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RESUMO: Os termos que definem o titulo deste artigo permitem antecipar, ainda que de
modo perfunctdrio, o que o seu corpo se propde a demonstrar: as teorias reducionistas,
expressas através de suas vertentes histéricas — doutrinas do Direito Natural, Direito Posi-
tivo e Direito Realista Jurisprudencial — mais representativas, com concepgdes — ideal,
formal e social — e inspiragcbes — ideal de justica, ordenamento juridico e realidade social
—, embora distintas e até um certo ponto antagdnicas, concorrem, em face de um movimen-
to dialético de complementaridade, a interligacdo pelo comum propoésito de uma objetiva
conexdo entre meios e fins, entre a realidade e a ideia de justica.
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NATURAL LAW, LEGAL POSITIVISM AND LEGAL REALISM: ANTAGONISMS
AND APPROACHES; ISOLATIONISM AND COMPLEMENTARITY

ABSTRACT: The terms that define this article’s title allow to anticipate, albeit in a per-
functory way, what it’s body proposes to demonstrate: reductionist theories, expressed
through its most representative historical dimensions — Natural Law, Legal Positivism and
Legal Realism doctrines — with its distinct and to an extent antagonistic conceptions —
ideal, formal and social — and inspirations — ideal of justice, legal system and social reali-
ty —, contribute, in the light of a dialectical complementarity movement, to interrelation by
the common purpose of an objective conection between means and ends, between reality
and the idea of justice.
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1 INTRODUCAO

Tenciona-se fazer uma abordagem facilitadora de uma releitura dos
enfogques doutrinarios mais representativos da Teoria Geral do Direito,
voltados para a compreensdo da experiéncia juridica, com fulcro no pensa-
mento sobretudo dos jusfildésofos Arnaldo Vasconcelos, Norberto Bobbio e
Miguel Reale.

Parece firmar-se uma visao acolhedora de uma légica dialética de sin-
tese, pela qual se reconhece a correlacéo e o desdobramento de trés estrutu-
ras juridicas fundamentais: a do Direito Natural, como plano normativo de
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exigéncias transcendentais; a do Direito Positivo, como ordenamento nor-
mativo de “fatos” e “valores” no plano experiencial; e a da Hermenéutica
Juridica, a qual, tornando préximas interpretacdo e aplicacdo do Direito,
além de elucidar o significado das regras positivas, assegura-lhes continua
atualizagdo e operabilidade, conferindo ao “valor” o papel mediador num
processo de ir e vir dialético do “fato” a “norma” e da “norma” ao “fato”.

2 VISAO PANORAMICA: TEORIAS REDUCIONISTAS VERSUS
ESTRUTURAS JURIDICAS

Como ponto de partida para a discussao do tema em comento, ndo se
pode prescindir dos pensamentos, adiante revelados, de Norberto Bobbio e
de Miguel Reale, por aduzirem reflexdes preliminares, de primorosa ser-
ventia a afirmacdo da complementaridade entre as trés grandes teorias re-
ducionistas consignadas nas doutrinas do naturalismo juridico, do positi-
vismo juridico e do realismo juridico.

Para Bobbio (2003, p. 53, 54), a compreensao da experiéncia juridica
nos seus Varios aspectos devera considerar que ela é a parte da experiéncia
humana cujos elementos constitutivos sdo: ideais de justica a realizar; insti-
tuicdes normativas para realiza-los; aces e reacdes dos homens frente
aqueles ideais e a estas instituicbes. Evidenciam-se, entdo, de plano, trés
problemas que, em verdade, constituem trés aspectos de um s6 problema
nuclear: o da melhor organizagéo da vida dos homens em sociedade.

Afloram, a priori, trés teorias reducionistas, cuja apreciacao preliminar
far-se-4 adiante por meio de suas vertentes histéricas mais representativas:
doutrina do Direito Natural, como expressdo mais ilustre de uma teoria com
forte tendéncia a reduzir a validade a justi¢a; doutrina do Direito Positivo
(ou positivismo juridico), como manifestacdo de maior recorréncia de uma
teoria com acentuada inclinagédo a reduzir a justica a validade, contrapondo-
se a anterior; doutrina do Direito Realista Jurisprudencial (Judiciario, Judi-
cial ou realismo juridico), como evidéncia mais radical de uma teoria com
irreparavel propensdo a reduzir a validade a eficécia.

