncia em relagdo ao mecanismo de toda a natureza,
sendo, assim, o homem um ser pertencente a dois mundos
que nele se tocam, o mundo profano que nos oprime, e o
mundo moral que nos emancipa: “O homem; é sim bastante
profano, mas a humanidade, na sua pessoa, torna-o sagrado”.
“Em toda a criag¢do, tudo o que esteja a disposi¢do de nossa
vontade e seja objeto de nosso poder, pode ser empregado
simplesmente como meio; somente o homem, e com ele toda
criatura racional, é fim de si mesmo™.

Desse modo, a pessoa ndo é apenas algo de indivi-
dualizado entre as coisas, em virtude de sua racionalidade;
néo se diversifica ela por ser “substincia”, algo de subsistente
por virtude prépria e, como tal, incomunicavel; mas se dis-
tingue por ser foco constitutivo de valores, fulero de um mundo
que ndo é o da natureza, mas o da vida ética, contraposto
aquele.

Supera-se, em suma, a compreensfo da pessoa posta
por Boecio na “ordem dos seres”, distinta das coisas e dos
demais entes gracas a exceléncia da razio (rationalis naturae),
mas a eles andloga pela “substancialidade individual”; a pessoa
passa a representar um valor radical, unidade espiritual ins-
tituidora de um processo no qual e pelo qual as coisas possuem
validade.

Essa concepgio da pessoa como tnico valor incondi-
cionado, mas que necessariamente condiciona o “processus”
espiritual da atualizac¢do de suas virtualidades criadoras, nio
podia ficar, porém, integralmente presa a uma doutrina como

5. Cf. KANT, Kritik der praktischen Vernunft,P.1., L 1. cap. 3 (Imanuel
Kants Werke, ed. Cassirer, vol. V, pdg. 96).
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a de Kant, para quem o ser humano néo se apresentava como
“ser histérico”. A humanidade que ele via santificada em cada
homem era, no fundo, a forga da razdo em si mesma, a ra-
cionalidade pura e definitiva, capaz de impor formas inte-
lectuais & natureza e de projetar sobre esta o livre mundo
dos fins. Mas ndo era a humanidade, como desdobramento
do espirito através da histéria, projetando-se em realizagdes
superadoras do tempo individualmente vivido, para revelar-se
a pessoa no espelho das demais pessoas, um “eu” que se pde
perante o “tu” e se sente como “nés”.

No afd realizador que se apoderou do homem apés
a expectativa do Iluminismo (e o Iluminismo foi, entre outras
coisas, uma proclamagéio otimista de vida nova para todos,
um anunciar de conquistas possiveis, apenas pressentidas);
no atropelo do progresso que o impelia audaciosamente para
o futuro, o homem enriqueceu-se e envaideceu-se, e ainda
se envaidece, de objetividade, daquilo que construiu e constréi,
fora de sua personalidade, mas a servigo dela. O positivismo,
o naturalismo evolucionista, e até mesmo o hegelismo — em-
bora este em plano diverso e pretendendo ilusoriamente in-
tegrar e unificar os dois termos em uma sintese que resolveria
em si a multiplicidade dos “eus” empiricos —, marcaram o
triunfo da objetividade sobre a subjetividade: do espirito ob-
jetivado sobre o espirito objetivante, segundo os idealistas;
do fato empiricamente percebido sobre o sujeito cognoscente;
do fendmeno no seu fluir causal, segundo os evolucionistas.
E por fim, assinalando a perspectiva de uma fuga incessante
do foco espiritual origindrio, o antincio profético do “governo
das coisas” e até mesmo “pelas coisas”, vista a faléncia do
criador perante a criatura, e dada a necessidade de se modelar
a espécie humana — por meios de propaganda, de educagéo,
de recursos sanitdrios etc. — segundo dimensées compativeis
com a “fruigdo das coisas”. Sob varias formas, o que, na rea-
lidade, se verificava era uma perda do sentido auténtico da
pessoa como “singularidade”, para prevalecer a pessoa como
simples “momento de um ser transpessoal” a que se chamou
“sociedade”, “espécie”, “classe”, “ra¢a”, “idéia”, “espirito uni-
versal”, “consciéncia coletiva” etc.
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O “personalismo” foi considerado algo de abstrato, de
fragmentdrio, mero equivoco de quem teria perdido o signi-
ficado de integragdo da parte no todo, olvidando, assim, que,
sem este, aquela néo seria sequer penséavel, e que, ao pensar-se
o todo, logicamente j4 se pensam “concretamente” as partes.

Perdia-se, com isto, outra nota essencial da persona-
lidade, que é a sua “transcendéncia” em relagio a sua in-
dividualidade empirica e a tudo aquilo que dela promana.
Porque a pessoa nao é, a rigor, parte em um todo, embora
possa haver relagbes complexas entre parte e todo, como ocorre
na situagdo de uma obra na bibliografia de um autor, quando
naquela ja esteja in nuce a totalidade de seu pensamento.

Toda pessoa é Gnica e nela ja habita o todo universal.
Deve, assim, ser vista antes como centelha que condiciona
a chama e a mantém viva, e na chama a todo instante crepita,
renovando-a criadoramente, sem reduzir-se uma a outra. Em-
bora precdria a imagem, o que importa é tornar claro que
dizer pessoa é dizer singularidade, intencionalidade, liber-
dade, inovagdo, transcendéncia, o que se torna impossivel em
qualquer concepgdo transpersonalista.

Dai o culto que os “transpersonalistas” tém pela hu-
manidade, como valor refletido em um processo histérico de
objetivagéo progressiva. No fundo, tornam-se mais importan-
tes os bens produzidos do que os suscetiveis de criagdo, mais
o amor pelos bens tangiveis do que o amor pelo bem que
se nio concebeu ainda, perdendo-se o senso da liberdade es-
piritual que é o presente como momento atualizante do futuro.
A pessoa deixa de ser a unidade dos atos intencionais para
o mundo dos valores, cessa de ser possibilidade infinita, para
obliterar-se em uma unidade que tornou impossivel o processo.

De certa forma, poder-se-ia dizer que, em todas as
modalidades de transpersonalismo, sio a sociedade ou a his-
téria, a classe ou o “espirito objetivo” que avangam livremente,
conduzindo em seu bojo as “pessoas”, tornadas momentos ne-
cessdrios & liberdade do todo, mas livres por mera co-par-
ticipagdo.
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Ora, é contra essa humanidade espelhada nas coisas,
mais viva nas obras do que nos homens, que se contrapée
a nossa época, apéds ter sentido e estar sentindo o rigoroso
valor do “j4 adquirido”. Volve-se, entéo, ao fulero da cultura,
A pessoa como valor-fonte, mas sem as peias de uma com-
preensdo estdtica do homem e da razdo, em um amor concreto
pelo passado e pelo futuro®.

