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I

Principais teorias Tridimensionais do Direito.
Culturalismo e tridimensionalidade

1. Multiplas sdo hoje as teorias que pdéem em relévo
a natureza (ridimensional da experiéncia juridica, nesta
discriminando trés “elementos”, “fatéres” ou “momentos”,
(a diversidade dos térmos ja denota as diferencas de con-
cepcdo), usualmente indicados com as palavras fato, valor
e norma.

Tal discriminacdo, implicita em téda e qualquer con-
cepcdo culturalista do Direito, encontra a sua fonte ime-
diata nas obras de EmiL Lask e GusTav RADBRUCH!, no
que se refere a area do Direito de tradicdo romanistica
(Europa continental latino-germénica e tdoda a América
hibérica) apresentando um desenvolvimento auténomo na
Ameérica do Norte e na Inglaterra, cujo motivo determi-

1. v. EMIL LASK, Filosofia Juridice, trad. de R. Goldschmidt, 1946
(Rechtsphilosophie, 1918); GUSTAV RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 1932
(H4 traducio portuguésa désse trabalho, com ampla Introducio de Ca-
BRAL DE MONCADA, 1937).
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nante talvez se possa encontrar na sugestiva e complexa
obra de RoscoE Pounb?Z.

2. Do vivo contraste entre jusnaturalistas, empenha-
dos na fundamentacio transcedente dos valores juridicos,
e positivistas, afirmadores da imanéncia daqueles valores
na experiéncia histérica, resultou a posicdo dos dois ci-
tados mestres da Escola sud-ocidental alemd, cuja solu-
cdo, em ultima analise, se caracteriza pela interposic¢do
de um terceiro elemento, de ligacdo, entre realidade e
idealidade, subsirato empirico e valor: o dominio da cul-
tura, a que correspondem os juizos referidos a valores.

Dessarte, procuram LASK e RADBRUCH superar a anti-
monia surgida entre a a-historicidade de um valor trans-
cendente, do qual artificialmente se pretendera deduzir o
sistema das normas positivas, e o mero significado con-
tingente do empiricamente individualizado, e, como tal,
insuscetivel de compreensio de validade universal.

A categoria da cultura, além de permitir a referibili-
dade do ser ao dever ser (mas nao a reciproca conversi-
bilidade, visto permanecer de pé a tese fundamental de
KaNnT sObre a inviabilidade légica de passar-se do “ser”
ao “dever ser”, e ser também impossivel pensar-se um
“dever ser” que se exaura no mundo do “ser”) dava lugar
a uma cémoda distribuicdo de pesquisas entre o filosofo,
0 socidlogo e o jurista, o primeiro incumbido de estudar
a transcendentalidade dos wvalores juridicos, ou os valores
juridicos em si mesmos, com a conseqiiente reducdo da
Filosofia do Direito a uma Axiologia juridica fundamen-
tal; o segundo com a tarefa de indagar das leis que regem
as estruturas e os processos fdficos do Direito, isto é, o
Direito como fato social, nos quadros da Sociologia juri-
dica, subordinada ao método indutivo ou experimental;
e o terceiro, finalmente, empenhado na analise do Direito
enquanto realidade impregnada de significacGes normati-

2. Sob o prisma que mais interessa a &ste estudo, v. RoscoE PoUND,
Law and Moral, 1926; Interpretation of Legal History, 1923; An Intro-
duction to the Philosophy of Law, 7.2 ed., 1946.
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vas, segundo os canones da Jurisprudéncia ou Ciéncia
do Direito, distinta pela especificidade do método juridico-
dogmatico 2.

Desdobra-se, como se vé, na doutrina dos dois mestres
germénicos o que denominamos tridimensionalidade gené-
rica e abstrata do Direito, visto como a analise Ontica do
fendomeno juridico os conduz a conceber, abstrata e sepa-
radamente, cada um dos trés elementos encontrados, cor-
respondendo a cada um déles, singularmente considerado,
respectivamente, um objeto, um método e uma ordem par-
ticular de conhecimentos: a ciéncia integral do Direito
seria obtida gracas a integracdo dos trés estudos (Lask),
ou em virtude da simples justaposicdo de trés perspectivas
entre si irreconciliaveis e antinémicas (RADBRUCH).

3. Note-se que também ao pensamento filosofico-
juridico italiano ndo passou desapercebida, de certa for-
ma, a tridimensionalidade do Direito, pelo menos de um
ponto de vista pedagdgico, com a conhecida divisio da
Filosofia do Direito em Gnoseologia, Deontologia e Feno-
menologia Juridicas, como foi admiravelmente desenvol-
vida désde IciLio VANNI a Gioraio DEL VEccHIO, e que ainda
hoje constitui a orientacdo prevalecente nesta ordem de
estudos .

Nio basta porém, distinguir, metodologicamente, as
trés possiveis tarefas fundamentais da pesquisa jusfilosd-
fica, se ndo se levar também em conta a tridimensionali-
dade no plano da Ciéncia positiva do Direito, ou seja,

3. Para maior esclarecimento désse tipo de formula¢Zo tridimen-
sional, v. MIGUEL REALE, Filosofie. do Direito, 2.2 ed., vol. II, p.
471-473 e 375-478.

4. Cfr. IciLio VANNI, Lezioni di Filosofia del diritto, Bolonha,
1904, I Parte, Cap. 1I; GIORGIO DEL VECCHIO, Lezioni di Filosofia del
diritto, X ed., Mildo, 1950, p. 188 e segs., ADOLFO RAVA, Lezioni di Filo-
sofia del diritto, Padua, 3.2 ed., vol. I, p. 89 e segs.; Para uma critica
dessa posigiio v. FELICE BATTAGLIA, Corso di Filosofia del diritto, Roma,
3.2 ed., vol. I, p. 18 e segs.
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da experiéncia juridica como tal, assim como a correlagio
dialética que a caracteriza.