No entender de Miguel Reale (1994, p. 107, 108, 114), toda estrutura
social é, em Ultima analise, uma ordenacdo axiolégica de fatos ou de atos,
na medida de um fim visado. Uma estrutura social, ao adquirir o valor de
paradigma, pondo-se como padrdo ou razdo de comportamentos futuros,
assume as caracteristicas de uma estrutura normativa (politica, juridica
etc.), a qual é dinamica e ndo estatica. Destarte, é inerente a estrutura juri-
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dica, em particular, 0 movimento no sentido de um ou mais fins a serem
solidariamente alcancados, o que demonstra ser incompreensivel a experi-
éncia juridica sem se levar em conta a sua natureza dialética.

Reconhecendo-se antes que uma exigéncia de ordem influencia as ma-
trizes da positividade juridica, identificam-se, nesse diapaséo, trés espécies
fundamentais de estrutura juridica, que, numa projecao sucessiva, correla-
cionam-se e desdobram-se: a do Direito Natural, como esquema normativo
de exigéncias transcendentais; a do Direito Positivo (ou ordenamento juri-
dico-positivo), como ordenamento normativo de fatos e valores no plano
experiencial; a da Hermenéutica Juridica (ou juridico-hermenéutica), a
gual, além de esclarecer o significado das regras positivas, assegura-lhes
continua atualizacao e operabilidade.

De plano, pode-se inferir que, as doutrinas ou estruturas juridicas —
Direito Natural, Direito Positivo, Direito Realista —, identificadas por
Bobbio e Miguel Reale, correspondem elementos inspiradores, os quais,
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chamar-se-iam, respectivamente, na linguagem de Bobbio, “justiga”, “vali-

dade” e “eficicia”, e, nas palavras de Miguel Reale, “valor”, “norma” e
“fato social”.

3 O DIREITO NATURAL

Em destaque, eis a primeira das estruturas juridicas que compdem o ti-
tulo deste artigo. Trazem-se, entéo, a lume, em apertada sintese, as visdes
de Arnaldo Vasconcelos, de Norberto Bobbio e de Miguel Reale sobre o
Direito Natural.

Conforme Arnaldo Vasconcelos (2002, p.100), a nogdo de Direito Na-
tural esta ligada de modo indissollvel ao conceito de natureza humana, na
gual se identificam, como proprias, a esséncia e as qualidades que 0 homem
circunstancialmente lhe atribui. Ainda, no entendimento do mencionado
pensador, as variacdes de carater que apresenta o Direito Natural, lei divina
descoberta pela razdo, ora reacionario e conservador, ora revolucionario e
progressista, nada mais sdo do que reflexos das posi¢cbes do homem em
fases diversas de sua realizacdo historica, carecendo, portanto, tanto o ho-
mem democratico, quanto o totalitario, da ideologia jusnaturalista. Esse
Direito Natural se propde, acima de tudo, a dar conformagdo aos Direitos e
Garantias fundamentais do homem, com a finalidade de preservar os titulos
de sua dignidade naquilo que esta tem de sagrado e mais intocével.
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Para Gabrielle Bezerra Sales (2004, p. 38, 39, 211), em consonancia
com Arnaldo Vasconcelos, o Direito Natural deve ser entendido como o
verdadeiro repositorio da justica, medida para a mensuracdo da pessoa hu-
mana, possuindo como principais caracteristicas a universalidade, a histori-
cidade e a elasticidade, a seguir explicitadas:

a) universalidade: termo apropriado para assinalar a certeza de gue to-
da criatura humana traz em si tracos que lhe sdo essenciais e por isso mes-
mo nhaturais, pelo que se pode afirmar que o Direito Natural traduz o quan-
tum do justo que subjaz no ser humano;

b) historicidade: termo tomado para demonstrar as relativas alteragoes
gue a forma de compreensdo do Direito Natural vem sofrendo ao longo da
Historia, em face sobretudo da constante reelaboragdo do proprio conceito
de ser humano, reconhecidamente a base do Direito Natural, no decorrer da
Historia;

c) elasticidade: termo empregado para ressaltar a impossibilidade de se
arrolarem exaustivamente todos os direitos naturais, ja que podem ser cons-
tantemente interpretados e reinterpretados numa circularidade linglistica,
produzindo novos direitos e garantias outrora, circunstancialmente, ndo
identificados.