Nem Kant, nem Hegel, digamos assim, nos satisfazem,
mas é mister partir deles para superd-los, a fim de tentar
responder ao nosso problema, ao mais angustiante de todos
os problemas, que é o do homem e o da comunidade, termos
em gigantesco conflito, um a proclamar a sua “personalidade”
auténoma e livre, apoiado na irredutibilidade do “eu”; o outro
a exigir o reconhecimento da “personalidade” coletiva, a su-
perioridade do espirito que historicamente se objetiva e integra =

em unidade dialética a exceléncia do humano’.

A tarefa que se nos antolha néo é por certo a de volver
4 estdatica concepgdo substancialista da pessoa, mas antes a
de superar, em nova compreenséio, o valor da pessoa e o valor
da histéria, conciliando a radical liberdade constitutiva de
valores, que é o homem enquanto pessoa (tal como Kant nos
revelou), com o drama histérico das pessoas coexistentes (que
Hegel quis abranger em poderosa unidade integrante). Pessoa
e convivéncia histérico-social sdo termos que se exigem re-

6. Por af se vé como estdo longe de meu pensamento agueles que
interpretam em sentido positivista, confundindo-a com a “Humanidade”
abstrata da concepgdo de AUGUSTO COMTE, a minha nogéo de Humanitas,

que envolve cada homem de per si e, ao mesmo tempo, todos, em uma. =

unidade conereta em um processo histérico-espirifual que integra o passado
e o futuro, numa experiéncia axiolégico-social em que o ser pessoal se
revela como liberdade instituidora de valores.

7. A necessidade de um superamento do idealismo absoluto para sal-
vaguardar, contemporaneamente, a unidade e a infinitude do espfrito ¢,
alifs, sentida cada vez mais por pensadores de formagfio neo-hegeliana,
como, embora em campos distintos, UGO SPIRITO e PELICE BATTAGLIA,
para s6 nos referirmos a Itdlia, onde o idealismo chegara a ser a filosofia
por exceléncia, em virtude da agdo poderosa de CROCE e de GENTILE.
No Brasil, vemos exigéncias andlogas nos estudos de RENATO CIRELL
CZERNA, que vai assumindo uma posi¢do cada vez mais aberta perante
o “atualismo” gentiliano.
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ciprocamente, visto como — e este ponto ¢ essencial — pér-se
como pessoa é poOr-se como histéria, como alteridade, como
comunidade, e a redugio de uma a outra romperia a unidade
concreta, o mesmo resultando se prevalecesse uma sobre
a outra.

O “bem comum”, por conseguinte, de que falo, é o bem
da “comunidade das pessoas”, na harmonia de “valores de
convivéncia”, distintos e complementares, em um processo his-
térico que tem como fulcro a pessoa, valor-fonte de todos os
valores.

Uma axiologia a-histérica, ou meta-histérica para mim
néo tem sentido. De certo ponto de vista, o homem é a sua
histéria, concordo, mas nio seria compreender integralmente
o homem, compreendé-lo espelhado unicamente no processo
histérico-cultural, pois o homem §é, também, a histéria por
fazer-se. E préprio do homem, da estrutura mesma de seu
ser, essa ambivaléncia e polaridade de “ser passado” e “ser
futuro”, de ser mais do que a sua prépria histéria. E note-se
que o futuro nio se atualiza como pensamento, para inserir-se
no homem como ato — caso em que deixaria de ser futuro
—, mas revela-se em nosso ser como possibilidade, tensdo,
abertura para o projetar-se intencional de nossa consciéncia,
em uma gama constitutiva de valores. Como bem diz Eduardo
Nicol, “o que 0 homem ‘¢’ em ato nunca é a atualidade completa
de sua poténcia de ser. Por isso, ‘tende’ a atualizar as suas
potencialidades de ser, da Ginica maneira que nele é possivel,
ou seja, vivendo. Por isso, também, sua vida é ‘tensdo’, e
desse modo, um tipo temporal de ser. A histéria é o reflexo
dessas tensées ou intengdes vitais, das atualizagées do ‘poder
ser’, ou poténcia 6ntica e vital — existencial — que o seu
ser entranha”s,

E por essa razéo que o nosso historicismo, o historicismo
reclamado pelas perplexidades e pelos desenganos do homem
contemporéneo, ndo se resolve nos graus sucessivos de um
processo unitdrio, nem mesmo na “totalidade do processo his-

8. EDUARDO NICOL, La Idea del Hombre, México, 1946, pdgs. 30
e segs.
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grico”, mas se funda antes na historicidade origindria do
iomem e de suas alteridades.

O homem néo é “ser histérico” em razdo da histéria
ivida, mas o é mais pela caréncia de histéria futura. E preciso,
m verdade, atentar ao significado pleno de minha afirmagéo
le que o homem ¢é o iinico ente que ¢é e deve ser, no qual
ser” e “dever ser” coincidem, cujo ser é o seu dever ser®

Se o ser do homem é o seu dever ser, é sinal de que
ente em sua finitude algo que o transcende, que o seu valer
» 0 seu atualizar-se como pessoa implica o reconhecimento
le um valor absoluto, que é a razao de ser de sua experiéncia
stimativa; valor absoluto que ele ndo pode conhecer sendo
:0omo procura, tentdmen, renovadas atualizag¢bes no plano da
iistéria, mas sem o qual a histéria ndo seria sendo uma dra-
naturgia de alternativas e de irremedidveis perplexidades.

Dizer que o ser do homem é o seu dever ser é reconhecer
1 raiz ontolégica do problema do valor; que, em suma, o pro-
slema do valor, reconduzido & sua fonte origindria, revela-se
'omo problema ontolégico. Como diz Abbagnano, “o problema
io valor é o problema daquilo que o homem deve ser”, e “o
1omem ¢, originariamente, a possibilidade e a procura de
seu dever ser”. Assim sendo, o problema do valor nasce da
alta de plenitude, da limitagdo e caréncia do ser humano,
y “a transcendéncia do ser do homem com relag¢do ao homem
3 a condigdo primeira e fundamental do problema do valor”,
3 “o valor néo poderia ser transcendéncia e normatividade
se ndo constituisse o ser mesmo do homem, aquilo que o homem
substancialmente é e é chamado a ser”.