De outra forma, aquela distin¢do apresenta um valor
puramente formal ou abstrato, indiferente as co-implica-
¢des, por exemplo, da Sociologia Juridica com a Dogma-
tica Juridica, sem lhe corresponder uma tarefa efetiva no
momento concreto da interpretacio e da aplicacdo do
direito.

O tridimensionalisme na América do Norte.

4. Na América do Norte e na Inglaterra pode obser-
var-se desenvolvimento analogo nos estudos, embora su-
bordinado a bem diversos pressupostos filosoficos. Nos
quadros amplos do naturalismo anglo-americano, — do-
tado, como se sabe, de caracteristicas inconfundiveis com
as da corrente que na Europa ou na América Latina se
costuma designar com o mesmo nome, — é que se veio
a sentir a necessidade de uma terceira posicao, superadora
das antiteses empiricamente surgidas entre a Analytical
Jurisprudence, fiel a tradi¢do de JoHN AUSTIN, e as duas
outras orientacdes, também entre si contrastantes, a
Ethical Jurisprudence, centrada nas Theories of Justice,
de tradicdo jusnaturalista, e a Historical Jurisprudence,
ou a Sociological Jurisprudence, fundadas em ndo menos
relevante tradicdo, a dos estudos de SUMNER MAINE e
MArTLAND.

Foi a abertura do naturalismo a um complexo de
outras influéncias, em funcdo de novas conjunturas his-
téricas, que determinou a progressiva convergéncia das
analises no sentido de uma composicdo eclética, mais do
que para uma sintese, o que, pela primeira vez se observa,
como ja dissemos, nos estudos de Roscoe Pounp, dos quais
derivam concepg¢des expressamente tricotomicas e genéri-
cas, como as de JuLius STONE, CAIRNS ou FRIEDMANN S,

5. v. as obras de CAIRNS, Law and the Social Sciences, 1935; The
Theory of Legal Science, 1941 e Legal Philosophy from Plato to Hegel,

5~ 2°
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Segundo Roscoe Pounp, as diferentes Escolas de juris-
tas do século passado nada mais fizeram senfo considerar
elementos distintos da complexa realidade que denomina-
mos Direito. Os adeptos da corrente analitica, escreve
éle, cuidaram exclusivamente do corpo dos preceitos esta-
belecidos, em virtude dos quais um resultado legal defi-
nido ¢é ligado a uma definida situacdo de fato. Os juristas
de tendéncia historicista preocuparam-se mais com as
idéias e as técnicas tradicionais, assim como com “costu-
mes” condicionadores de decisoes conformes as exigéncias
da vida; e, finalmente, o jurista-filésofo foi tentado a ver
mais os fins éticos, as exigéncias ideais do Direito, o que
chamou “lei natural”, como padrdo de afericio da lei
positiva 6,

Apos analisar essas trés posigoes, o antigo mestre de
Harvard conclui que os trés pontos de vista (“law by
enactment”, “law by convention” e “law by nature”) se
completam, reciprocamente, demonstrando o artificio de
separacdes radicais’.

E dessa colocacéo inicial de Roscoe PouNp que decorre
a concepcdo de uma Jurisprudéncia imtegral, segundo os
moldes da que nos é oferecida por JuLiUs STONES, cons-
tituida por trés ramos distintos, (o filosé6fico, o sociolé-
gico e o analitico) todos devidamente integrados no uni-
verso da Ciéncia juridica.

5. Ao mesmo tempo que se operava essa correlacao
de estudos ou de perspectivas, foi observado também que,

1949; JuLius STONE, The Province and Function of Law, 2.2 ed., 1950; e
FRIEDMANN, Legal Theory, 2.2 ed., 1949. Soébre a concepcio de POUND e
STONE, em confronto com o que &le denomina “férmula Reale”, v. JOSEF
L. KuNz, Sébre a problemdtica do Filosofia do Direito mos meados do
século XX, na “Revista da Faculdade de Direito de Sio Paulo”, 1951
(traducio de estudo publicado na Ostere Zeitschrift fiir offentliches
Recht”, Viena, vol. IV).

6. RoscoE PouNp, Law and Moral, cit., p. 23 e segs.
7. RoOsCOE PouUND, Op. cit., p. 113 e segs.
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considerado apenas sob o prisma metodoldgico, o norma-
tivismo juridico puro de Hans KeLSEN ndo pode deixar
de pressupor a prévia discriminacio de trés objetos de
pesquisa, dois dos quais (o filosofico e o socioldgico) sao
por éle excluidos da Ciéncia do Direito como tal, para
reaparecer, porém, em planos distintos, compondo esferas
de investigacdo de natureza e alcance metajuridicos.

STONE viu bem o problema quando aproximou a sua
tricotomia 4 de KELSEN, mas observando desde logo: “Alio
intuitu, a divisdo Teoria Pura de Direito, Sociologia Juri-
dica e Filosofia da Justica ja foi claramente estabelecida
por KeLSEN. Essa é substancialmente a divisdo por mim
adotada, se bem que Hans KeLsen a faca visando excluir
as duas outras do campo da Jurisprudéncia. Nosso pro-
posito é, ao contrario, regularizar e consolidar o lugar de
todas as trés. O objetivo de KELSEN, ao poOr aquela dis-
tincdo, tem sido as vézes desacreditar a Jurisprudéncia
sociolégica ou a Teoria da Justica como campos apropria-
dos de indagacdo de natureza juridica™ 2.