Segundo Norberto Bobbio (1999, p. 64), a defini¢do mais frequente do
Direito Natural ¢ “ditame da reta razdo”. O Direito Natural deriva, portanto,
ndo da vontade deste ou daquele homem, mas da prépria razdo comum a
todos os homens. A concepcdo naturalista, tomada no sentido mais restrito
do termo, em consonancia com Norberto Bobbio (2003, p. 56 a 58), se con-
sidera capaz de estabelecer o que é justo e o que é injusto de modo univer-
salmente valido. Tal pretensdo carece de fundamento a julgar pelas contro-
vérsias entre os varios seguidores do Direito Natural, a par da diversidade
de significados do termo genérico “natureza”, sobre o que ha de ser consi-
derado justo ou injusto, uma vez que o admitido como natural para uns ndo
0 era para outros, conforme exemplificagdes a seguir: a) para Kant (e em
geral para todos os jushaturalistas modernos), a liberdade era natural, en-
quanto, para Aristoteles, era natural a escravidao; b) para Locke, era natural
a propriedade individual, mas para todos os utopistas socialistas, a institui-
cdo mais adequada a natureza humana era a comunhao de bens. Ademais,
ainda que admitida a hipotese de univocidade do termo “natureza”, e todos
0s que a ele fazem referéncia estivessem de acordo em aceitar que algumas
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tendéncias sdo naturais e outras ndo, da constatacdo de que uma tendéncia é
natural ndo se pode deduzir um juizo de valor de um juizo de fato, consoan-
te constatacdo adiante: Hobbes e Mandeville estavam de acordo em consi-
derar que a tendéncia natural do homem era o instinto utilitario; porém, se
para Hobbes este instinto conduzia a destruicdo da sociedade e precisava
ser contido, para Mandeville era vantajoso e deveria ser liberado. Ainda, de
acordo com Bobbio, é senso comum entre os jusnaturalistas que o Direito
Positivo em desconformidade com o Direito Natural seja considerado injus-
to, mas ndo obstante deve ser obedecido (a chamada teoria da obediéncia):
afirmar que uma norma deve ser obedecida mesmo se injusta € um modo
de, conquanto indiretamente, reconhecer que uma norma pode ser valida
(deve ser obedecida) embora injusta, e que, portanto, justica e validade néo
coincidem.

Consoante Miguel Reale (1994, p. 109, 142 e 143), o Direito Natural
surge como conjunto das condi¢fes historico-axiologicas da experiéncia
juridica, sem envolver a existéncia de duas regides Onticas distintas. Destar-
te, ndo se reduz o Direito a simples condicionalidade ldgico-transcendental,
com a qual Kant exprimiu o individualismo fundamental de sua época; nem
a uma condicionalidade socioldgica, & maneira de Ihering, tentando um
compromisso garantido pelo poder puablico entre interesses individuais
reciprocamente compensados; porque sé pode e deve ser visto em termos
de condicionalidade historico-axiolégica, apoiada num conjunto de valores
fundamentais (como, por exemplo, o da inviolabilidade da pessoa humana)
gue, uma vez trazidos historicamente ao plano da consciéncia, tornam-se
bens comuns, essenciais ao viver social, como se fossem inatos, visando
uma ordem social justa, na qual os homens e 0s grupos possam se desen-
volver livremente, assim como completar-se econdmica e eticamente uns
aos outros no sentido de uma comunidade concreta. Outrossim, o Direito
Natural é, em suma, o Direito Positivo mesmo enquanto remontado as suas
fontes possibilitantes e, a0 mesmo tempo, enquanto projetado na linha ideal
de seu desenvolvimento, na plena implicagéo e polaridade do homem como
“ser passado” e "’ser futuro®, que “¢” e “deve ser”. Ainda, tomado em sua
acepgdo normativa, Direito Natural é a “versdo normativa de invariaveis
exigéncias axioldgicas”, donde a impressdo de “inatismo” que tais normas
fundamentais sugerem, ou a sua apresentagdo como ‘“‘postulados da razdo
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pratica”, pela convic¢@o de que, sem elas, as regras positivas ficariam ex-
postas a contestacdes geradas pelo arbitrio.

Resguardados os tracos especificos do pensamento de cada um dos
jusfilésofos em andlise, pode-se perceber que todos parecem reconhecer o
drama in totum do Direito e da Justica, ou a aporia do Direito Justo, de
modo que a pretensa subordinacdo das estruturas juridicas positivas as exi-
géncias do Direito Natural se pde como uma questdo de grau de intensida-
de, pois ndo ha como recusarem-se validade e eficicia a uma regra positiva
em vigor.