9. Cf. Fundamentos do Direito, Sdo Paulo, 1940, pags. 304; leosoﬁa
1o Direito, vol. I, t. I, pdgs. 198 e segs.

10. V. NICOLA ABBAGNANO, Filosofia, Religione, Scienza, Turim,
1947, pdgs. 43 e segs. Sobre as possibilidades de um existencialismo re-
ronciliado com a histdria, v. BATTAGLIA, Il Problema Morale nell’ Esis-
renzialismo, Bolonha, 1949, e as referéncias bibliograficas. Deve-se notar,
1lids, a crescente preocupagéo pela histéria na doutrina de KARL JASPERS,
e que é exemplo o seu Vom Ursprung und ziel der Geschichte, Ménaco,
1949, posterior 3 critica de BATTAGLIA, apesar de néo ter havido mudanga
sssencial no que se refere & natureza essencialmente antindmica da histéria.
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Essa inovagdo de um filésofo existencial tem a sua
razdo de ser, porque se hd algo que possibilita aos existen-
cialista novas perspectivas, de que resultard talvez o supe-
ramento de suas antinomias e ambigliidades, é a compreenséao
da exigéncia hist6rica como inerente a ndo-plenitude da exis-
téncia mesma, abrindo, sob um prisma original, a compreensio
da razado como “razdo histérica”.

O existencialismo veio mostrar aos otimistas do histo-
ricismo absoluto o carater problemético do homem e da histéria,
a impossibilidade de conciliar-se o absoluto e a histéria, ou a
sua identificagio. Na realidade, o historicismo absoluto é uma
contradicdo em termos, uma histéria que de antemdo ja ¢, e
apenas se revela misteriosamente aos homens e pelos homens,

, »

razao pela qual o “negativo” é visto como elemento dialético
necessdrio da positividade que inevitavelmente o supera, ficando
a insuficiéncia e a caréncia do homem como que um residuo
ou um resto inexplicdvel na totalidade do processoll.

JASPERS, no entanto, apesar de declarar que “a superagfio dos confrérios
fracassa nas alternativas concretas, que se apresentam nas situacbes reais”,
reconhece que a historicidade do homem é historicidade miltipla, que se
subordina a uma exigéneia de unidade, que deve ser desenvolvida pela
consciéncia, na “comunicagio do que historicamente é multiplo, como a
absoluta historicidade do uno”, sendo a histéria “a revelagdo progressiva
do Ser”, nela estando sempre presente a verdade e, sem embargo, nunca
completa e concluida, mas sempre em movimento e transi¢io. Parece-lhe,
assim, estar em curso uma transformagio de nossa consciéncia histérica
(op. cit., passim).

11. E o que, a meu ver, souberam demonstrar os grandes pensadores
da existéncia, desde KIERKEGAARD a HEIDEGGER, apesar de assumirem
uma “atitude contraposta” que, partinde da temporalidade do humano,
os leva, paradoxalmente, a uma compreensio radicalmente a-histérica. Nes-
se sentido & significativa a interpretagio de VICENTE FERREIRA DA
SILVA: “Devemos abandonar definitivamente a nogio antropocéntrica da
Histéria que a determina como uma construgdo da subjetividade finita
do homem e como o progressivo encarnar-se de valores postos pelo homem.
Nio é desta forma, isto é, como atuagio de um sujeito finito mas om-
nideterminante, que HEIDEGGER procurou caracterizar a agio resoluta
e auténtica no Sein und Zeit. O querer auténtico ndo é agdo demifirgica,
mas sim telrgica”. Daf a conclusdo de que “nfo é o homem que traga
e determina a configuragdo histérica que o envolve e o destino que lhe
cabe viver”, pois “o poder ser préprio do homem é um poder ser arrojado,
uma atividade que se exercita dentro de uma dire¢do e de diretivas ja
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Ora, a meditagdo sobre a condi¢gdo humana, sobre a
existéncia e suas circunsténcias, e sobre o ser do homem como
seu dever ser abre-nos a perspectiva de um historicismo di-
verso, uno em virtude da unidade ontolégico-axiolégica que
é a pessoa humana, e, a0 mesmo tempo, infinito em virtude
da caréncia e da implenitude do homem. Sé mesmo reconhe-
cendo a pessoa como fonte de valores (fonte do que deve ser,
do que ainda ndo é, do que podera jamais vir a ser) é que
se pode, com efeito, conceber a histéria na conciliagéo ne-
cessdria de duas exigéncias essenciais, de unidade e de in-
finitude.

Hegel sentiu, alids, ser préprio das coisas finitas a
perenidade da aproximagdo, e a sua Filosofia deve ser vista
como o mais poderoso esfor¢o visando superar, no plano da
racionalidade concreta, a finitude e a infinitude do humano,
o que ndo conseguiu, inclusive por ter tomado como ponto
de partida da objetivagdo ética uma abstragdo infecunda, o
conceito de pessoa esvaziado de seu contetido axiolégico: a
pessoa, para Hegel, é o eu enquanto abstrato, desligado de
qualquer contetido, o “eu vazio de substéncia™2.

prescritas” (Idéias para um novo conceito do homem, nesta Revista, vol.
1, fasc. 4, 1951, pdgs. 423 e segs.). Se aceitdssemos a ponderagéo de BER-
DIAEFF de que “em HEGEL é Deus mesmo, a sua razéo, o seu espfrito
que conhece e jamais o homem”; e que, no idealismo hegeliano, o sujeito,
embora enaltecido, ndo faz sendo executar os planos da consciéncia trans-
cendental (Cing Méditations sur I’Existence, trad. de Vildet-Lot, 1936, pag.
44) — interpretagio de BERDIAEFF que parece olvidar toda a tensdo
entre Deus e o mundo, entre o homem e a histéria, ainda subsistente
no pensamento hegeliano, apesar da crescente racionalizagfo sistemdtica
gue ia destruindo o fermento origindrio de sua concepgéo, como notou sub- -
tilmente JEAN WAHL (v. LUIGI BAGOLINI, Persona e Societd nell’E-
sistenzialismo di Berdiaeff, Inst. de Fil. do Dir. da Univ. de Roma, 1943,
pdgs. 10 e segs.), — se reconhecéssemos, repito, o acerto da observagéo
de BERDIAEFF, verfamos que o existencialismo, sob vérios aspectos, plas-
ma-se nas matrizes mesmas da .doutrina que combate, e, em ambos os
casos, o drama humano ou vai sendo escrito por um todo que envolve
o homem e com ele se confunde, ou ji estd escrilo e o homem, apesar
de habitar na proximidade do ser, vé-se condenado a recitar um papel
que ignora, e cyja ignordncia € a angistia constitutiva de seu existir.

12, Cf. HEGEL, La Phénoménologie de UEsprit, trad. de J. Hyppolite,
Paris, 1939-41, t. I, pdgs. 44 e 47. Sobre essa questdo e significado no
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Valor e historicidade séo, ao contrério, inerentes a con- -
sisténcia mesma da pessoa, de maneira que néao tem sentido
tanto um humanismo a-histérico, ou meta-histérico quanto
um humanismo que se revele integral e absolutamente na
histéria, aniquilando a condigdo mesma de sua possibilidade.

