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I

Vocacdo de nosso tempo para a Filosofia do Direito.

1. A verificacio de que nossa época assiste a uma
profunda renovagiao nos estudos filoséfico-juridicos e, o
que é bem mais significativo, a um crescente interésse por
parte dos proéprios juristas pela Filosofia do Direito, de-
monstra que o problema da razdo de ser desta disciplina
nio pode ser apreciado “in abstracto”, mas em suas neces-
sarias correlagdoes com o complexo de fatores histdricos e
sociologicos dos quais decorre a nova atitude observada.

Se volvermos, com efeito, a atencao para a problema-
tica juridica ainda dominante nas tltimas décadas do sé-
culo passado, facil € reconhecer que, nio obstante o cha-
mado renascimento do direito natural, quer segundo a ori-
entacdo neokantiana, quer sob a influéncia classica ou a
neo-tomista, a grande maioria dos juristas permaneceu ape-
gada quase que exclusivamente aos aspectos técnicos e for-
mais do direito, nos limites de suas aplicacGes praticas ime-
diatas, revelando certa margem de desconfianca ou de
reserva para com as especulacoes filosofico-juridicas. Re-
conheciam éles, em tese, a importancia da Filosofia do Di-
reito como uma ordem de conhecimentos indispensaveis a



— 91 —

cultura do jurista, mas nio admitiam, em geral, que daquela
forma de conhecimento pudessem defluir conseqiiéncias
essenciais a tarefa da Ciéncia do Direito como tal.

Essa tomada de posicdo era, alias, compartilhada pelos
cultores mesmos da Filosofia do Direito, que situavam as
suas pesquisas antes e depois do trabalho de ordem cien-
tifica, ficando o jurista alheio as cogitacGes filosoficas no
decorrer de todo o seu labor positivo. Em verdade, a Fi-
losofia Juridica, consoante ponto de vista entdo prevale-
cente, eram reservadas duas ordens de estudos: uma de
alcance preliminar ou propedéutico, concernente sobretudo
a metodologia do Direito: outra de carater mais geral, des-
tinada a esclarecer as conexdes ou correlagdes entre a Ci-
éncia do Direito e as ciéncias sociais e historicas .

Nio resta duvida que, enquanto perdurou o primado
da Filosofia positiva, como atitude geral englobante de va-
rias orientacdes afins, como as de COMTE, SPENCER ou STUART
MiLL, houve certa correlacdo ou correspondéncia entre as
idéias dominantes e a atitude do jurista, o qual, na esfera
particular de sua ciéncia, procurava obedecer aos critérios

1. Um ilustre mestre brasileiro, integrado na Escola Positiva,
PEDRO LESSA, apds o cotejo de varias defini¢cdes 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 aplicivel ao estudo cientifico do direito, expde sistematica-
mente os principios fundamentais dos varios ramos do saber juridico,
e ensina as relacdes déste com as ciéncias antropolégicas e sociais”
(Estudos de Filosofia do Direito, 2.2 ed., 1916, p. 96). Atitude timida,
como se vé, quase de compromisso, e que implicava em suprimir qualquer
distin¢dio entre Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito, de con-
formidade, alids, com a compreensido da Fili)sofia_ como uma “enciclo-
pédia das ciéncias”. Referindo-se & situacdo do problema, anos depois,
FRANCOIS GENY ainda observava que a Filosofia Geral, vista (envisagée)
na forma em que se tomara “presque classique en France”, fazia “de
la methodologie des sciences la partie la plus vivante de la logique”
(Science et Technique en droit privé positif, 2.2 ed., 1922, v. I, p. 167),
o que se traduzia, no plano juridico, nas duas tarefas essenciais, a
metodolégica e a sistematica.
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metodologicos vigentes nos demais ramos do conhecimento;
mas niao ¢ 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 contacto
com a realidade historica e os valores ideais.

Ninguém pode ignorar a alta significacdo das contri-
bui¢cdes que a Ciéncia do Direito trouxeram a Escola da
Exegese, os pandectistas germanicos ou a “Analytical
School”, movimentos que guardam entre si profunda cor-
respondéncia, sobretudo no que toca ao aprimoramento dos
conceitos técnicos e ao rigor atingido nas obras sistemati-
cas; mas, como muitas vézes sOi acontecer, o aparelha-
mento conceitual passou a valer em si e por si, esterilizan-
do-se em esquemas fixos, enquanto a vida prosseguia,
sofrendo aceleradas mutagcles em seus centros de interésse.

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

Acresce que quando eminentes filosofos do direito rea-
giram confra o positivismo, o evolucionismo ou o histo-
ricismo empiricos, fizeram-no com base no apriorismo for-
mal dos neo-kantianos, e tal orienta¢cdo era a menos propicia
a uma correspondéncia com o saber do jurista, ndo s6 pela
natural diversidade de linguagem, como pela atitude mesma
de afastamento da problematica positiva, considerada as
vézes de alcance secundario ou empirico. Por tais moti-
vos, 0 divdorcio entre a Filosofia e a Ciéncia do Direito
ainda mais se acentuou, comprometida até mesmo aquela
tacita ou implicita correspondéncia que, apesar de tudo,
vigorara em pleno climax positivista.