4 O DIREITO POSITIVO

Recorre-se novamente as inteligéncias dos autores referenciados no
topico anterior, para trazerem-se a baila consideragdes sobre a segunda das
estruturas juridicas enunciadas, ou seja o Direito Positivo.

Segundo Arnaldo Vasconcelos (2002, p. 26, 102), Direito Positivo é o
que se pOe através da norma, é aquele posto na norma, é Direito-previséo,
ou previsdo de Direito: acontecendo o fato normativo, realiza-se a previséo,
surgindo dai o Direito. O Direito Positivo vale, sobretudo, pelo valor “cer-
teza” que incorpora, razao pela qual foi o Direito positivado, de inicio, es-
crito, com o eterno desiderato da concre¢do do valor “justica”. Arremata o
jusnaturalista, inspirado em René Savatier: “a adaptacdo humana da justica,
com base na norma de Direito positivo, tem por padrdo a norma de Direito
Natural, que a fundamenta”. A incerteza e a inseguranga residem no lugar
mais recondito de nosso ser e advém: da quebra de nossa unidade essencial,
da cisdo entre finito e infinito, do desdobramento, em nosso intimo, das
parcelas do ser que é (relativa) e do ser que deve ser (absoluta); do nosso
despreparo para compreender esse universo, ja que ndo temos nada com
que compara-lo; da nossa aptiddo para nos conhecermos a nés mesmos,
porquanto a imagem de que somos fatalmente é confundida com a imagem
do que pretendemos ser.

Gabrielle Bezerra Sales (2004, p. 39, 40) atesta que a ortodoxia positi-
vista afastou o Direito Natural huma tentativa de reafirmacéo e sustentagédo
da cientificidade do Direito, olvidando, no entanto, que um objeto, ao se
afastar de sua fundamentacdo, sofre a perda significativa de sua estrutura e
se desfigura. Ressalta ainda que a ingenuidade de tal tentativa, em especial
a encetada por Hans Kelsen na busca pela pureza, se notabiliza “com a
desilusdo do pés-guerra quando a ciéncia capitulou, renunciando a suposta

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 34, n. 2, p. 297-312, jul./dez. 2013



superioridade sobre os demais conhecimentos, a exatidao de seus resultados
e a capacidade de resolugdo de todos os problemas humanos”.

Norberto Bobbio (2003, p. 59, 61) ao tempo em que anuncia o0 positi-
vismo juridico como a doutrina defensora do entendimento pelo qual a
validade é a confirmacdo da justica ou uma norma é justa somente se for
valida, reconhece o distanciamento dessa extremada tese da maior parte dos
positivistas, entre 0s quais, a titulo de exemplificacéo, citam-se: Levi, filo-
sofo, o qual, como positivista, e, por conseguinte, relativista, rejeita valores
absolutos da justica, todavia admite a necessidade de distinguir aquilo que
vale como direito dos ideais sociais que instigam continuamente a modifi-
cacdo do direito constituido, declarando que o direito pode ser valido sem
ser justo; Kelsen, jurista, ao sustentar que aquilo que constitui o direito
como direito é a validade, ndo quer em absoluto afirmar que o direito vali-
do seja também justo, mesmo porque os ideais de justiga, para ele s&o sub-
jetivos e irracionais, constituindo-se o problema da justica um problema
ético e distinto do problema juridico da validade. Bobbio destaca como
teoria completa e coerente do positivismo juridico a doutrina politica de
Thomas Hobbes, segundo a qual efetivamente inexiste outro critério do
justo e do injusto fora da lei positiva, consistindo na justificagdo teorica
mais consequente do poder absoluto: a aceitagdo do ponto de vista hobbesi-
ano aduziria como consequéncia a reducdo da justica a forca, fazendo-se
impor, como contraponto, o argumento da distingdo entre validade e justica,
que serve justamente para diferenciar a justica da forca — “se tal distingdo
desaparece, e a justica é reduzida a validade, também a disting¢éo entre jus-
tica e forga ndao é mais possivel”.