Pois bem, se a pessoa é o valor-fonte e se ela se revela
axiologicamente na histéria, ndo me parece possivel dizer-se
que em minha concepgdo os valores ndo tém hierarquia ou
se dispéem “horizontalmente” sobre o mesmo plano, como jul-
gam os professores Agustin Asis Garrote da Universidade de
Sevilha e Glaucio Veiga, da Universidade de Pernambuco?3.
Nio h4 tal. Se o valor da pessoa humana condiciona a ex-
periéncia estimativa do homem, o que quer dizer a sua histéria,
é claro que é nos ciclos culturais que se desenvolvem os esforgos
de realizacdo do humano, de maneira que em torne do fulero
central vdo-se ordenando constelagdes axiolégicas’ distintas,
multiplas expressdes do Espirito no processo de seu desve-
lar-se.

plano da Filosofia juridica, v. meu estudo “Direito abstrato e dialética
da positividade na doutrina de Hegel”, nesta Revista, vol. IV, fasc, 4, 1954,
pags. 491 e segs.

13. Cf. AGUSTIN DE ASIS GARROTE, La Filosofia. General del De-
recho en Miguel Reale, cit., pdg. 394; GLAUCIO VEIGA, Introdugio as
dialéticas, nesta Revista, vol. V, fasc. II, 1955, pdgs. 203 e segs. Embora
subordinado a outro prisma, ao que denomina “a dialética da participagéo”,
v. as ponderacdes de LE SENNE sobre as insuficiéncias de uma “hierarquia
linear” de valores, segundo a qual todos seriam subordinados a um deles,
na medida de uma ordem progressiva de exceléncia, quando, na realidade,
seria preferivel conceber-se tal unidade como “unidade de irradiagéo”, su-
bordinada a um valor central (Traité de Morale Générale, 3° ed., Paris,
1949, pégs. 697 e segs.). O pluralismo axiolégico que sustentamos ndo
€, pois, horizontal, mas se irradia da pessoa como valor-fonte, constituindo,
segundo a problemética histérica do homem, “constelagdes axiolégicas di-
versas”, que assinalam os ciclos ou formas de cultura. Nado obstante o
variar desses ciclos e a sua intercorréncia, héd algo de constante no processo
histdrico, governado pelo foco irradiante central, como se explica no texto.
O historicismo de tipo hegeliano, marxista e positivista, correspondente
& cosmovisdo do século passado, deve ceder lugar a um historicismo axio-
légico, multiplo e perspectivistico, capaz de co-implicar e polarizar os con-
trastes inerentes ao ser do homem. O historicismo hegeliano, o marxista
e o positivista ndo correspondem mais A consciéncia atual da histdria.
(V. supra, nota 10.)
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Dai me referir a uma invariante axiolégica, ou, por
outras palavras, a um conjunto de valores fundamentais que,
uma vez trazidos historicamente ao plano da consciéncia, tor-
nam-se bens comuns, essenciais ao viver social, como se fossem
inatos.

Aplicando essa visdo axiolégica ao mundo do Direito,
parece-me possivel atribuir o constante renascer do Direito
Natural ao sentimento de que a vida do Direito ndo pode
deixar de obedecer a pressupostos ligados as exigéncias his-
térico-axiolégicas, 4s conquistas da experiéncia humana na
sua autoconsciéncia temporal.

Conservando embora a expressdo ‘“Direito Natural”,
nio me refiro, por conseguinte, como o julgou Kunz, a um
ente juridico ontologicamente diverso do Direito positivo, a
uma duplicata desnecessaria do jus vivens, no qual se espelhe
o nosso perene e inconformado esforgo de realizagéo de justica.

Quando falo em Direito Natural, uso tal expressio a
luz de “historicismo axiolégico”, acima invocado, razio pela
qual escrevo em Filosofia do Direito: “Néo se reduz, desse
modo, o Direito & simples condicionalidade légico-transcen-
dental, com a qual Kant exprimiu o individualismo funda-
mental de sua época; nem a uma condicionalidade sociolégica,
a maneira de Jhering, tentando um compromisso garantido
pelo poder piiblico entre interesses individuais reciprocamente
compensados; porque sé pode e deve ser visto em termos de
condicionalidade histérico-axioldgica, visando uma ordem so-
cial justa, na qual os homens e os grupos possam se desenvolver
livremente, assim como completar-se econémica e eticamente
uns aos outros no sentido de uma comunidade concreta™4,

Surge, assim, o Direito Natural como conjunto das con-
digdes histdrico-axiolégicas da experiéncia juridica, sem en-
volver a existéncia de duas regides 6nticas distintas. O Direito
Natural é, em suma, o Direito Positivo mesmo enquanto re-
montado as suas fontes possibilitantes e, a0 mesmo tempo,
enquanto projetado na linha ideal de seu desenvolvimento,

14. Filosofia do Direilo, cit., vol. 1, t. II, pig. 602 (pdg. 703 da 15° ed.).
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na plena implicagéo e polaridade do homem como “ser passado”
{74

e “ser futuro”, que “é” e “deve ser”.

E verdade que em Fundamentos do Direito essa con-
cepgio apenas se eshogava, ndo havendo ainda uma clara
determinacdo do Direito Natural em termos histérico-axio-
légicos, o que talvez explique a interpretagdo dada por Josef
L. Kunz, louvado quase exclusivamente naquela obra. Nela,
alids, eu ainda me referia ao Direito como a uma “realidade
bidimensional”, compreendida como “sintese de ser e dever
ser”, com um substratum sociolégico de forma técnico-juridica,
muito embora j4 insistisse na correlagdo necessdria entre fato,
valor e norma, escrevendo: “Ndo é indo além do Direito e
procurando um ser Direito transcendente, mas é na prépria
ordem juridica positiva (sic) que podemos encontrar a inte-
gracdo fato, valor, norma, a qual corresponde esta outra: efi-
cdcia social, validade ética, validade técnico-juridical®.

Jé naquele tempo, porém, ao assumir posigdo corres-
pondente a uma axiologia de base “personalista”, ndo estava
volvendo a superadas concepgdes do passado. Correspondia
antes as exigéncias de nossa época, uma das quais ligada
ao problema central do homem e ao significado de sua exis-
téncia, ndo do homem em abstrato, como elo de um processo
objetivo ou momento de um devir universal, mas sim do homem
in concrefo, na plenitude social e histérica de seu ser, com
todas as suas limitagdes e insuficiéncias, na sua condig¢do am-
bivalente de “singularidade” e de “socialidade”, de “raciona-
lidade” e de “a-racionalidade”, de “subjetividade” e de “trans-
cendéncia”, na implicagdo das tensdes valorativas que assi-
nalam o ritmo de seu existir auténtico.