Segundo Joser KuNz, poder-se-ia falar, a respeito de
H. KeLsEN, em tricotomia implicita,® mas talvez seja pre-
ferivel aprecia-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 carater me-
tajuridico tanto da Teoria da Justica como da Sociologia
juridica.

O tridimensionalismo na cultura hispanica.

6. Se, porém, KELSEN considerava metajuridicos, do
ponto de vista estrito da Ciéncia pura do Direito, tanto a
compreensido do filésofo como a do socidlogo, outros au-
tores deram a Reine Rechtslehre um entendimento tal que

8. J. STONE, The Province and Function of Law, cit. p. 30, n. 111.
9. Kunz, loc. cit., p. 23 e 37.
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lhes pareceu possivel conciliar o normativismo légico da
Jurisprudéncia com a Axiologia e a Sociologia juridicas,
o que foi feito de maneiras diversas, mas sempre de modo
a se distinguirem trés perspectivas, em geral consideradas
irredutiveis.

Esse perspectivismo tricotémico nota-se sobretudo nas
obras de L. Leeaz v LacaMBRA e E. Garcia MAYNEZ, 1 nas
quais se percebe a justaposicio dos motivos critico-trans-
cendentais do kelsenismo com pressupostos axioldgicos
inspirados, ndo s6 na Filosofia dos valores, como especial-
mente na Etica de Max ScHELER ou NicorLAl HARTMANN.

Segundo tal orientacdo, verifica-se uma aporia entre
os trés pontos de vista possiveis concernentes ao Direito,
chegando MAYNEZ a conclusio de que “ndo se trata de
espécies diversas de um unico género, nem de facetas
diferentes de uma mesma realidade, mas sim de objetos
distintos”.

A uma tridimensionalidade genérica reduz-se, em ul-
tima analise, a feoria egoldgica de CarrLos Cossio, que da
a Teoria Pura mero valor de Logica juridica formal, com-
pletando-a com outras ordens de pesquisas, atinentes aos
aspectos fatico e axiologico, discerniveis no Direito con-
cebido como “conduta em interferéncia intersubjetiva® i,

10. v. de L. LEGAZ Y LACAMBRA, Kelsen, 1933 e Introduccién a lo
Ciencia del Derecho, 1943 e de GARCIA MAYNEZ, La Definicion del De-
recho, Ensayo de Perspectivismo Juridico, 1948.

11. Em trabalho publicado em La Ley, de 12 de junho de 1956, p.
4, sob o titulo Las actitudes filoséficas 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 nZo
penetrou no seio da Ciéncia normativa do Direito, de forma a trans-
mudar conceitos dogmaticos fundamentais dando lugar a uma nova téc-
nica judicial e forense. Afirmar, em consondncia com aquela tese, que
o Direito se apresenta como fato, como valor e como mnorma, comeca
o ser tombém uma afirmac@o corrente mo campo jusfiloséfico. Tssa é
a palavra de JEROME HALL, na América inglésa: de EDUARDO GARCIA
MAYNEZ, na América espanhola; de MIGUEL REALE, na América por-
tuguésa, todos &les verdadeiros prineipes da inteligéneia em nosso
dominio”.
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Embora sob influéncia de outros pressupostos filoso-
ficos ainda podem ser lembrados outros exemplos de
tridimensionalidade juridica genérica, como a de PAUL
RouBilER e BArRNA HorvaTH e, de certa forma, também
NorBerTO BOBBIO € ANTOLISEI 12,

6. Lugar a parte ocupa REcAsENs SicHEs, o qual,
através de uma original concepcdo inspirada nos pressu-
postos do “raciovitalismo” de ORTEGA Y GaASSET, elaborou,
inicialmente, um tridimensionalismo perspectivistico, que
exerceu larga influéncia no mundo juridico latino-ameri-
cano, para, afinal, dar-me a honra de acolher, integral-
mente a que denomino “tridimensionalidade especifica”,
consoante resulta desta precisa explanacdo:“Esa realidad
que constituye el Derecho y que posee la dimension de
referirse a valores, tiene forma normativa. O sea, el Dere-
cho es norma, com especiales caracteristicas, elaborada
por los hombres con el propdsito de realizar unos valores.”

“En esta concepcidn, continua RECASENS, se conservan
las tres dimensiones de las que se ha venido hablando —
valor, norma y hecho —, pero indisolublemente unidas entre
si en relaciones de essencial implicacién. El Derecho no
es un valor puro, ni es una mera norma con ciertas caracte-
risticas especiales, ni es un simples hecho social con notas
particulares. Derecho es una obra humana social (hecho)
de forma normativa encaminada a la realizaciéon de unos
valores” 13,

12. v. ROUBIER, Théorie Générale du Droit, 2.2 ed., 1951 e Le rdle
de lo volonté dans la création des droit et des devoirs, in “Archives de
Philosophie du droit”, 1958. Cfr. MIGUEL REALE, Filosofia do Direito,
cit. vol. II, p. 485 e seg. e 522 e seg.

13. L. REcAsENs SicHES, Tratado General de Filosofia del Dere-
cho, 1959, p. 159. RECASENS adverte, & p. 158, que o direito “con-
siste (....) en un objeto que esencialmente contiene los tres aspectos
intima e reciprocamente unidos de modo inseparable, segtin lo ha mos-
trado certeramente (...) MIGUEL REALE”.
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Tridimensionalidade especifica.