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

2. Pois bem, tal divorcio teorético s6 foi possivel, ndo
obstante tédas as suas insuficiéncias e contradiges, 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, a4s rela¢des fundamentais
da convivéncia humana. Indo ao fundo do problema, po-
der-se-ia contudo ponderar que determinados principios
filosofico-juridicos continuaram sendo pressupostos pacifi-
camente pelos juristas no instante de suas investigacoOes
puramente dogmaticas. Conservavam-se, de certa forma,
fiéis a4 atitude adotada por SavieNy, o qual, apos distinguir
no direito um elemento individual e particular a cada povo
e um outro geral o fundado sébre a natureza comum da
humanidade, contentava-se com esta referéncia genérica ao
segundo fator: “Le but general du droit, escrevia éle, sort
de la loi morale de ’homme sous le point de vue chrétien.
Car le christianisme ne se pose pas seulement comme régle
de nos actions; en fait il a modifié ’humanité, et il se
retrouve au fond de toutes nos idées, de celles mémes qui
semblent lui étre les plus étrangéres et les plus hostiles” 2.

Uma vez assentes ésses pontos de vista, é claro que
uma das tarefas fundamentais da Filosofia do Direito, a
atinente a indagacdo da tdbua dos valores que fundamen-
tam a ordem juridica positiva ja era dada como resolvida
e concordemente implicita no direito positivo, subsistindo
apenas o problema de como os fins universais da moral
cristd se manifestam na particularidade de cada povo, se-
gundo o espirito que lhe é proprio. Na realidade, porém,
a consideracdo déste segundo elemento, que teria aberto a
possibilidade de uma compenetracdo mais profunda entre
Filosofia do Direito e Ciéncia do Direito, nao mereceu

2. SAVIGNY, Traité de droit romain, trad. GUENOUX, Paris, 1855,
t. I, p. 51.
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maiores estudos: os “historicistas” ndo foram além de refe-
réncias imprecisas, de inspiragdo romantica, as quais, a
pouco e pouco, foram perdendo consisténcia até serem
absorvidas pelos valores técnicos e praticos do conheci-
mento positivo do direito 3.

A suposta correspondéncia entre a infraestrutura so-
cial e o sistema de normas vigentes levava, por conseguinte,
o jurista a concentrar sua atencdo nos elementos conceituais
ou légico-formais, ndo havendo razdes para se distinguir
entre Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito, & qual
se acabou dando o nome equivoco de “Enciclopédia Juri-
dica”. Quando, porém, logo no fim do século passado, se
comecou a perceber que havia poderosas razdes de conflito
entre os fatos e os codigos, pode-se dizer que cessou, como
por encanto “o sono dogmatico dos técnicos do direito” e
as cogitacoes filosdfico-juridicas reconquistaram a perdida
autonomia.

Reconhecido, com efeito, o desajuste entre os sistemas
normativos e as correntes subjacentes da vida social, os do-
minios da Ciéncia do Direito viram-se agitados por uma
nova “ventania roméntica”, tal como foi qualificado o mo-
vimento do “direito livre” (Freies Recht) ou da “Libre re-
cherche du droit”, chegando a ser postos em xeque os ele-
mentos de certeza indispensaveis & ordem juridica positiva.
Foi através dos debates sébre a teoria geral da interpreta-
¢@o que as inquietacoes filosdfico-juridicas penetraram nos

3. Ja tem sido apontado, e tal considera¢do vale como sinal de
uma tendéncia dominante no séc. XIX, que, & medida que a Escola
Histérica veio progredindo em suas anilises dogméticas, veio diminuindo
seu interésse pelos problemas postos pelo Volkgeist, reduzindo-se afinal
o seu historicismo a uma anilise estrinsica das fontes do direito: o
“pandectismo” absorveu o “historicismo”. Em certo momento, o
conceptualismo juridico (Begriffsjurisprudenz) impera também nos
quadrantes da Escola, pois os elementos histéricos passam a valer
apenas como meios a servico do conhecimento sisteméitico e dogmético
do Direito, com base na exegese do direito romano de Justiniano (Cf.
LEGAZ Y LLACAMBRA, Filosofia del Derecho, 1953, p. 90 e segs.).
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redutos da Ciéncia Juridica, fazendo com que viessem a
tona, ou, por outras palavras, que se elevassem a plena cons-
ciéncia teorética os pressupostos que jaziam subentendidos
na Jurisprudéncia conceitual. Ao mesmo tempo, a Filoso-
fia do Direito embebia-se de problematica positiva, ache-
gando-se mais concrelamente as exigéncias prdticas do di-
reito.

Frangois Geny fixou com precisio a nota caracteris-
tica da nova fase da vida do direito, ao demonstrar que o
que antes era tido pelo jurista como essencial (“le rdle et
la valeur des sources formelles”) passara a um plano su-
bordinado, visto como, “n’étant que des modes contingents
d’expression d’une réalité permanente, les sources doivent
rester subordonnées a cette realité méme” 4.

Donde a sua conclusio:

“C’est donc l’essence et la vie méme du droit positif
qu’il s’agirait maintenant, avant tout, de pénétrer, en le
replacant au milieu du monde social dont il est un élément
integrant, et I’étudiant en fonction des puissances intellec-
tuelles et morales de I’humanité, qui, seules, le peuvent
mettre en valeur”5s.

Estavamos, porém, apenas no inicio de um longo e ator-
mentado processo, que duas guerras mundiais e sucessivas
revolucdes de Ambito universal iriam acelerar, pondo em
crise todo o sistema do direito, porquanto a crise do direito
nao é seniao um aspecto relevante da crise geral da civili-
zacdo contemporinea. De tal sorte que imprevistos fato-
res ideoldgicos e o violento impacto das ciéncias sdbre a
sociedade acentuaram ainda mais o significado problema-
tico e contingente das estruturas juridico-formais.