Que o problema do homem tenha adquirido énfase es-
pecial nas dltimas décadas, até se tornar “o problema” por

15. Fundamentos do Direito, cit., pags. 301 e 315. De certa forma,
4 medida que se esclarecia em meu espirito a concregio e o nexo dialético
de implicagdo e de polaridade, entre fato, valor e norma, mais o Direito
Natural era compreendido como categoria puramente histérico-axiolégica
da experiéncia jurfdica. (Atualmente, 1994, prefiro dizer “nexo dialético
de complementaridade”.)
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xceléncia, é o que mais de um pensador o tem proclamado?®,
:mile Bréhier chega mesmo a escrever que esse tema central
4 unidade &s miltiplas e dispersas especulagdes de nosso
empo, cada qual com um arsenal metédico préprio. Todos
sses métodos, na fenomenologia, na psicologia da forma e
a psicandlise, encontram, alids, a sua unidade no estudo
lo homem, tomado n&o na evolug¢do geral da natureza e da
istéria, mas nas suas relagdes concretas e atuais, corpo e
Ima, juntamente com o mundo que o circunda, com outrem,
om a realidade transmundana — do homem que s6 descobre
s principios e os valores na realizagdo efetiva da ciéncia
- na experiéncia da vidal?,

Nessa busca de concre¢do do humano, no dominio da
'ilosofia e das Ciéncias sociais multiplicaram-se as formas
- as perspectivas de compreensio, de maneira que “a critica
la razdo passava a ser a critica da cultura”, consoante o
izer de Ernest Cassirer, e, “com todas as suas profundas
iversidades, os varios produtos da cultura, — linguagem,
onhecimento cientifico, mito, arte, religifo — tornaram-se
artes de um Gnico e grande problema complexo: tornaram-se
ntltiplos esforcos todos dirigidos no sentido de uma tnica
inalidade, que é transformar o mundo passivo das meras

16. Incisiva a afirmagido de KARL JASPERS: “Porém, surgiu agora
o mundo uma preocupagéio completamente distinta sobre o futuro do ho-
lem gue nunca existiu antes. E a preocupagdo pelo ser do homem, a
ossibilidade anunciada por BURCKHARDT e por NIETZSCHE, de poder
homem perder-se a si mesmo, de poder a humanidade, em parte in-
ensivelmente, em parte em virtude de violentas catdstrofes, desembocar
o nivelamento e na mecanizagio, em uma vida sem liberdade e sem sa-
sfagdo, em uma maldade sombria sem humanidade” (Von Ursprung und
iel der Geschichie, trad. castelhana de Fernand Vela, Madrid, 1950, pig.
59). Sobre a atualidade e a urgéncia do problema do homem torna-se
esnecessdrio invocar a imensa bibliografia, desde os trabalhos fundamen-
ais e tdo diversos de MAX SCHELER, NICOLAI HARTMANN, E. CAS-
IRER, HEIDEGGER, SARTRE, W. STERN, N. BERDIAEFF, LE SENNE
cem outros até aos didlogos nas “Rencontres internationales de Genéve”
em todos os Congressos de Filosofia realizados em nossa época. Pondere-se,
lids, que a tho controvertida “crise do Direito” ndo é sendo um dos aspectos
a crise fecunda que se opera na problemdtica do homem.
17. EMILE BREHIER, Les Thémes Actuels de la Philosophie, Paris,
954, pag. 74.
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impressoes, nas quais o espirito parecia a principio prisioneiro,
em um mundo que é pura expressdo do espirito humano™s,

E claro que, nessa busca do homem refletido na cultura
e nesse remontar pelo processo cultural até atingir as puras
fontes constitutivas do espirito, o filésofo e o cultor das ciéncias
positivas, os estudiosos da Antropologia no plano transcen-
dental e no plano empirico, ndo se deixaram mais enlevar
o envolver pelo jogo estético de um sistema tecido com o fio
de uma tnica exigéncia metodolégica. Compreendeu-se que
a pesquisa unilinear ou monocérdica se contentava aos re-
clamos racionais de unidade e de harmonia, descartava, como
residuo nio racionalizdvel (e como tal reputado inauténtico),
aspectos singulares irrenuncidveis do humano, elementos re-
sistentes e rebeldes a simetria das formas simplificantes.

6] Problema do homem, como se vé, deixou de ser apenas
o de um “eu que pensa”, do sujeito cognoscente como termo
ou momento do progresso gnoseolégico, para ser, inclusive
sob o ponto de vista da Teoria do Conhecimento, um eu ne-
cessariamente compreendido e compreensivel na finitude e
na relatividade de seu mundo, ou antes, de seus mundos,
em funcdo de suas estimativas e de “formas culturais” en-
volventes, condicionadoras de seu pensar, como néo é apenas
na Sociologia do Conhecimento que se revela.

Compreendemos, no fundo, que, sem a multiplicidade
das referéncias proprias do pluralismo metodolégico, escapar-
nos-4 sempre o que ha de vivo e de singular no homem, para
sé ficarmos com uma abstragdo convencional.

Na realidade, posta e reconhecida a complexidade do
contraditério problema do homem, quatro sdo as atitudes fun-
damentais possiveis no que concerne as suas antinomias: ou
se persevera no otimismo roméntico do século XIX, e nota-
damente de Hegel, visando-se integrar na unidade atual do
espirito todos os conflitos, gragas a uma sintese dialética su-
peradora de opostos; ou se prefere a atitude desconsolada
dos que aceitam as antinomias e as ambigiiidades como com-

18. ERNEST CASSIRER, The Philosophy of Symbolic Forms, trad. de
Ralph Manheim, Yale, 1958, vol. 1, pigs. 80 e segs. Em sentido andlogo,
v. GEORG SIMMEL, Philosophische Kultur, Potsdam, 1928, piags. 236 e

segs.
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nentes irremedidveis da vida humana, como se d4 no exis-
ncialismo; ou se proclama enfaticamente a necessidade de se
fastarem tais cogitagées como pseudoproblemas, como fazem
; neopositivistas, olvidando os pressupostos optativos que
ndicionam a sua atitude agnéstica; ou, finalmente, se re-
nhece a ambivaléncia do ser humano, na polaridade e im-
icagdo dialética do subjetivo e do objetivo, do individual
do social, do imanente e do transcendente, buscando-se uma
nidade de relagéo, ou melhor, de correlagio, que néo estanque
continuidade do processo espiritual.

Aceita esta 1ltima posi¢do, como me parece necessério,
multiplicidade das andlises e perspectivas confluem para
unidade essencial do homem e de sua histérial®, razéo pela
1al tenho reclamado a aplicagdo, nos dominios da cultura,
e uma dialética de complementaridade, que parte de uma
révia andlise fenomenoldgica do real recebido hipoteticamen-

~

» como um “dado”, para, a seguir, elevar-se & “reflexdo his-
rico-axiolégica”, ou seja, & compreensdo refletida como vi-
8ncia no desenvolvimento histérico das idéias. Esse ponto
para mim essencial, embora ndo tenha sido sempre posto
n realce pelos que me honraram com a sua atengéo e a
1a critica, pois é gracas a ele que o criticismo ontognoseolégico
> revela de carater essencialmente histérico-axioldgico?0.