Bobbio, referenciado por Miguel Reale (1994, p. 20 e 21, 29 e 30), de-
clarando sua desconfianga nas teorias reducionistas, parece afei¢oar-se a
uma concepcao tridimensional genérica ou abstrata, de cunho metodoldgico
e heuristico, que ndo leva em conta a concretude da experiéncia juridica, ao
considerar que os trés critérios possiveis de validade do direito — material
(prisma dos fins nos quais a sociedade humana deve se inspirar), o formal
(prisma da forma dentro da qual os meios devem conter-se para alcangar os
fins visados) e o empirico (prisma dos meios a serem empregados para
melhor serem atingidos o0s fins) — “muitas vezes se integram ou sdo opera-
dos conjuntamente, apesar de se manterem sempre distintos e poderem ser
aplicados ora um, ora outro, segundo as diversas situagdes”.
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Miguel Reale (1994, p. 20, 21) registra que, sobretudo a partir do se-
gundo péds-guerra, faz-se observar uma generalizada aspiracdo no sentido
da compreensao global e unitaria dos problemas juridicos, abandonadas as
predilecBes reducionistas que levam a pseudototaliza¢cBes. No seu sentir,
em abono a uma concep¢do tridimensional concreta, fundamento (critério
material), vigéncia (critério formal), eficacia (critério social) sdo conceitos,
qualidades inerentes a todas as formas de experiéncia juridica, com graus
circunstancialmente distintos de prevaléncia, que se correlacionam segundo
uma compreensdo dialética de complementaridade, impossibilitando-se a
particdo do nexo vinculante de tais critérios ao todo, como é préprio da
estrutura do Direito.

Ainda Miguel Reale (1994, p. 110 a 112) afirma que, muito embora as
estruturas do Direito Positivo resultem ndo de “normas naturais”, mas da
trama dialética de fatos e valores, em um imprevisivel plexo de conjunturas
e conjecturas, ha de se reconhecer a posic¢do transcendentalmente subordi-
nada da experiéncia juridica positiva na medida em que o Direito Natural se
pde “como um imperativo ético, metajuridico ou transjuridico, traduzindo
um imperativo de mudanga e perfectibilidade, em funcdo dos direitos hu-
manos fundamentais, transitoriamente feridos”. Destaca, outrossim, que as
estruturas da experiéncia juridica positiva sdo modelos prospectivos — por
ser-lhe inerente um sentido paradigmético de conduta ou de ordenagdo —,
resultantes e complementares das fontes (que sdo retrospectivas), e de cara-
ter prescritivo e obrigatorio — “pois sao potenciadas ¢ tornadas efetivas
pelo poder de sintese ordenadora que singulariza o espirito humano”.

Tanto Bobbio quanto Miguel Reale incluem o “valor” entre as instan-
cias de validade, fazendo-se crer que os critérios — material, formal e em-
pirico — elencados por Bobbio correspondam aqueles — fundamento,
vigéncia e eficacia — listados por Miguel Reale. Nesse campo, parece que
Arnaldo Vasconcelos melhor caminha ao se referir a duas instancias distin-
tas — a de validade e a de valor —: a primeira alberga as categorias da
vigéncia e da eficacia, pelas quais se averiguam o aspecto material da nor-
ma juridica; a segunda abraca as categorias da justica e da legitimidade,
pelas quais se investigam as condi¢des éticas da norma juridica.
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5 DIREITO REALISTA CONSUETUDINARIO E
JURISPRUDENCIAL (JUDICIARIO OU JUDICIAL)

Com apoio em Arnaldo Vasconcelos e Norberto Bobbio, examina-se o
conteudo da terceira das estruturas juridicas assinaladas, qual seja, o Direito
Realista.

Arnaldo Vasconcelos (2002, p. 182 e 183, 186 e 187), declara, ampa-
rado na doutrina aristotélico-tomista, que a lei nada mais seria do que a
forma escrita do costume — formado paulatina e espontaneamente no seio
do povo —, assim imposta pela racionalizacdo a que conduz o progresso
civilizatério, atendendo-se, desse modo a exigéncia de conhecimento co-
mum e seguranga juridica. Salienta existir uma tendéncia geral ao despres-
tigio do Direito Consuetudinario, que, em verdade, surge de expectativas, a
seguir explicada: “o mecanismo de evoluc¢ao da sociedade contemporanea,
acionado de modo especial pelas inovacgdes tecnoldgico-cientificas, repele a
espontaneidade ¢ a lentiddo das formagdes consuetudinarias”.