3. A busca do essencial e 'do concreto surge, assim,
como uma exigéncia indeclinavel dos novos tempos. Ha
um chamado vivo para a Filosofia do Direito, porque esta

4. GENY, Science et Técnique, cit., t. I, p. 41.
5. Ibidem.
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em jogo o destino mesmo das hierarquias axiolégicas de
cuja estabilidade os cddigos eram ou ainda se pretende
que sejam reflexos.

No incessante renovar-se das normas juridicas, o di-
teito, 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 sbbre as tranqiiilas pondera-
coes “de jure condito”, de sorte que a Ciéncia do Direito
toda ela estd imersa na problematica do futuro, o que quer
dizer do destino humano, em geral, donde a impossibili-
dade de uma Ciéncia Juridica ausente, distante dos con-
flitos que se operam no mundo dos valores e dos fatos.

Entrecruzam-se, de certa forma, as perspectivas; per-
dem precisdo as linhas delimitadoras dos campos de pes-
quisa; complicam-se e se confundem, as vézes, os temas da
Filosofia do Direito, da Teoria Geral do Direito, da Socio-
logia Juridica, etc., como resultado mesmo da instabilidade
e das perplexidades reinantes, o que exige seja novamente
reproposto um problema que parecia superado: o da clas-
sificacdo do conhecimento do direito, do qual as relagdes
entre Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito mar-
cam um aspecto particular.

Nem é demais observar que, paralelamente com o cres-
cente interésse pelos estudos filosdfico-juridicos, o que se
afirma cada vez mais é a exigéncia de uma Ciéncia Juri-
dica concreta, permanentemente ligada aos processos axio-
légicos e histéricos, econémicos e sociais, o que se pode
observar em miultiplas direc¢Ges, sob variadas formas e ex-
pressoes, a miude empregadas pelos diversos autores, tais
como “infraestrutura econdémica”, “experiéncia juridica”,
“realidade do direito”, “fato-normativo”, “ius vivens”, “di-
reito como conduta”, “direito como ordenamento”, “direito
como fato, valor e norma”, “socialidade do direito”, “Ju-
risprudéncia dos interésses”, “jurisprudéncia dos valores”,
etc., etc..

Se o jurista, porém, se interessa cada vez mais pela
Filosofia, a reciproca também é verdadeira, visto como os
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filésofos 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 particular, ao contingente e ao empirico, tal como se
desenrola e se dramatiza na vida dos advogados e dos
juizes.

Neste sentido poderemos concordar com RECASENs Si-
cuEs quando contrapde a uma Filosofia Juridica académica,
— que pouco ou nenhuma influéncia exerceu sobre a Ci-
éncia do Direito, — uma outra Filosofia Juridica, “nao
académica”, fortalecida sobretudo nos debates que marca-
ram a crise da interpretacdo 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,
que é uma das caracteristicas fundamentais do pensar de
nosso tempo: o formalismo conceitual da Begriffsjurispru-
denz, assim como o formalismo a priori dos neo-kantianos
sofrem ambos a mesma critica, brotada da nova Gnoseo-
logia orientada no sentido das objetividades, (razdo pela
qual prefiro denomina-la Ontognoseologia) e da nova Etica
que se identifica cada vez mais com o seu inevitavel con-
teudo axioldgico. £ o que, no seu conjunto, resulta de
uma Filosofia fundamentalmente concreta?’.

6. Segundo RECASENS, poder-se-iam considerar expressoes da
Filosofia Juridica ndo académica, entre outras, as contribuicGes de
BENTHAM, JHERING, WENDELL HOLMES, BENJAMIN CARDOZO, ROSCOE
PoUND, GENY, RIPERT, EHRLICH, KANTOROWICZ, PHILLIP HECK, MaAX
RUMELLIN, MAX ASCOLI e CARNELUTTI (Cf. Nueva Filosofia de la Inter-
pretacion del Derecho, 1956, p. 26).

7. Como acentua EMILE BREHIER, com a sua precisio habitual,
todos os temas da Filosofia contemporanea encontram “leur unité dans
I’étude de I’homme, pris non pas dans 1’évolution générale de la nature
et de l’histoire, mais dans ses rapports concrets et actuels, corps et
ame, avec le monde qui ’entoure, avec autrui, avec la réalité trans-
mondaine de I'homme ne découvrant les principes et les valeurs que
dans la realisation effective de la science et dans ’experience de la
vie” .. “C’est dans ce mouvement énergique vers le concret (c’est la
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Ora, se a Filosofia do Direito é, como penso, a prépria
Filosofia enquanto tem por objeto uma realidade de signi-
ficado universal, como ¢ o direito, forcoso é concluir que,
ao procurar afundar as razdes do direito na realidade his-
torico-social, concebendo-o como “realidade cultural”, vol-
tamos a reconquistar, paulatinamente, a correspondéncia
que necessariamente deve existir entre a Filosofia, a Filo-
sofia do Direito e a Ciéncia Juridica: nos limites dessa
unidade dialética esta a vocagdo de nossa época, sendo ésse
o campo de responsabilidades em que o destino do homem
e do jurista se reencontram.

Dos planos e dominios do conhecimento juridico.

4. Ha problemas na Filosofia que, com o volver dos
anos, voltam a atrair a atencdo dos estudiosos, quando ja
haviam sido postos de lado como pseudo-problemas ou
como questoes de somenos importancia. Um désses temas
é o da divisio da Filosofia do Direito, conexo com outro
de maior amplitude, qual seja o de determinar e, possi-
velmente, classificar as diversas ciéncias que tém a experi-
éncia juridica como seu objeto.