19. Sobre a unidade essencial do ser humano e da histéria, v. o que
creve KARL JASPERS, op. cit., pdgs. 265 e segs. e as concluses de
[TIRIM A. SOROKIN, apreciando doutrinas tdo diversas como a sua e
 de SCHWEITZER, DANILEVSKY, NORTHROP, BERDIAEFF, KLOE-
ER, SPENGLER, SCHUBART e TOYNBEE, sobre o problema de trans-
issibilidade das culturas, a necessidade de abandonar a concepgéo linear
s processos histéricos e o reconhecimento de que “no infinito oceanc
s fenbmenos socioculturais existe uma espécie de grande entidade cul-
ral, ou sistema cultural, ou civilizagdo, que vive e atua como uma unidade
al” (Las Filosofias Sociales de Nuestra Epoca de Crisis — El hombre
ente a la crisis, trad. de Eloy Terron, Madrid, 1954, padgs. 140 e segs.
passim). Quanto ao pluralismo metodolégico nas ciéncias sociais, con-
lte-se o recente trabalho de GEORGES GURVITCH, Délerminismes So-
aux et Liberté Humaine, Paris, 1955, onde, a par de renovadoras pers-
ctivas sobre a compreenséo social do homem e de sua histéria, corre-se
risco de uma perda de unidade, devida, em parte, a uma confusio dos
anos da Filosofia com os da Sociologia.

20. V. Filosofia do Direito, cit., vol. I, t. II, pdgs. 332 e segs.
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11
VISAO INTEGRAL DO DIREITO *

O que entrelaga todas as formas de tridimensionalismo
juridico — das quais Javier Garcia Medina nos oferece mag-
nifico quadro compreensivo —é o propdsito comum de alcangar
uma visdo integral do Direito, superando explicagdes unila-
terais ou setorizadas.

Esse desejo de integralidade ja se revela em sua primeira
formulagio, ainda de ordem didatica, quando mestres como Icilio
Vanni ou Giorgio Del Vecchio procuraram proporcionar, em seus
compéndios de Filosofia do Direito, uma viséo global do mundo
juridico, apresentando-o sob trés perspectivas complementares:
uma “gnoseolégica”; uma segunda dita “fenomenoldgica”, e uma
terceira de natureza “deontolégica”.

E claro que Vanni, positivista que era, embora com
alguns laivos ou vislumbres de criticismo, dé4 mais atengéo
a fenomenologia juridica, enquanto Del Vecchio, como neo-
kantiano sob a influéncia da Escola de Baden, dedica seu
estudo mais as partes légica e ética ou deontolégica da Filosofia
do Direito, com breves alusées & fenomenologia juridical.

* Preficio & monografia que o Prof. JAVIER GARCIA MEDINA apre-
sentou como tese de doutorado na Faculdade de Direito da Universidade
de Valladolid, focalizando a minha teoria tridimensional do Direito (obra
no prelo, na Espanha, sob o titulo Toria Integral del Derecho).

1. Cf ICILIOVANNI, Lezioni di Filosofia del Diritto, 3° ed., Bolonha,
1908, pdgs. 14 e segs.; e GIORGIO DEL VECCHIO, Lezioni di Filosofia
del Diritto, 11* ed., Mildo, 1962, pdgs. 188 e segs.
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De qualquer modo, embora para fins pedagégicos, havia
intuicdo de trés enfoques complementares do Direito, sem
nais aprofundada andlise das razdes dessa tripartigéo e da
onexdo entre os trés elementos objeto da pesquisa.

Abem ver, foi somente com Gustav Radbruch que houve
lena percepg¢do de um problema que estava subentendido,
urgindo um novo enfoque, resultante de sua compreenséio
a cultura como uma realidade intercalada ou de mediagéo
ntre o Sein e o Sollen, isto é, entre 0 mundo dos fatos e

mundo dos valores?.

Compreende-se que, nas paginas inovadoras de sua
techslehre, tenha Radbruch, um dos principais protagonistas
a Escola de Baden, optado por uma visdo ético-cultural do
)ireito, na qual exigéncias tedricas e praticas se correlacionam

entre si se explicam. Dai o seu reptadio as visées unilaterais

a vida juridica, repelindo, uma apés outra, a doutrina do
mpirismo juridico vinculado tdo-somente ao factual; a do fato-
ormativo, defendido por Georg Jellineck e L. Pretrasicki,
ma espécie de compromisso entre o factual e o normativo;
.do normativismo de Stammler, concebido na Escola kantiana
e Marburgo e, depois, levada por Kelsen até suas tdltimas
onseqiiéncias; e, por fim, a concepgéo tradicional que, segundo
raus diversos, subordinava a experiéncia juridica ao primado
o valor ou idéia do Direito Natural.

Havia, sem divida, na colocagdo do problema por Rad-
ruch uma opg¢édo no sentido de uma nova compreensio do
omem e da sociedade em termos de cultura, implicando a
ecessidade de uma consideragéo global do fenémeno juridico,
omo tal e como aliquid dotado de especial significagdo em
azdo de valores e de normas, ndo entendidas estas in abs-
racto, como meros juizos légicos, mas sim no contexto do
rocesso cultural. Garcia Medina percebeu bem essa diferenca
ntoldgica, ao comegar a exposicdo das teorias tridimensionais

2.Eo que eu ponho em realce em meu livro Fundamentos do Direito,
do Paulo, 1940, Sobre a natureza eminentemente ética do relativismo
e GUSTAV RADBRUCH (por ele superado no 2° apds-guerra), cf. ARTHUR
AAUFMANN, Gustav Radbruch, Munique, 1987.
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com uma primeira parte destinada ao estudo dos conceitos
preliminares de homem e de pessoa.

Demonstragéo cabal de que o tridimensionalismo sur-
gia para superar a crise determinada por uma compreensio
multifacetada e contraditéria do Direito é o fato bem sig-
nificativo de que, também no Ambito do Common Law, ocorria
igual processo de superamento, por parte sobretudo de Julius
Stone, a partir também do reconhecimento da insuficiéncia
e unilateralidade das correntes empiristas, jusnaturalistas e
normativistas, cada uma delas empenhada em focalizar a rea-
lidade juridica segundo o prisma dominante ou exclusivo de
sua preferéncia. Nesse sentido, a presente obra de Garcia
Medina é admiravelmente esclarecedora, oferecendo-nos um
magnifico cendrio da emergéncia da concepcéo tridimensional
em distintas dreas culturais, tanto da Europa quanto da Amé-
rica, desde a Finldndia e a Crodcia até os paises da Ameérica
Latina.