8. Era natural que, em um dado momento dos es-
tudos, parecesse insustentavel a posicdo correspondente a
uma concepcao tridimensional genérica, ou abstrata, va-
cilante entre uma justaposicio extrinseca de perspectivas
e uma confessada antinomia ou aporia entre os trés pontos
de vistas possiveis sobre a 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 cons-
tituida de trés elementos, isto nao obstante, continuavam
a conferir plena juridicidade a cada um déles, abstraido
dos demais: foram as pesquisas de WILHELM SAUER !4 na
Alemanha, e as minhas no Brasil!5. S¢é posteriormente ¢é
que se desenvolveu o integralismo juridico de JErROME
HarL 16, também caracterizado pela afirmacio comum de
que qualquer pesquisa sObre o Direito, seja ela filosoéfica,
socioldgica ou técnico-normativa, deve ser, necessdria e
essencialmente, tridimensional.

Tal concepcdo cessa de apreciar fato, valor e norma
como elementos separdveis da experiéncia juridica e passa
a apresenta-los, ou como perspectivas (SAUER e HALL) ou
como fatéres ou momentos (REALE) iniliminaveis do Di-

reito: é o que denominamos de tridimensionalidade espe-
cifica, sendo que a de SAUER apresenta mais carater

14. WILHELM SAUER, Juristische Methodenlehre, 1940 e Juristische
Elementarlehre, 1944.

15. MIGUEL REALE, Flundamentos de Direito, 1940; Teoria do Direito
e do Estado, 1.2 ed., 1940; 2.2 ed., 1960; Filosofia do Direito, cit.:
Aspectos da teoria tridimensional do Direito, 1958.

16. JErROME HALL, Integrative Jurisprudence, in “Interpretations of
Modern Legal Philosophies”, 1947; Living Law of @ Democratic Society,
1949. (HA trad. portuguésa, com preficio de PAULO DOURADO DE GUS-
MAO) e Reason and Reality in Jurisprudence, 1958 (H4a trad. castelhana
de PEDRO R. DAvID, 1959).
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estatico ou descritivo; a segunda se reveste de acentuado
cunho sociolégico, enquanto que a minha concepgao
procura correlacionar dialé¢ticamente os trés elementos em
uma unidade integrante.

Vé-se, pois, que mesmo o tridimensionalismo especi-
fico oferece multiplas e até mesmo contrastantes formula-
¢des, de tal sorte que uma doutrina ndo pode se distinguir
das demais pelo simples afirmar-se de uma {tricotomia
essencial.

Inegaveis sdo, todavia, os pontos de contato entre as
trés concepcgdes, pelo menos quanto ao propdsito de nao
perder jamais de vista os trés elementos ou fatores de
que se compoe essencialmente toda e qualquer experiéncia
juridica, seja ela objeto de estudo por parte do jurista,
do socidlogo do Direito ou do jusfilésofo 7.

Pode-se dizer que SAueRr, fundado na sua teoria da
ménada de valor, d4 mais realce ao elemento axiolégico,
ao qual ficam subordinados os outros dois, ao passo que
na doutrina de HALL s@o os elementos valor e norma que
acabam subordinados, de certo modo, a uma compreensao
fdtica, embora nao empirica, dada a sua afirmacdo fun-
damental de que, em sua plenitude, “o Direito é uma
coalescéncia especifica de forma, valor e fato”.

II

Tridimensionalidade e Dialética da Polaridade.
Problemas prévios

9. Em geral, os tridimensionalistas, quer aceitem ou
nao esta qualificacdo, tém-se limitado a afirmar o carater
fatico-axioldgico-normativo do Direito, sem tirar desta co-
locacio do problema tédas as conseqiiéncias nela impli-

17. Sobre as correlagdes entre a minha teoria e a de HaALL, v. o
estudo de PEDRO R. DAVID, Dos concepciones del Derecho integrativas:
Hall Y Reale nos Anais do III Congresso Brasileiro de Filosofia, 1960.
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citas e que, no meu modo de entender, sio do mais alto
alcance para a Ciéncia do Direito, ndo s6 para esclarecer
e determinar melhor velhos problemas, como também
para situar questGes novas, reclamadas pelas conjunturas
histdrico-sociais de nosso tempo.

Em verdade, assente que seja a natureza essencial-
mente triadica do Direito, de sorte que a nenhum espe-
cialista possa ser dado isolar, de maneira absoluta, um
dos fatéres para torna-lo objeto de qualquer pesquisa de
ordem juridica, surgem, desde logo, alguns problemas, a
saber:

a) Se ha trés fatores correlacionados no Direito, qué
é que garante a unidade do processo de elabo-
racdo juridica, e em que essa unidade consiste?

b) Se no Direito ha trés fatores, como é que éles se
correlacionam, ou, por outras palavras, como
atuam uns sdbre os outros? Pode-se falar em
fator dominante, que subordine os demais ao an-
gulo de sua perspectiva?

¢) Se todo estudo do Direito é tridimensional, como
se distinguirdo entre si, respectivamente, as inves-
tigacGes filosdfica, socioldogica e técnico-formal
que tenham por objeto a experiéncia juridica?