Multiplas razées explicam ésse renovar-se da pesquisa
sObre uma questdo que tinha sido relativamente descuidada,
como se se tratasse de um problema secundario, isto depois
de ja ter sido posta no primeiro plano da problematica
filosofico-juridica, na época em que prevalecia a preocupa-

le titre méme d’un bel ouvrage de M. Jean Wahl) qu’il faut chercher
Torigine de la philosophie contemporaine” (Les thémes actuels de la
Philosophie, 1954, p. 74 e 76).

Pode-se dizer a mesma coisa quanto & origem da Filosofia do
Direito contemporinea, encontrando-se igual aspiracio pelo concreto
na Ciéncia juridica atual.

Sobre a concretitude e o sentido ontognoseolégico do pensamento
atual, cfr. MIGUEL REALE, Filosofia do Direito, 3.2 ed., 1962, t. I,
p. 57 e segs..



_ 99 —

cdo positivista de oferecer-nos uma “classificacdo geral das
ciéncias”. E claro que as exigéncias pedagégicas implicam
sempre na necessidade de uma discrimina¢do dos campos
de estudo, assim como uma discriminacao de pesquisas nio
pode deixar de existir, pelo menos implicita, em qualquer
ordem especulativa, mas o que se nota, hoje em dia, ¢,
digamos assim, a atualidade do tema, a sua projecdo ou
valorizacio crescente. Resulta esta do desenvolvimento
atingido pelas indaga¢des da Teoria Geral do Direito, da
Sociologia Juridica, da Etnografia Juridica, etc., e do flo-
rescimento mesmo das multiplas escolas e doutrinas que
tém caracterizado a Filosofia do Direito no decorrer de
nosso século, fato ja apontado como um dos sintomas ou
indicios da crise de nosso tempo.

Quando um filésofo do Direito, como NorBErTO BoBBIO
chega a afirmar que, praticamente, ndo existe tratado de
Filosofia do Direito que o ndo seja, em maior ou menor
parte, também de Teoria Geral do Direito, ou de matéria
considerada como tal pelos juristas; e que, da mesma forma,
ndo ha tratado de Teoria Geral que nio o seja de Filosofia
do Direito, ou pelo menos de questdes assim consideradas
pelos filésofos®; quando um mestre como JULIUS STONE
nos apresenta a Jurisprudéncia como a ciéncia global do
direito, uma verdadeira ciéncia “omnibus”, na qual trés
diversos Ambitos de pesquisas se justapdoem, desdobrando-se
em analises subordinadas, figurando a Teoria da Justica no
mesmo plano da Jurisprudéncia Sociologica ou da Juris-
prudéncia Analitica?; quando a Sociologia do Direito, pa-
decendo do mal préprio a tddas as ciéncias novas, varia
de autor para autor o campo de seus objetivos, mister é
que nos capacitemos da necessidade de pér um pouco de
ordem em nossos dominios, o que é sem davida, um dos
objetivos da teoria tridimensional do direito.

8. BoBBIO, Studi sulla Teoria Generale del Diritto, 1955, p. 28.
9. STONE, The Province and Function of Law, 2.2 ed., 1950, p.
19 e segs..
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Em uma importante nota de seus Principios Metafisicos
da Doutrina do Direito, a propdsito da divisdo da Metafi-
sica dos costumes, pde KANT em realce a dificuldade ine-
rente a toda divisdo désse tipo, escrevendo:

“A deducado da divisio de um sistema, isto é, a prova
tanto de sua integridade como de sua continuidade, ou dessa
qualidade que nos permite passar sem salto (divisio per
saltum) do conceito dividido aos membros da divisio em
toda a série das subdivisGes, ¢ uma das condi¢des mais
dificeis a satisfazer por quem constroi um sistema. Ha
também certa dificuldade em determinar o conceito fun-
damental dividido, na divisdo do justo e do injusto (aut fas
aut nefas): é o ato do livre arbitrio (Es ist der Akt der
freien Willkur uberhaupt). Da mesma forma, os mestres
de Ontologia comecam a distinguir entre ser e ndo ser, sem
se aperceberem que ja apresentam os membros de uma
divis@o, a4 qual falta ainda o conceito dividido, que nio
pode ser outro sendo e de Objeto em geral” .

Muito embora a natureza mesma da experiéncia ju-
ridica implique em correlacGes e interdependéncias entre
setores cientificos do direito aparentemente estanques, tor-
nando injustificados quaisquer cortes inexoraveis nos dis-
tintos campos de pesquisa, nfo sera errdoneo dizer que
muitas das confusOes reinantes podem ser superadas se
partimos de uma rigorosa analise dos elementos que inte-
gram a realidade juridica. Essa “descricdo objetiva” do
direito s6 pode ser rigorosamente realizada mediante o em-
prégo do método fenomenolégico, que nos permite afirmar
que todo fenémeno juridico se reduz a um fato (econdémico,
geografico, demografico, etc.) ordenado normativamente,
segundo determinados wvalores.

Para o conhecimento integral do direito, quer de um
ponto de vista estatico, quer de um ponto de vista dini-
mico, € indispensavel, porém, que a descricio fenomeno-

10. KANT, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, ed
Cassirer, vol. VII, p. 18, n0 1.
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légica do direito se eleve ao plano da compreensio his-
torica. Nesse sentido, entendo que a pesquisa fenomeno-
légica ndo deve se infletir afinal na subjetividade transcen-
dental, visando os “conteudos intencionais da consciéncia”
para culminar, assim, numa experiéncia reflexa ligada ao
eu puro ou a subjetividade transcendental, & maneira de
Husserr, mas, ao contrario, ndo pode deixar de se refletir
no desenvolvimento histérico das idéias. Em verdade, as
doutrinas e os sistemas juridicos assinalam, através de seu
encadeiamento histérico total, a compreensido universal da
espécie humana no concernente aos problemas do direito
tais como foram vividos no decurso do tempo. Désse modo,
como a “experiéncia historica do direito” coincide com a
“objetivacdo histdérica das intencionalidades constituintes
do direito”, nenhuma descricdo objetiva da realidade juri-
dica atual, tal como se nos oferece no plano da consciéncia,
podera deixar de refletir-se no desenvolvimento histérico
das idéias, nele se inserindo como momento necessario, e
s6 assim logrando plenitude de significado 1.