Sem esse descortinio histérico seria, efetivamente, im-
possivel situar ndo s6 o meu tridimensionalismo — carac-
terizado pela concreta correlagio dialética de fato, valor e
norma em todos os campos do conhecimento juridico — como
também o de outros jusfilosofos que tentarem focalizar de
maneira unitdria os referidos fatores, como é o caso, entre
outros, de Wilhelm Sauer, de Jerome Hall e de Luis Recaséns
Siches, este dando-me a honra de acolher minhas idéias para
inseri-las, originalmente, numa visdo raciovitalista haurida
no pensamento de Ortega y Gasset.

No que se refere a minha posi¢do pessoal, foi ela, de
inicio, influida pela doutrina de Radbruch, no quadro de um
culturalismo genérico, cujo grande mérito consistiu em de-
monstrar a inexisténcia de antinomia entre Filosofia do Di-
reito, Ciéncia do Direito e Sociologia Juridica, mas antes a
necessidade de sua correlagdo numa visdo integral do Direito.

Todavia, em dois livros, ambos de 1940 (Fundamentos
do Direito e Teoria Geral do Direito), j4 me parecia necessdrio
ver, especificamente, o Direito como “uma integragio norma-
tiva de fatos segundo valores”, formula esta que Josef Kunz
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nsiderou o ponto de partida para uma compreensio mais
ncreta da concepgdo tridimensional3,

Note-se que emprego o termo concepgdo, porque nio
poderia, entdo, empregar o termo “feoria tridimensional
 direito” a ndo ser em sentido lato. Penso eu que de uma
oria propriamente dita somente se pode falar, em sentido
»ntifico-positivo, a partir do momento em que foi por mim
conhecida a dialeticidade entre si de fato, valor e norma,
jo significado foi salientado pelo mestre espanhol Angel
inchez de la Torre, as pags. 242 e segs. de sua Sociologia
{ Derecho, Madrid, 1965. Ora, foi na segunda metade da
cada de cingiienta que abandonei uma visio estédtica por
na visdo dindmica da experiéncia juridica, segundo uma
alética de complementaridade, conforme ficou constando
. 12 edigdo de minha Filosofia do Direito, que é de 1953.
il por diante, passou a ser generalizado o emprego da
pressdo “teoria tridimensional do direito”.

Parece-me incontestdvel que, a essa altura do desen-
lvimento dos estudos, ocorreu uma alteragéo radical no pa-
digmasegundo o qual vinha sendo considerada a experiéncia
ridica, que passou a ser estudada de maneira igualmente
dimensional tanto pelo jusfilésofo como pelo jussociélogo

o jurista, cada um em fungéo do respectivo objeto de pes-
isa.

Teve-se, em suma, ciéncia de que, se, como era acen-
ado por Recaséns, “a estrutura do Direito é essencialmente
dimensional”, ou, em outras palavras, que “a tridimensio-
lidade é da esséncia da estrutura mesma do Direito”, esta
o pode ser abstratamente partilhada, como vinha sendo
to pelos continuadores de Radbruch — como se dé no caso
rico do perspectivismo juridico de E. Garcia Mdynez — sendo
eciso recorrer a um paradigma dialético capaz de dar-nos

8. Cf. KUNZ, Latin American Philosophy of Law in the Twentieth
wury, Nova Iorque, 1950, pags. 80 e segs.; e “Zur Problematik der Rechts-
losophie um die Mitte des swanzigsten Jahrundert”, in Osterr, Zeitschrift

dffentliches Recht, Viena, 1950, vol. IV.
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conta da distingdo vetorial de sentido préprio de cada espécie
de pesquisa, conforme as seguintes diretrizes:

Na Filosofia do Direito:
Compreensio axiolégica de fatos em fungdo de normas.

Na Sociologia do Direito:

Compreensio factual de normas em fungdo de valores.

Na Ciéncia do Direito:
Compreensio normativa de fatos em fungdo de valores.

Ou, em expressdo dialética ou de processo, respecti--
vamente:
fato el ILOTTILCOL  wemmelpy. valor

VOIOT ey NOTTILG sy [CLEO
VAIOT mutp fOLO ey nOTIMC

Como se v, por esta Gltima diretriz, a Ciéncia do Di-
reito é uma ciéncia normativa, mas a norma deixa de ser
simples juizo légico, a maneira de Kelsen, para ter um con-
tetido fatico-valorativo, tal como foi por mim bem explicitado
no estudo intitulado “La crisis del normativismo juridico y
la exigencia de una normatividad concreta”, escrito para o
livro em homenagem ao saudoso amigo Luiz Legaz y Lacam-
bra, Santiago de Compostella, 1960, vol. I, pdgs. 187-201,
estudo esse depois transformado em capitulo essencial de O
Direito como Experiéncia, Sao Paulo, 1968 (2% ed., 1992), no
qual o assunto se acha mais amplamente desenvolvido.

Vale notar que, quer se tenha aceito ou ndo expres-
samente a teoria tridimensional do direito quatale, o certo
é que, gracas a ela, impés-se a consciéncia da necessidade
de um rovo paradigma para se ter uma idéia global e con-
gruente da experiéncia juridica, empregando eu o termo “pa-
radigma” no sentido que lhe d4 T. Kuhn, como ponto de partida
da renovagio da ciéneia, o que, no plano ontolégico, corres-
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ponderia ao ensinamento de Heidegger sobre o valor essencial
e fundante do ato de “mostrar” algo que se oculta?.

Assentes esses pontos, estamos em condigbes de ex-
plicar por quais motivos se pode falar propriamente em teoria
tridimensional do direito. De acordo com Nicola Abbagnano,
uma teorio deve constituir um esquema de unificagdo sis-
temdtica para contetidos diversos; oferecer um complexo de
meios de representagdo conceitual e simbélica dos dados ob-
servados, satisfazendo a uma economia dos meios conceituais;
e, finalmente, constituir um conjunto de regras de inferéncia
que consistam na previsdo dos dados de fato®.

Nos limites compativeis com a natureza das ciéncias
humanas, creio que a teoria tridimensional do direito atende
a esses trés pressupostos, pois ela vem, fora de dtvida, integrar
em unidade organica contefidos antes dispersos, vistos sepa-
radamente, ora como fato, ora como valor, ora como norma;
permite uma representacgio simbélica dos dados que compéem
a experiéncia juridica, correlacionando-os dialeticamente, de
maneira que os trés fatores componentes se desenvolvam in-
ter-relacionados no tempo, com possibilidade de prever-se, em-
bora de maneira conjetural (e a conjetura é reconhecida, hoje
em dia, como um dos elementos inerentes ao conhecimento
cientifico), como eles poderdo se influir reciprocamente, in-
clusive, em fungdo da superveniéncia de novas mutagdes fac-
tuais, axiolégicas e normativas.