Da resposta dada a essas perguntas bésicas decorrem
outras, como, por exemplo, a relativa & possivel classifi-
cacido do saber juridico, ou mais claramente, das diversas
ciéncias do direito, & luz do tridimensionalismo, com uma
distincdo dos estudos segundo os diversos planos e ambi-
tos de pesquisa, o transcedental (filos6fico) e o empirico-
positivo 18,

18. Sobre a classificacdo tridimensional das Ciéncias do Direito, v.
MIGUEL REALE, Aspectos da Teoria Tridimensional, cit. e as precisas e
esclarecedoras piginas de RECASENS SICHES em seu Tratado, cit., p.
160-168. Quanto & classificagdo tridimensional das Ciéncias Politicas, v.
MIiGUEL REALE, Teoria do Direito ¢ do Estado, 1960, Apéndice.
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10. Enquanto que JEroME HALL opta por uma solucao
unitaria e indiferencada, afirmando que ndo ha sendo
uma Ciéncia do Direito, a Integrative Jurisprudence, da
qual resultariam varias aplicagdes técnicas ou artisticas,
nio obstante terem como unico objeto um determinado e
distinto “tipo de conduta” %, penso que o saber juridico
nio se apresenta, em seu todo, como uma espécie de
“scientia omnibus”, mas se desdobra em planos logicos
que ndo podem e nio devem ser confundidos (o plano
transcendental e o empirico-positivo) sendo que, em cada
um désses planos, se discriminam &mbitos ou esferas dis-
tintas de pesquisa, que dao titulo de autonomia, por exem-
plo, a Sociologia do Direito, a Politica do Direito, & Cién-
cia Dogmatica do Direito, a4 Histéria do Direito e as
diversas partes em que se desenvolve a Filosofia Juridica.

O Direito é, por certo, um so6 para todos os que o
estudam, havendo necessidade de que os diversos especia-
listas se mantenham em permanente contato, suprindo e
completando as respectivas indagacdes, mas isto ndo quer
dizer que, em sentido proprio, se possa falar numa tnica
Ciéncia do Direito, a ndo ser dando ao térmo “Ciéncia”
a conotacdo genérica de “conhecimento” ou “saber”, sus-
cetivel de desdobrar-se em multiplas “formas de saber”,
em func@o dos varios “objetos” de cognicdo que a expe-
riéncia do Direito logicamente possibilita.

19. Escreve Harn: “If there is only one knowledge of science of
law, there is only one subject matter that constitutes law. The juris-
prudential 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 matter of the empirical legal scientist” (Reason and Reality
in Jurisprudence, cit. p. 394).

O jurisfilésofo norteamericano completa seu pensamento sdbre a
unidade 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”
(loe. cit., p. 395).
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A unidade do Direito é uma unidade de processus,
essencialmente dialética e historica, e nfo apenas uma
distinta aglutinacdo de fatdéres na conduta humana, como
se esta pudesse ser conduta juridica abstraida daqueles
trés elementos (fato, valor e norma) que sdo o que a
tornam pensavel como conduta e, mais ainda, como con-
duta juridica. Nao se deve pensar, em suma, a conduta
como uma espécie de morada que acolhe trés personagens,
pois a conduta, ou é a implicacdo daqueles trés fatores,
ou ndo é nada, confundindo-se com qualquer forma de
atividade psico-fisica indiferencada.

Quando falamos em conduta juridica ndo devemos,
pois, pensar em algo substancial ou de “substante”, capaz
de receber os timbres exteriores de um sentido axioldgico
ou de uma diretriz normativa: ela é, ao contrario, conduta
juridica enquanto e na medida em que ja é dotada daquele
sentido e daquela diretriz, ou seja, enquanto se revela
fatico-axiolégico-normativa.

Natureza dialética da integracfio juridica.

11. Que o Direito seja fato histérico-cultural eis um
ponto com o qual estou de pleno acoérdo: mas, é fato
historico-cultural, ou produto de vida humana objetivada,
somente enquanto o factum do homem se integra norma-
tivamente no sentido de certos valores.

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

Se pensarmos em tudo o que o homem, através do
devir historico-social, veio constituindo e realizando, em
obras e em atos, teremos a “dimensdo objetiva do préprio
homem?”, o que se s6i denominar mundo histérico, espirito
objetivo, mundo cultural, ou que melhor nome tenha.

Parece-me que se poderia falar em “intencionalidades
objetivadas”. Cada um e todos os bens culturais — desde
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os mais vulgares até as supremas criacbes da arte, da
ciéncia e da religido, — possuem uma natureza binada:
sdo enquanto devem ser, (realidades referidas a valores),
e, por conseguinte, existem tio somente na medida em
que valem para algo. O valor peculiar a tais entes é, no
entanto, um valor reflexo, visto pressuporem a intencio-
nalidade axiolégica do homem como agente da histéria.

A historiografia é o espélho no qual o homem tempo-
ralmente se contempla, adquirindo plena consciéncia de
seu existir, de seu atuar. Qualquer conhecimento do ho-
mem, por conseguinte, desprovido da dimensdo historica,
seria equivoco e mutilado. O mesmo se diga do conhe-
cimento do Direito, que é uma expressdao do viver, do
conviver do homem.

Pensar, porém, o homem como ente essencialmente
histérico é afirma-lo como fonte de todos os valores, cujo
projetar-se no tempo nada mais ¢ do que a expressdo
mesma do espirito humano “in acto”, como possibilidade
de atuacdo infinita e livre.

12, A histéria é, em verdade, impensavel como algo
de concluido, mera catalogacdo morta de fatos de uma
humanidade “passada”, pois a categoria do passado s6
existe enquanto ha possibilidade de futuro, o qual da
sentido ao presente que em passado se converte. O pre-
sente, como tensdo entre passado e futuro, o “dever ser”
a dar péso e significado ao que se é e se foi, leva-me a
estabelecer uma correlagio fundamental entre valor e
tempo, Axiologia e Histdria.