Ora, essa analise, ao mesmo tempo fenomenoldgica e
histérico-axiolégica do direito leva-nos a discriminar na
realidade juridica trés dimensGes, mais do que elementos,
que representam qualidades essenciais a téoda experiéncia
juridica e que denomino fato, valor e norma. O direito é,
com efeito, “uma realidade histérico-cultural tridimensio-
nal de natureza bilateral-atributiva”, ou seja, uma realida-
de espiritual (n2o natural, nem puramente psiquica, ou
técnico-normativa, etc.), na qual e pela qual se concreti-
zam histéricamente certos valores, de sorte que as relacoes
intersubjetivas sdo sempre ordenadas segundo sistemas de
regras que representam “sinteses histéricas de fatos e de
valores”.

11. Sobre essa correlacio que faco entre anilise fenomenolégica
e reflexdo histérica, v. o meu estudo Situation de la théorie de UEtat
dans les domaines de la comnaissance politique, in Melanges Paul
Roubier, 1961, t. I, p. 414 e segs..
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Fato, valor e norma sio, désse modo, dimensbes da
experiéncia juridica, o que ndo sé é reconhecido explicita-
mente por “tridimensionalistas” filiados as mais diversas
correntes doutrinarias, como EmiL Lask, Gustav RADBRUCH,
WILHELM SAUER, RoscoE Pounp, JuLius STONE, JEROME HALL,
REcasENs SicHes, Luict BacorLiNi, CArLos Cossio, Epuarpo
GARCIA MAYNEZ e LEGAZ Y LACAMBRA, mas também por aqué-
les que, como KELSEN, embora considerando metajuridicos
os estudos sObre o Direito como fato social ou como jus-
tica, nem por isso ignoram a possibilidade de “trés ordens
fundamentais e distintas de pesquisas” 12,

Isto posto, é preciso, desde logo, distinguir entre o
tratamento filosdfico e o cientifico-positivo da realidade
juridica. Como HusserL nos esclarece, a atitude natural da
ciéncia é sempre realista, no sentido de que ndo reduz,
nem subordina a realidade a condicGes subjetivas, nem faz
da correlacdo sujeito-objeto um problema essencial e pré-
vio 13, Ao contrario, a Ciéncia Positiva, como ciéncia de
realidades, parte do pressuposto metodologico da autono-
mia do objeto, como dado empirico, cujas leis procura ex-
plicar. O mesmo ocorre no dominio da Ciéncia Juridica,
o que torna compreensivel a natural tendéncia do jurista,
enquanto tal, no sentido de acolher com mais simpatia as
interpretacdes filosofico-positivas do direito, aquelas, isto
é, que ndo poem qualquer distincdo essencial entre Ciéncia
e Filosofia. Sob ésse prisma, ja foi dito com razdo que
o “positivismo juridico” é o “lugar geométrico” da men-
talidade do técnico ou pratico do direito.

Ja é diverso o plano em que, a meu ver, deve colo-
car-se o filésofo, ao converter a propria ciéncia positiva

12. Para uma compreensio sintética de meu pensamento sdbre
a natureza tridimensional do direito, v. MIGUEL REALE, Fondamenti
della, concezione tridimenzionale del diritto, na “Rivista Internazionale
di Filosofia del Diritto”, 1961, fase. II — IV, p. 145 e segs..

13. v. HUSSERL, Idées directrices pour une phénomenologie, trad.
de Paul Ricoeur, 4.2 ed., p. 32 e segs..
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em um de seus problemas, e ao apreciar a realidade ju-
ridica em sua conexdo essencial com o sujeito cognoscente.
Uma indagacdo do objeto, que ponha entre paréntesis a
sua referéncia ao sujeito, para considera-lo metodologica-
mente “ab extra”, é, repito, a atitude natural e inevitavel
do conhecimento positivo. Em Filosofia, ao contrario, nio
¢ admissivel, penso eu, o estudo de qualquer objeto, a nio
ser como momento de um processo ontognoseoldgico, o
qual é em si uno e concreto. A rigor, mesmo o positivista,
para chegar a conclusio do monismo metodoldgico, néo
pode deixar de partir de uma atitude critica que ponha em
davida, ou em crise, a “atitude natural” do conhecimento,
indagando da condicionalidade do objeto pelo sujeito, ou
vice-versa. A essa atitude critica, peculiar 4 Filosofia, como
pesquisa dos supostos ou pressupostos da ciéncia, é que
se deve denominar franscendental, expressio com a qual
se reconhece a contribuicio decisiva de KANT na reformu-
lacio do problema gnoseoldgico, embora ndo signifique
uma adesio ao seu apriorismo formal que, como ja disse,
nio se harmoniza com a concretitude do pensamento con-
temporaneo.

Feita essa discriminacao entre o plano positivo e o
transcendental, o primeiro problema, ou melhor, a primeira
série de problemas que se impde a analise diz respeito a
consisténcia mesma da realidade juridica e sua correlativa
determinag¢ao conceitual.