Consoante ainda Arnaldo Vasconcelos (2002, p. 187 a 190), o chama-
do Direito Judicial, formado de normas jurisprudenciais, resultantes do
exercicio da fungdo jurisdicional, advém de expectativas e constitui o cerne
de toda a polémica que op0e racionalistas a realistas, em virtude da qual faz
as consideracdes, postas em apertada sintese, adiante:

a) para os racionalistas, escudados na teoria da divisdo dos poderes de
Montesquieu — lastro do Liberalismo —, a possibilidade de criacdo judici-
al do Direito deve ser apartada pela evidéncia de constituir-se em desastro-
sa intromissdo do Poder Judiciario nas atribuicBes privativas do Legislati-
vo, caracterizado por John Locke como o 6rgdo préprio das manifestacdes
da soberania popular;

b) para os realistas, adeptos do tridimensionalismo juridico — visao do
fendmeno juridico como complexo inteirado de fato, valor e norma —, a lei
ndo é Direito, significa previsdo normativa de nitido cunho socioldgico e
padrdo axiolégico de julgamento; o Direito sO existe a partir da sentenca
judicial que o constitui de acordo com os fatos selecionados e com os dis-
positivos legais interpretados, ou mais seguramente, da sua execucao;

c) a parcialidade do Realismo ndo esta na desintegracdo do fenbmeno
juridico, j& que o tem como um entrelagamento dialético de fato, valor e
norma, mas, sim, em ter considerado o Direito Judicial como representativo
de todo o Direito, e ndo apenas do Direito contencioso;
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d) a criacdo ou ndo criacdo do direito independe da simples determina-
c¢do do juiz, pois a tanto ele se obriga por principios constitucionais e legais,
gue revestem a nobreza de direitos e garantias do cidaddo, nessa qualidade
entronizados pelo Estado Liberal;

e) seja no sistema juridico do Common Law, com a qual se compatibi-
lizaria naturalmente, seja no de carater legislativo, a reclamada seguranca
da lei s6 se encontra na norma jurisprudencial, que é a sua interpretacdo, da
gual nunca se ha de prescindir, pois, por mais clara que se afigure a lei, esta
sempre dispde de modo geral, competindo ao intérprete particulariza-la
segundo os dados e as circunstancias do caso concreto; destarte, “torna-se
mais importante ndo propriamente o que a lei parece ter pretendido dizer,
mas o que os tribunais afirmam que realmente ela diz”;

f) a exigéncia de seguranca que determinou o advento da lei escrita
voltou a impor-se relativamente a norma jurisprudencial, haja vista a multi-
plicidade de 6rgdos jurisdicionais, tornando-se imprescindivel fossem uni-
formizadas suas decises, a fim de que adquirissem a credibilidade da qual
tanto se ressentiam;

g) a padronizagdo da jurisprudéncia, que sugere nogdo estatica de per-
manéncia, ndo constitui obstaculo ao progresso do Direito, que deve refletir
o dinamismo da evolugéo social, esperando-se do magistrado desempenho
fundado na prudéncia, aquela da cultura juridica romana, onde o termo
jurisprudéncia tinha emprego para designar o Direito aplicado com sabedo-
ria.

Ha& trés momentos de afirmacdo das chamadas correntes realistas —
em oposi¢do ao jusnaturalismo abstrato, que teria uma concepgéo ideal do
Direito (inspiragéo nos ideais de justica) — ou conteudisticas — em antite-
se ao positivismo em sentido estrito, que teria uma concepcao formal do
Direito (inspiragdo nos ordenamentos juridicos constitutivos —. Na apre-
sentacdo do fendbmeno juridico, com inspiracdo na realidade social, tais
movimentos colocaram em relevo a eficcia em detrimento da justica ou da
validade, vendo, portanto, o Direito ndo como deve ser, mas como efetiva-
mente é, ndo como complexo de normas vélidas, mas como normas efeti-
vamente aplicadas em uma determinada sociedade; tiveram como grande
mérito o esforgo de obstaculizar a cristalizacdo da ciéncia juridica em uma
dogmética sem impeto inovador. Veja-se o destaque dado por Norberto
Bobbio (2003, p. 62 a 66) a cada um desses momentos:
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a) O primeiro momento, no inicio do século XIX, é representado pela
escola histdrica, de Savigny e de seu discipulo Puchta. Uma vez descartan-
do o entendimento de sua deducdo dos principios racionais, considera o
Direito como um fenémeno histérico e social que tem como fundamento o
espirito do povo, deste nascendo espontaneamente, colocando em evidéncia
0 costume como fonte primaria do Direito e sua valoriza¢do social, evocan-
do mais insistentemente o Direito Consuetudinario.