Ora, como ja disse, o mundo da cultura, — enquanto
se apresenta como um patriménio de atos objetivados no
tempo, ou se traduz em “actimulo de obras”, — é o mundo

das intencionalidades objetivas, sendo, como tal, reflexo e
segundo, mas e se apresenta sob outro prisma se através
das obras procuramos redescobrir o afo criador ou de-
miurgo, o espirito como liberdade constitutiva da histdria,
e, entdo, se chega a conclusdo primordial de que, dentre
todos os entes, sbomente o homem, de uma forma origind-
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ria e fundante, é e deve ser, e, mais ainda, que o ser
do homem ¢ 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 originaria, e ndo derivada, o seu
dever ser. E se no chamado “mundo da cultura” ha
analoga integracao fatico-axioldgica, é porque o homem o
constitui “a sua imagem e semelhanca”...

13. Assim como, no plano gnoseoldgico, sujeito e
objeto se implicam e se correlacionam, ontognoseologica-
menle, sem que um térmo possa ser reduzido ao -outro,
e sem que, ao mesmo tempo, um déles seja pensavel sem
o outro, (polaridade gnoseolégica entre subjetividade e
objetividade) da mesma forma o homem, na raiz de seu
ser historico, é enquanto deve ser, mas jamais a sua exis-
téncia esgota as virtualidades de seu projetar-se temporal-
axiologico, nem os valores sdo concebiveis estrapolados ou
abstraidos do existir histérico (polaridade ética entre ser
e dever ser) 20.

E dessa correlacdo e implicacdo de carater bipolar que
surge e se constitui o devir histérico, cuja unidade é, pois,
dialética ou de processus, cada valor se atualizando em

20. Impossivel, na brevidade destas paginas, sintetizar meu pensa-
mento sébre o que denomino ontognoseologio e dialética da polaridade.
Cfr. M1GUEL REALE, Filosofia do Direito, 2.2 ed., 1957 (ha trad. italiana
de BAGOLINI ¢ Ricci, G. Giappichelli, Editore, Turim, 1956) e Para wm
criticismo ontognoseoldgico, em “Horizontes do Direito e da Histé-
ria”, 1957.

A polaridade, quer no plano gnoseolégico, quer no plano ético,
resolve-se em um processo dialético unitdrio de implicacio e polaridade:
a andlise fenomenolégica do ato cognitivo ou da agio prdiica revela-nos
a polaridade entre teoria e pratica, como térmos que se correlacionam:
é tal implicagdo que condiciona transcendentalmente a unidade dialética
do espirito, como tal incompativel com o divércio feito por KANT entre
a instancia teorética e a instancia pratica.

E através da dialética da polaridade que, a meu ver, serid possivel
restabelecer a co-implicacfio entre “experiéncia gnoseolégica” e “expe-
riéncia ética”, reclamada pela unidade fundamental do espirito.



— 81 —

momentos existenciais que nio exaurem os motivos axio-
légicos, mas antes pdem a exigéncia de sempre renovadas
experiéncias de valores.

Pois bem, entre as modalidades ou espécies dessas
experiéncias estd a do Direito, que, por conseguinte, €
tridimensional, como tudo que é cultural, como fensdo
entre factum e valor, tensdo que se expressa na objetivi-
dade das normas.

A tridimenssionalidade da conduta ética especifica-se,
pois, como tridimensionalidade da conduta juridica, o que
exclui a possibilidade de reduzir-se o Direito a um orde-
namento légico-formal.

Por um normativismo juridico concreto.

14. Assente o carater dialético, de implicacdo e po-
laridade, que governa a projecdo de wvalores no factum
da experiéncia juridica, refletindo-se em sucessivas obje-
tividades normativas, ja estd aberto o caminho para a
resposta a segunda pergunta formulada no paragrafo nove
déste trabalho.

Se a unidade é dialética, ela se desdobra em momen-
tos, valendo por sua unidade e em sua unidade, sem que
qualquer dos fatbéres possa ser considerado prevalecente,
de maneira absoluta.

De maneira relativa, porém, pode-se dizer que para
o jurista, enquanto jurista, o momento culminante é o
normativo: a norma juridica, contudo, nio sera jamais
compreendida integralmente apenas sob seu aspecto for-
mal de proposicdo ldgica, (embora possa e deva ser es-
tudada, por abstracdo, pela Logica Juridica formal) pois
ela envolve, necessdria e concomitantemente, uma refe-
réncia tensional aos dados de fato e as exigéncias axiold-
gicas que lhe deram vida, assim como as intercorrentes
ou sucessivas implicacdes fatico-axiolégicas que lhe alte-
ram o significado. Essa a razdo pela qual o normativis-
mo juridico, compativel com a minha concep¢do tridimen-
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sional do direito, é, frize-se bem, um normativismo
concreto, e ndo um normativismo abstrato e formal?:.

Sob o prisma da Jurisprudéncia ou Ciéncia Juridica,
o direito deve ser visto como norma sim, mas desde que
se a considere uma unidade integrante e dialética de fatos
e valores. Cada norma juridica traduz a solucio ou a
composicdo tensional que, no 4mbito de certa conjuntura
histérico-social, foi possivel atingir entre exigéncias axio-
légicas (ideais politicos, centro de interésse, pressdes ideo-
légico-econémicas, valoragdes juridicas, morais, religiosas,
etc.) e um dado complexo de fatos.