Essa Parte Geral prévia corresponde nos planos filo-
sofico e positivo, respectivamente, as ordens de pesquisas
que denomino Ontognoseologia Juridica e Teoria Geral do
Direito, de conformidade com o Quadro Anexo.

A Ontognoseologia Juridica é a parte geral da Filosofia
do Direito destinada a indagar das condicGes subjetivas e
objetivas da experiéncia juridica. Estuda, por conseguin-
te, o direito “a parte subjecti” e “a parte objecti”, dada a
essencial correlacdo que existe entre o sujeito e o objeto do
conhecimento, os quais estdo entre si numa funcionalidade
dialética de implicacdo e polaridade. Donde resulta que
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nio é possivel determinar-se o conceito do direito sem se
determinar ao mesmo tempo a sua consisténcia: trata-se de
problemas correlatos, que correspondem a uma unidade de
ordem, o que exclui a possibilidade de um conceito pu-
ramente formal do direito, assim como a sua reducio a
um fato puro 4,

Gracas ao método que denomino “fenomenoldgico-
histérico”, porque correlaciona os dados da analise feno-
menolégica com o processus do direito no plano da his-
téria, torna-se, no meu modo de ver, possivel determinar
que o direito é essencial e dialéticamente tridimensional.

Concebido o direito como fafo, como wvalor e como
norma, a Ontognoseologia Juridica se discrimina, ou me-
lhor, se desenvolve em trés subdivisoes de estudos: a Deon-
tologia Juridica estuda o direito segundo seus pressupostos
axioldgicos; a Culturologia Juridica estuda o direito segun-
do seus pressupostos énticos; e a Epistemologia Juridica ou
Teoria fundamental da Ciéncia do Direito estuda o direito
segundo seus pressupostos logicos. Tais partes especiais
nio sio dominios estanques: constituem antes momentos
que se integram necessariamente na global visao ontognoseo-
légica e dialética do direito.

Paralelamente a ésse desdobramento de perspectivas
no plano transcendental, e como seu necessario comple-
mento, pée-se o problema da Teoria Geral do Direito, que
é um sistema de conhecimentos gerais ordenados no plano
empirico, valido relativamente a um determinado tipo ou
tipos de ordenamentos juridicos positivos: enquanto a On-
tognoseologia Juridica nos oferece conceitos universais, va-
lidos para todo e qualquer direito possivel (nisto consiste
exatamente o carater de sua transcendentalidade, como
condicdo universal das experiéncias possiveis) a Teoria Ge-
ral do Direito, como ciéncia empirica que é, tem como

14. Para maiores desenvolvimentos, cf. MIGUEL REALE, Flilosofia
do Direito, cit., t. II, p. 288 e segs.. H4 traducfo italiana de LuIGI
BAGOLINI e Riccr, 1956, p. 194 e segs..
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referéncia necessdria determinados sistemas juridicos posi-
tivos, geralmente integrados no mesmo ciclo de cultura, e
elabora conceitos que possuem validade genérica e contin-
gente.

Nao ¢ facil, evidentemente, tracar uma fronteira rigida
entre a Filosofia do Direito e a Teoria Geral do Direito,
notadamente no que se refere, por exemplo, 2 Epistemolo-
gia Juridica, mas isto ndo impede que se faca a necessaria
distincdo entre os “pressupostos transcendentais” da expe-
riéncia juridica e certos principios que, por mais genéricos
que sejam, ndo perdem o seu carater empirico.

E inconcebivel uma Teoria Geral do Direito destacada
de um contexto histérico determinado, pois ela nos da os
principios gerais que informam a Ciéncia Juridica de uma
época determinada, correspondentes as diretrizes e estru-
turas dos ordenamentos juridicos em vigor. O problema,
por exemplo, das fontes ou o da interpretagdo do direito
sdo estudados tanto pela Filosofia do Direito como pela
Teoria Geral do Direito, mas segundo dois adngulos distin-
tos, embora complementares. A Epistemologia Juridica
aprecia os problemas das fontes ou do processo interpre-
tativo do direito como condi¢cdes transcendentais logica-
mente prévias a téda e qualquer experiéncia juridica pos-
sivel, passada ou futura; a Teoria Geral do Direito, ao
contrario, indaga das fontes e dos processos interpretativos
vigentes em nossa época, discriminando-lhes as formas, as
modalidades, os limites e as funcdes nos quadros do orde-
namento juridico patrio, em confronto com os dos Paises
de correlato sistema cultural.

E claro, todavia, que a Epistemologia Juridica e a
Teoria Geral do Direito sio dominios de conhecimento que
se exigem reciprocamente, formando, — do ponio de vista
expositivo e pedagogico, — praticamente um campo com-
plementar de pesquisas, o que ndo se deve estranhar, dada
a natureza da matéria estudada e pela razio fundamental
que quando falo em “condicGes transcendentais do direito”
nio me refiro a algo transcendente, desligado ou superior
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a experiéncia, mas sim a algo que s6 do ponto de vista
légico ou ariolégico se poe antes da experiéncia, como con-
dicdo de sua possibilidade.

E 6bvio que tddas estas minhas distingées dependem
da irredutibilidade que, a meu ver, existe entre a Ciéncia
e Filosofia, parecendo-me que, para serem coerentes con-
sigo mesmos, os adeptos do monismo gnoseoldgico, que
concebem a Filosofia como uma versio qualquer do co-
nhecimento cientifico, deviam identificar “tout court” a
Filosofia do Direito com a Teoria Geral do Direito.