b) O segundo momento, no final do século XIX, é representado pela
chamada concepc¢do socioldgica do Direito, tendo como mais notaveis:
Kantorowicz, Frangois Geny e Eugen Ehrlich (exponentes do Direito livre);
Philip Heck (defensor da jurisprudéncia dos interesses — julgamento com
base na valoragdo dos interesses em conflito, em oposic¢do & jurisprudéncia
dos conceitos). Privilegia o Direito Judiciario, a saber, aquele elaborado
pelos juizes no continuo labor de adaptacéo da lei as necessidades concretas
emergentes da sociedade, que deveriam constituir o remédio mais eficaz
para acolher as instancias do Direito que se elabora espontaneamente no
entrelagar das relagdes sociais e no diversificado entrechoque de interesses
conflitantes.

c) O terceiro momento, na primeira metade do século XX, o mais radi-
cal, é representado pela teoria da jurisprudéncia socioldgica, dos expoentes:
Oliver Holmes (juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos da América,
primeiro a repudiar o tradicionalismo juridico dos tribunais); Roscoe Pound
(filésofo do Direito americano, simpatizante da figura do jurista-socidlogo
— jurista que leva em conta, em sua interpretacdo e aplicacdo do Direito,
os fatos sociais dos quais o Direito deriva e que deve regular); Jerome
Frank (defensor da tese extremada da inexisténcia de um Direito objetivo,
reservando exclusivamente ao juiz a possibilidade de continua nova criagdo
do Direito, em face do ato em que aquele decide uma controvérsia). Da
énfase numa interpretagdo evolutiva do Direito, mais sensivel s mudancas
da consciéncia social.

Ainda, para Bobbio (2003, p. 66 a 68), a critica das correntes sociol6-
gicas se resolve frequentemente em uma revisdo das fontes do Direito e,
portanto, numa critica ao monopolio da lei e numa reabilitacdo do costume
e da jurisprudéncia, comportando, no tocante a relacdo entre validade e
eficacia nestas duas Gltimas fontes, as notas a seguir:
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a) Se é justo dizer que no Direito Consuetudinario, a validade vem
sempre acompanhada da eficdcia — ndo se pode imaginar um costume que
seja valido sem ser eficaz, pois, faltando a eficacia, perde-se também a
repeticdo geral, uniforme e constante, que é um dos requisitos essenciais
para caracterizar o costume —, a proposicdo inversa, de que a eficacia seja
sempre acompanhada da validade, ndo é aceitavel — dizer que um costume
se torna valido devido a sua eficacia equivaleria a sustentar que um com-
portamento se faz juridico pelo simples fato de ser constantemente repetido.
Destarte, é necessario que o que se chama validade (aquele comportamento
constante que constitui o contetdo do costume) receba uma forma juridica
(aquela atribuida ao Direito Consuetudinério pela lei, quando o invoca, ou
pelo juiz quando ele traz como matéria de sua decisdo um costume, ou pela
vontade concorde das partes), ou venha a ser acolhido em um determinado
sistema juridico, como comportamento obrigatério, implicando, portanto,
sua violagdo numa sancéo.

b) Quanto ao Direito Judiciario, se o Direito vivente pode ser conside-
rado como fonte de cognigdo juridica, apenas o juiz e, com maior razdo, o
legislador podem ser tomados como fontes de qualificacdo na medida em
gue acolham as regras identificadas na realidade social, atribuindo-lhes
forca coativa (autoridade normativa que incorpora a sua funcéo de 6rgdo
capaz de produzir normas juridicas) e, portanto, validade. Ressalte-se que o
Direito vivente é um fato ou uma série de fatos de onde o juiz tira conheci-
mento das aspiragdes juridicas que vém se formando espontaneamente na
sociedade, ndo constituindo ainda Direito (norma ou complexo de normas
do sistema), enquanto seja apenas eficaz.

Pode-se perceber que, em sua esséncia, as compreensdes dos jusfiloso-
fos em relevo no tocante ao Direito Realista séo consonantes pelo menos no
reconhecimento ao esforco meritoso sobretudo da jurisprudéncia no sentido
de obstaculizar a cristalizagdo da ciéncia juridica em uma dogmaética sem
impeto inovador, garantindo o progresso do Direito, que deve refletir o
dinamismo da evolucgéo social.