Desnecessario é dizer que a norma juridica ndo brota
do fato gracas a um processus de revelacio imanente,
como ocorre com as leis fisico-naturais explicativas dos
fendmenos, as quais sdo, no fundo, como ja foi dito com
acérto, “o retrato sintético do fato”. As normas juridicas,
longe de serem mera captacdo do que no fato jd se contém,
envolvem uma fomada de posicdo opcional e constitutiva
por parte do homem, a vista do fato e segundo critérios
de valor irredutiveis ao plano da faticidade. A norma é,
pois, sintese superadora que traduz, ndo um direito ideal
ou mais perfeito, mas apenas o Direito positivo ou posi-
tivavel, em funcido de valoragées prevalecentes em dado
meio social.

Como, porém, apés a emanacdo da norma, prosseguem
as experiéncias axioldgicas, operando-se mutacGes maiores
ou menores na tdbua dos valores ou na sua incidéncia e
compreensdo particular, e como, concomitantemente, se
verificam altera¢Ges continuas nas situacoes faticas, mister
é reconhecer que a norma juridica permanece sempre em
estado tensional: a sua realizabilidade (e, desde JHERING
se diz que a realizabilidade é da esséncia do Direito)
implica uma continua referéncia as conexfes fatico-axio-
léogicas ja vividas, bem como a novas conexdes fatico-
axiolégicas inerentes ao devir histdrico.

21. v. nosso trabalho: A crise do normativismo e o normativismeo
juridico concreto, em “Aspectos da teoria tridimensional do Direito”, cit..
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Em suma, na concep¢do tridimensional dialético-inte-
grante do Direito, — que é a correspondente a meu pen-
samento, — a norma juridica:

1)

2)

3)

4)

assinala um momento conclusivo, mas particular,
visto se achar inserida em um “processus” sem-
pre aberto a superveniéncia de novos fatos e
novas valoracoes;

nido tem significacio em si mesma, como um dado
matematico, ou seja, abstraida da experiéncia
(normativismo abstrato) mas vale na funcionali-
dade dos momentos que condicionam a sua efi-
cacia (normativismo concreto);

envolve uma prévia tomada de posicdo opcional,
ou seja numa decisdo por parte do Poder, quer
se trate de um orgdo constitucionalmente predis-
posto & emanacdo das regras de direito, quer se
trate do Poder difuso no corpo social, como acon-
tece na hipdtese das normas juridicas consuetu-
dinarias;

niao pode ser interpretada e aplicada como sim-
ples proposicéo légica: sua estrutura ldgico-formal
¢ suporte de significacdes estimativas, e pressupde
permanente referibilidade ao plano fatico;
possui uma certa elasticidade, capaz de atender,
em maior ou menor grau, as variacdes fatico-
axioldgicas. Quando tal elasticidade se torna in-
compativel com as mutacdes processadas no meio
social, impde-se a revogacao ou a derrogacio da
norma por outra mais adequada.

Tais assercdes equivalem a dizer que a norma juridica
sofre uma alteracdo semdntica, ndo obstante a inalterabi-
lidade formal de seu enunciado, ou a permanéncia into-
cavel de sua roupagem verbal: a semdntica juridica, isto
é, o estudo das mutacGes do sentido temporal das regras
de direito, é a demonstracio cabal de sua natureza inte-
grante e dialética.
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Faticidade e axiologia.

15. Se para o jurista, enquanto jurista, o Direito
se apresenta sub specie normativitatis, 0 mesmo nio acon-
tece segundo outras perspectivas.

Para o socidologo do Direito, por exemplo, o punctum
saliens do processo dialético da positividade juridica é
representado pelo factum da conduta, cuja compreensio
reclama, todavia, a referéncia aos outros dois fatores,
afim de que se possa falar em fato especificamente juri-
dico, e nao de fato genéricamente social: é a tridimensio-
nalidade que explica e legitima a autonomia de uma So-
ciologia Juridica no ambito da Sociologia Geral.

Quando se afirma que a Sociologia Juridica tem por
objetoc o estudo do Direito como fato social nio se esta
dizendo outra coisa, mas sem clara consciéncia teorética.
Com efeito, um fato social s6 pode ser considerado juri-
dico por apresentar algo de especifico: a especificidade
do “factum juridicum” decorre de sua qualificacdo nor-
mativa, de nexos de imputabilidade, e sua correspondén-
cia a interésses e valores, que se reconhecem merecedores
de garantia especifica. Se se fizesse total abstracdo désses
“elementos de referéncia”, perder-se-ia a nota especifica
da juridicidade.

Nio ¢é, pois, certo dizer que ao socidlogo s6 interessa
a efetividade ou a eficdcia do Direito, v. g. o Direito como
conduta empiricamente observavel: a eficidcia, por mais
que seja dominante na compreensido do socidlogo, envolve
uma correlacdo necessaria com a vigéncia (qualidade
técnico-formal da norma juridica) e com o fundamento
(qualidade axiologica da norma juridica).

Nio se trata, porém, de simples questGes de grau, —
embora evidentemente haja uma diferenca também quan-
titativa, — mas antes de uma diferenca de momentos na
captacdo do processo de positivagdo juridica, ou de “rea-
lizabilidade normativa de valores”.
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16. Por outro lado, o cultor da Politica do Direito
ou Politica Legislativa, que procura a vivéncia dos valores
nas conjunturas e contingéncias espaco-temporais, afim de
prover a regra de direito mais oportuna e necessaria, em
funcao dos interésses atuais da comunidade, pdoe a nota
ténica no momento da valoracdo. O politico do Direito
nao analisa, porém, valores no plano transcendental, mas
sim valoracGes na drbita empirico-positiva, realizando um
trabalho de afericdo de diretivas axioldgicas em funcgao
do possivel politico.