5. Como ainda resulta do quadro ja referido, é ne-
cessario discriminar, no plano empirico, trés ramos espe-
ciais de pesquisas, que se ligam, respectivamente, 4 pro-
blematica do fato juridico (p.e. Sociologia Juridica e His-
toria do Direito); a problematica das regras de direito
(Ciéncia Juridica ou Jurisprudéncia) e a problematica dos
valores juridicos (Politica Juridica) 15,

Pde-se aqui uma questdo que requer exame todo es-
pecial. Em geral, os autores que concordam em discrimi-
nar no direito os trés citados elementos (fato, valor e nor-
ma), sao levados a transformar cada um désses fatores
isoladamente considerado, em objeto de trés ciéncias dis-
tintas. A primeira vista, poder-se-ia tirar tal conclusio,
como ocorre nas doutrinas que considero “tridimensionais
abstratas”, mas com sacrificio da unidade que existe entre
aquéles fatores.

Seria mais comodo dizer, com efeito, que a Sociologia
Juridica cuida do direito como fato e que a Ciéncia do
Direito déle se ocupa como norma, se nao surgisse, ime-
diatamente, a dificuldade l6gica de conceituar-se uma Ci-
éncia Juridica cujos juizos ou proposicées nio sejam refe-
ridos a um dado sistema de normas, isto é, a normas
consideradas juridicas e que, como tais, envolvem uma re-

15. Cf. meu estudo citado na Riv. Int. di Filosofia del Diritto,
1961, II — 1IV.
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feréncia necessaria a dadas situacdes de fato, assim como
a dada ordem de valores consagrados positivamente no
ordenamento vigente. O mesmo se diga da Sociologia Ju-
ridica, a qual seria apenas Sociologia se o fato social, objeto
de sua indagacdo, ndo envolvesse uma necessaria referén-
cia a normas e valores de alcance juridico 16.

Em suma, a minha tese é a de que fato, valor e norma
sdo dimensdes Onticas do Direito, o qual é, désse modo,
insuscetivel de ser partido em fatias, sob pena de com-
prometer-se a natureza especificamente juridica da pes-
quisa.

Nao basta descobrir no Direito trés elementos, ou fa-
tores, nem mesmo considera-los “dimensces” distintas de
uma unica realidade, porque a tridimensionalidade juri-
dica pode assumir feicdes diversas, desde um tipo estatico
e abstrato a um outro dindmico e concreto. Ao primeiro
tipo pertencem as doutrinas que decompdem a experiéncia
do Direito, por abstracdo, nos trés campos ou facetas acima
discriminados, destinando-se cada um déles a uma Ciéncia
diversa: a norma seria o objeto da Jurisprudéncia Dog-
matica ou, conforme a terminologia anglo-sax6nia, da Ju-
risprudéncia Analitica; o fato seria estudado pela Sociolo-
gia ou Psicologia Juridica, etc.; e, por fim, o valor do
Direito seria objeto da Teoria da Justica ou Axiologia
Juridica e, no plano empirico e imediato, da Politica do
Direito.

Em contraposicdo a essa discriminacdo abstrata, penso
que qualquer conhecimento do Direito é necessariamente
tridimensional, e que, em cada ciéncia particular, o que se
verifica é um predominio de pesquisa em funcdo de um
dos trés elementos apontados, distinguindo-se a indagacfo
tdo somente pelo sentido de seu desenvolvimento respecti-
vo de conformidade com o seguinte esquema que aponta

16. Coincidindo com ésse meu ponto de vista, v. RECASENS SICHES
Tratado General de Filosofia del Derecho, 1959, p. 160-164.



— 109 —

o sentido velorial de cada tipo fundamental de pesquisa
sObre o direito:

fato »—> valor w»—> norma
valor m»— norma m»—> fato
norma »—> fato  »—> valor

Para compreender-se esta minha assercdo, torna-se
indispensavel frizar que o direito é essencialmente um
processus, um vir a ser historico, insuscetivel de ser redu-
zido integralmente as categorias da Légica-formal. Somente
uma compreensido dialética do direito é que nos permite
capta-lo em todas as suas conexdes de sentidos.

Assim sendo, embora o direito seja sempre uma or-
denagdo-normativa da realidade social segundo certos va-
lores, ou, o que vem a dar no mesmo, uma realidade social
normativamente ordenada segundo valoracdes historica-
mente reveladas, é possivel considera-lo objeto de 3 ordens
fundamentais de estudos, das quais a Ciéncia do Direito,
a Politica do Direito e a Sociologia Juridica sdo expressoes
mais relevantes.

Nao se trata, evidentemente, de uma solucdo eclética,
como poderia parecer aos menos avisados ou aos criticos
superficiais, mas de uma solucdo que se caracteriza exata-
mente pelo superamento de posi¢coes abstratas ou transiste-
maticas, tanto assim que culmina num normativismo juri-
dico concreto, no qual fatos e valores se implicam dialéti-
camente.

H4 duas verdades correlatas a serem preservadas. De
um lado, torna-se necessario afirmar que os pontos de vis-
tas do sociologo ou do filésofo nio podem coincidir com
o do jurista, sob pena de tudo se comprometer numa
unidade amorfa e indiferenciada. Por outro lado, se a
tridimencionalidade é da esséncia mesma do direito, com-
preendida como experiéncia social e historica, aquéles trés
pontos de vista distintos sObre o direito ndo podem fazer
abstracio de uma qualidade intrinseca a proépria juridici-
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dade, mas, ao contrario, devem determina-la e expressa-la
de modos diversos, segundo as trés direcées de pesquisa
acima apontadas.