Por outro lado, essa nova compreensao da positividade
juridica possibilita sua representacio em termos de modelos
do direito, mediante os quais a consisténcia factico-axiols-
gico-normativa da experiéncia juridica se revela na sua ima-
néncia histérico-cultural, superando-se o dualismo abstrato
1e um conjunto de dados factuais “referidos” a distintos campos
ie valores e normas. Observe-se, porém, que essa visdo a0
mesmo tempo concreta e integral do Direito ndo tem impedido
Jjue a compreensdo do direito possa ser objeto de valiosos
sstudos com base na Logica Paraconsistente, um dos principais

4. V. HEIDEGGER, “Que veut dire penser?”, in Essays et Conférences,
rad. de André Preau, Paris, 1958, pigs. 157 e segs.

5. Cf. NICOLA ABBAGNANO, “Teoria”, in Dizionario di Filosofia, Tu-
im, 1961, pdgs. 848 e segs.
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ramos da Légica matemdtica contemporéanea, cujo criador é,
reconhecidamente, Newton C. A. da Costa®.

Outra contribuigdo que, penso eu, a teoria tridimen-
sional vem trazer refere-se a uma renovada “teoria das fontes
do direito”, ndo superada mas completada pela “teoria dos
modelos do direito”, os quais se distinguem em modelos ju-
ridicos (de natureza prescritiva, insepardveis das fontes de
que promanam, sendo, assim, de ordem legal, costumeira,
jurisprudencial ou negocial) e modelos doutrindrios (de na-
tureza hermenéutica, ndo necessariamente vinculados as fon-
tes). Desse modo, embora a Hermenéutica Juridica possa con-
dicionar a aplicagdo dos modelos juridicos em fungio das
respectivas fontes geradoras, ela se apresenta de maneira
autébnoma no plano da doutrina, mesmo porque cabe a esta
dizer o que as fontes e os modelos significam. Poe-se, portanto,
fim & vexata quaestio sobre se a doutrina é ou nido fonte
do direito, por ter ela natureza prdpria de caridter herme-
néutico, bem diversa do que acontecia ao tempo em que o
saber dos jurisconsultos possuia forga vinculante.

Para completar, sinteticamente, esta colocagio do as-
sunto — de resto ilustrado por Garcia Medina com exemplar
acuidade, como ninguém o fizera melhor antes dele — é preciso
ter presente que na teoria tridimensional do direito, tal como
a conceituo, o valor é o elemento de mediagéo dialética entre
fato e norma, sendo ele mesmo a expressdo de um desen-
volvimento histérico no plano das estimativas. E claro que
essa compreensio seria impossivel se o valor tivesse conti-
nuado a ser para mim um objeto ideal, nos moldes platonicos
do pensamento de Max Scheler e Nicolai Hartmann. Ponto
essencial de meu pensamento é o entendimento do valor como
aliquid dotado de objetividade, mas de objetividade histérica,
tal como esta se desenvolve no mundo da cultura, a qual
é entendida como “o sistema solidario de bens e valores que

6. Cf. LEILA PUGA, “A Légica Debntica e a Teoria Tridimensional
do Direito”, in Revista dos Tribunais, Séo Paulo, 1988, vol. 634, pigs.
35 e segs. Sobre a Légica Paraconsistente e o papel criador de N.C.A.
da Costa,v. G. PRIEST, R. ROUTLEY e J. NORMAN (eds.), Paraconsistent
Logic: Essays on the inconsistent, Philosophia Verlag, Munique, 1989.
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o homem realiza gragas a atividade espiritual criadoramente
exercida em sintonia com as leis da natureza”.

Daf a importdncia do conceito husserliano de Lebens.
welt transposto para o campo da experiéneia juridica, na qual
ela opera como horizonte circundante em cujo Ambito se situam
as fontes e os modelos do Direito, assim como o homem en-
quanto operador de modelos prescritivos e hermenéuticos, seja
ele o legisladot, 0 litigante, o advogado ou o juiz. Temos assim
uma viséo integral do Direito, ndo apenas em si mesmo, mas
no contexto da experiéncia cultural, captada em sua “entidade”
e em sua “historicidade”, em razdo desse ente por exceléncia
histérico que é 0 homem mesmo, que tem a distingui-lo o
poder nomotético e constitutivo do espirito como liberdade,
visto ser ele o linico ente cujo ser é seu dever-ser, liberdade
e historicidade se pondo radicalmente em sua intransferivel
existéncia no mundo, 0 que o torna o valor-fonte transcendental

de todos os valores.

Feitas essas observagdes, ja se v& que ndo posso dis-
cordar de Garcia Medina quando este entende que os modelos
“tém um dinamismo intrinseco que actua ao lado da dialética
de complementaridade”. Serd melhor talvez dizer: “mediante
a dialética de complementaridade”.

Penso, pois, que ndo hd nada de “demasiado teérico”
em minha compreenséo das mutagées de significado dos mo-
delos juridicos, em virtude de referi-las a mudancas ocorridas
no plano dos fatos e valores. Afirma Garcia Medina que “puede
ocurrir que tales transformaciones provengan de una simple
alternancia en la ideologia de quien detenta el poder” (...)
sem que se dé “cambio axiolégico alguno”. Além de nio haver
nada de mais axioldgico do que uma ideologia, as variacdes
seminticas do modelo juridico ocorrem no processo cultural
da Lebenswelt, no qual se acha situado tanto o detentor do
Poder como o destinatdrio da norma. No fundo, Garcia Medina
concorda com esse ponto quando escreve que “el jurista, en
cuanto cientifico del derecho, debera tener en cuenta cuales
son los autenticos hechos y valores que exige el mundo de

la vida® Nazo digo outra coisa.
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Ademais, ndo ha como confundir a concregdo no plano
filosé6fico-juridico com a realizdvel no dominio da Teoria Geral
do Direito, a qual permite seja ela alcangada mediante critérios
particulares e diretos, tal como os expostos, teoricamente, em
Introduccién ol derecho, 10? edigdo no prelo, traduzida e adap-
tada ao Direito espanhol pelo ilustre mestre Jaime Brufau
Prats, bem como, do ponto de vista prético, em Temas de
Direito Positivo, Sao Paulo, 1992.

Quanto & afirmacéo de que meu pensamento vacilaria
entre uma teoria das fontes formais e uma teoria dos modelos
juridicos, permito-me observar que, superado um primeiro mo-
mento, em que pensara poder substituir a teoria das fontes
pela teoria dos modelos, acabei reconhecendo serem as fontes
e os modelos do direito necessariamente complementares, tan-
to assim que, como expus acima, os modelos juridicos con-
servam a denominagdo das fontes das quais promanam.

Trate-se, porém, de pontos secunddrios de davida, por-
quanto, no que se refere aos pontos nucleares da teoria iri-
dimensional do direito, ndo poderia pretender hermeneuta
mais agudo e mais fiel, levando a termo um estudo marcado
pela simpatia, sem a qual, no dizer dos pensadores escoceses
do século XVIII, ndo hd possibilidade de interpretacio e co-
municacgdo auténticas.
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