Com isto se previne o equivoco de pensar que seja
sempre de carater filosofico-juridico toda e qualquer con-
sideracdo do fato juridico sob prisma axioldgico. Uma
coisa ¢ o estudo dos valores como “condi¢des transcen-
dentais” da experiéncia juridica (plano de pesquisa do
filoséfo do Direito); outra coisa é a indagacdo das valora-
¢Oes atuais, ou seja, da vivéncia psicoldgico-social de va-
lores na condicionalidade empirica em que o legislador
deve se colocar, como intérprete das aspiracies coletivas
(plano de pesquisa do politico do Direito).

Os problemas da Politica do Direito, como se depre-
ende do exposto, correspondem, principalmente, aos for-
mulados de lege ferendu, assim como a Ciéncia do Direito
se desenvolve sobretudo de lege lata, pela interpretacio,
construcio e sistematizacdo das regras juridicas em vigor.

A tarefa da Politica do Direito, ponto de intercessao
do saber juridico com o saber politico, tem sido, infeliz-
mente, excluida da cogitacdo cientifica, tornando-se cada
vez mais necessario restabelecer uma tradicdo de estudos
que uma concepc¢do positivista demasiado estreita pensou
poder substituir pelas Sociologias Juridica e Politica. Es-
tas, na realidade, fornecem dados e elementos com os
quais, em conexido com outros fatores de ordem psicolo-
gica, econOmica, etc., 0 legislador deve orientar-se no ato
da emanacdo da regra juridica, segundo exigéncias axio-
légicas de prudéncia, de oportunidade e de conveniéncia,

6 — 2°
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tais como se configuram nas diversas conjunturas histo-
ricas e mesologicas.

O que motivou o descrédito da antiga Teoria da Le-
gislacdo, nos moldes das obras classicas de BENTHAM ou
de FiaNGieri, foi o seu carater abstrato iluministico ou
moralizante, dada a caréncia de conhecimentos psicolo-
gicos, sociologicos e econdmicos sObre os fatos condicio-
nadores da acdo legislativa, como, por exemplo, sbbre a
opinido publica, as ideologias, os grupos de pressdo, bem
como a falta do sentido de sintese que deve possuir quem,
no plano da praxis, ndo cuida genéricamente dos valores,
mas sim da problematica dos meios e dos fins, no Ambito
de uma determinada convivéncia e nas coordenadas de
uma singular situacdo histdrica.

Se, como disse alhures, o fim é, no fundo, o valor
enquanto reconhecido racionalmente como motivo de con-
duta, a Politica do Direito assinala o momento teleolo-
gico que prepara e exige a opc¢io por determinada solucéo
legislativa, com exclusdo ou pretericio de outras vias
possiveis, o que tudo implica no estudo objetivo da corre-
lacdo entre os meios idoneos e os fins reclamados pela
coletividade.

Nédo ha, pois, como confundir o plano filosofico do
valor, visto como condicionalidade transcedental da ex-
periéncia ética em sua universalidade, com o plano cien-
tifico-positivo das condicionalidades empiricas, a que se
subordinam processos concretos de valoragdo, o que quer
dizer, de conexdes teleolégicas que tecem a trama da
positividade juridica.

17. Clara resulta, dessarte, a distincdo entre a esfera
da Filosofia do Direito, — estudo critico-transcendental
das condigdes ldogicas, axiologicas e histérico-culturais, da
experiéncia juridica, — e o ambito das diversas ciéncias
ou saberes juridicos que tratam da experiéncia juridica
segundo varios critérios empirico-positivos. :

Em contraposicio, porém, a qualquer discriminacdo
abstrata, penso que, sendo o conhecimento do Direito
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essencialmente tridimensional, o que em cada ciéncia
particular ocorre é o predominio de determinada pers-
pectiva em funcdo de um dos trés elementos apontados,
distinguindo-se a indagacdo também pelo sentido de seu
desenvolvimento. Por outras palavras, poder-se-a distin-
guir entre trés sentidos vetoriais de pesquisa, as quais

corresponderdo distintas exigéncias metodoldgicas, a saber:

fato —-— valor —— norma (vigéncia)
valor —— norma ——» fato (eficacia)
norma —-» fato —_» valor (fundamento)

Sob ésse prisma relativo, podemos afirmar que a
Ciéncia do Direito é normativa, visto como suas analises
verticalizam-se no momento da normatividade, assim como
a faticidade ¢ o momento que interessa prevalecentemente
a Sociologia Juridica. Tais discriminacdes auxiliam-nos,
por outro lado, a repelir a norma juridica como pura
categoria logica, estatica, simples juizo caracterizavel
como hipotético, disjuntivo ou conjuntivo. A norma juri-
dica é uma entidade histdrico-cultural, momento de um
processso, que reclama e envolve os outros dois para sua
plena compreensdo. A Ldégica Juridico-formal diz res-
peito ao suporte ideal da norma, esclarece-a em seu signi-
ficado logico, mas seria equivoco perder de vista a natu-
reza dialética e integrante que lhe é propria.

Desde que, por conseguinte, se tenha sempre presente
a impossibilidade de isolar-se qualquer dos trés fatores
que compdem o Direito, preservando-se a sua unidade
dialética, penso que a tridimensionalidade fornece crité-
rios objetivos para a classificacio das formas do saber
juridico, pondo-se um pouco de ordem no “mare mag-
num” dos estudos pertinentes ao Direito 22,

22. Sobre a minha classificagdo do saber juridico, segundo critérios
tridimensionais, v. a 2.2 edicio de Teoria do Direito e do Estado, Apén-
dice, citado.