Assim, a Jurisprudéncia ou Ciéncia do Direito é dia-
lética e concretamente normativa, no sentido de que o ju-
rista, como tal, pensa sub specie regulativa, pois subordina
fatos e valoracoes a medida integrante que se contém nas
regras de direito. Cada norma juridica, considerada em si
mesma, constitui uma integracao racional de fatos e valores,
tal como se aperfeicoa gracas & mediacio do Poder nas
conjunturas espacgo-temporais. Quando o Poder social ou
o Poder estatal dio nascimento a uma norma costumeira
ou legal, uma certa ordem de valores resulta consagrada
e obriga: a norma nfdo é, assim, um “objeto ideal”, mas
uma realidade cultural, inseparavel das circunstancias de
fato e de complexo de estimativas que condiciona o seu
surgir e o seu desenvolvimento.

Pelas mesmas razdes, a norma juridica ndo pode ser
pensada como um inventario de fatos passados: sua des-
tinacdo é reger fatos futuros. Niao disciplina, porém, os
fatos futuros como um esquema estatico: ela ndo pode dei-
xar de sofrer o impacto de novos e imprevistos fatos e
valores, cuja superveniéncia implica uma nova compreen-
sdo normativa.

Nio cabe aqui estudar o que denomino normativismo
juridico concreto’, correspondente a concepcdo tridimen-
sional especifica e concreta, mas as consideracGes acima
bastam para demonstrar em que sentido considero norma-
tiva a Ciéncia do Direito: sua normatividade nio a con-
verte em uma Ldégica juridica formal, porque envolve per-
manente referéncia aos fatos e valores de que promana,
assim como aos fatos e valores a que tende. Esta colo-

17. v. MIGUEL REALE, A crise do normativismo Juridico e a exi-
géncia de um mnormativismo juridico concreto, in Rev., da Fac. de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Em castelhano no volume
E'studios juridico-sociales — Homenage al Profesor L. LEGAZ Y LACAMBRA,
I, p. 187 e segs..
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cacdo de problema é fecunda, a meu ver, em consegqiiéncias
praticas, notadamente no que se refere a interpretacio e a
aplicacao do direito.

Dir-se-a que a luz do tridimensionalismo concreto aqui
exposto ndo resta lugar para a Logica Juridica formal.
Nao seria exata tal conclusdo. A norma juridica ¢é, do
ponto de vista logico, uma proposicdo que pode e deve ser
estudada como tal, para determinar-se se ela corresponde,
por exemplo, a um juizo hipotético unitario (Si A é, B deve
ser), ou a uma correlacio de dois juizos implicados (Si
A ¢é, B deve ser; Si A néo é, deve ser C), etc.. Nesta ordem
de idéias, os estudos de uma Ontologia formal do Direito,
tal como vem sendo elaborada, por exemplo, por E. GArcia
MAyYNEzZ, encontra plena legitimidade. Grande equivoco
haveria contudo, em reduzir todo o problema epistemols-
gico e légico do direito a categorias légico-formais, pois sé
uma compreensao dialética da normatividade da-nos a ra-
z80 de ser da Ciéncia Juridica tal como é e deve ser apli-
cada pelos advogados e pelos juizes. Redundaria na perda
do sentido de concretitude essencial a Ciéncia do Direito
numa época de crise de estrutura. Pois bem, se a Ciéncia
Juridica é normativa, como direcio dominante e essencial
da pesquisa, ja a Sociologia juridica se desenvolve no sentido
do fato juridico, ou, por melhor dizer, ela é dominada pelo
elemento de eficacia ou de efetividade do direito (“fatici-
dade do direito”). O socidlogo do direito ndo pode analisar
um fato qualquer como sendo juridico a ndo ser mediante
referéncia a valores e a regras: se assim ndo fosse, o seu
estudo seria socioldgico, e ndo socioldgico-juridico.

Da mesma forma, ainda no plano empirico, surge a
necessidade de determinar o Ambito da Politica do Direito,
que é o dominio de interliga¢do, de conexdo entre a Ciéncia
Politica e a Ciéncia do Direito, como penso ter demonstra-
do no citado estudo sdbre as formas do conhecimento poli-
tico. Na Politica do Direito, ou Politica Juridica, que ou-
trora se denominava “Teoria da Legislacdo” o que preva-
lece é a analise das “conveniéncias axioldgicas”, em funcido
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das quais o Poder ¢ levado a optar, por exemplo, por um
determinado projeto de lei, eliminando da esfera da nor-
matividade juridica tddas as outras solucdes propostas.
A necessidade de reexaminar a problematica da Politica
Juridica, como uma ciéncia centrada na “prudéncia das
valoracdes concretas” parece-me cada vez mais evidente,
diante das func¢des do Estado que, no plano legislativo,
assumem carater eminentemente técnico.

Em conclusao, a Filosofia do Direito, que a nossa época
reclama, s6 pode se desenvolver em ligacdo intima e per-
manente com a experiéncia juridica, a fim de significar algo
para o jurista, muito embora, é claro, ndo possa, nem deva
fornecer-lhe formula e conceitos para a solucdo dos pro-
blemas particulares: as solucdes oferecidas pela Ciéncia do
Direito obedecem a critérios que nao sdo em si mesmos de
natureza filosofica, mas sdo redutiveis a pressupostos filo-
soficos quando a Filosofia afunda as suas raizes na reali-
dade historica e social em que o jurista vive e pensa.

Restabelecer a compreensdo entre os filosofos do di-
reito e os juristas é contribuir para superar uma das razdes-
primordiais da crise do direito de nosso tempo.