6 REFLEXAO PONTUAL: CORRELACOES DOUTRINARIAS

A semelhanca do Jusnaturalismo (concepcéo ideal do Direito, inspira-
¢do no ideal de justica) e do Positivismo (concepgdo formal do Direito,
inspiragdo no ordenamento juridico constitutivo), o Realismo (concepgao
social do Direito, inspiracdo na realidade social) ndo pode ter a pretensdo
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de possuir uma visdo total do Direito. Do abstracionismo transcendental ao
concretismo racionalista, deste a especificidade realista, observa-se um
benigno avanco que ndo deve ser desprezado.

Em sintonia com Norberto Bobbio (2003, p. 55), compreender o Direi-
to como correspondente a justica, por qualquer dos vieses proprios do Jus-
naturalismo — logico-transcendental, sociol6gico ou histérico-axiologico
—, parece constituir uma exigéncia ou um ideal a alcancar que ninguém
pode desconhecer, mas ndo uma realidade de fato, uma vez admitindo-se
pertinente o raciocinio de que “quando nos colocamos o problema do que ¢é
o direito em uma dada situacdo histérica, nos questionamos sobre o que é
de fato direito e ndo sobre o que queriamos que ele fosse ou 0 que deveria
ser”.

Ademais, com o Direito Positivo (entendido como Direito valido),
ainda em consonancia com Bobbio (2003, p. 57), resgata-se o valor da cer-
teza, valor fundamental sobre o qual o Juspositivismo se apoia.

Reconhece-se, ao lado de Arnaldo Vasconcelos (2002, p.188), que o
Realismo Juridico traduz o condao de desencadear um processo de humani-
zagdo da lei, por meio de seu dominio pelo juiz, ndo importando tal evolu-
¢ao na substituicdo automatica do cego império da lei pelo arbitrario gover-
no dos juizes, como se apregoara com notorio pessimismo.

O Quadro 1 traduz a tentativa de apresentagdo do fendbmeno juridico,
considerando os distintos enfoques linguisticos, sob a égide do entendimen-
to da compreensdo dialética de complementaridade.

A proposito de tudo que se dissera neste item, e complementando-o,
registre-se o entendimento de Miguel Reale (1994, p. 114), transcrito na
integra adiante:

[...] desde a analise dos principios transcendentais da ordem juridica até a
empirica interpretagdo de suas normas particulares, a vida do direito se des-
dobra mediante estruturas e modelos, cuja natureza e niveis sdo diversos,
mas todos interligados pelo comum proposito de uma objetiva conexdo entre
meios e fins, ou seja, entre a realidade e a idéia de justica.

Como arremate apreciativo deste topico, acolhe-se 0 pensamento de
Miguel Reale destacado no fragmento anterior, tendo-se presentes a com-
plexidade da estrutura juridica, que é dinamica, e a observacdo necessaria
de que ndo ha norma sem que haja interpretacdo, ndo podendo haver entre
uma e outra solugdo de continuidade.
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Quadro 1 - O fendmeno juridico sob diversos enfoques linguisticos

APRESENTACAO DO FENOMENO JURIDICO
Item | Perspectiva Dialética de complementaridade
1.1 | Doutrina Jusnaturalismo | Positivismo Realismo
juridica ou juridico juridico
1.2 | Estrutura Direito natural Direito Direito
juridica positivo realista
2 Concepcdo Ideal Formal Social
3 Inspiracéo Ideal de justica | Ordenamento | Realidade
juridico social
constitutivo
4 Férmula de Valor Norma Fato social
Miguel Reale
5.1 Justica Validade Eficacia
5.2 | Critérios de Fundamento Vigéncia Eficacia
5.3 | validade e/ou | Material Formal Empirico ou
valoracdo social
5.4 Fins visados Forma dentro | Meios para
da qual os alcance dos
meios devem | fins
conter-se
5.5 Conteudo Forma Interpretacéo

Fonte: Elaborado pelo autor

7 CONCLUSAO

Queda-se demonstrado que as teorias reducionistas expressas através
de suas doutrinas — Direito Natural, Direito Positivo e Direito Realista
Jurisprudencial — mais representativas, com suas concepcdes e inspiracdes
distintas e até um certo ponto antagbnicas, concorrem, em face de um mo-
vimento dialético de complementaridade, & interligacdo pelo comum propo-
sito de uma objetiva conexdo entre fins visados, forma dentro da qual os
meios devem conter-se e meios para alcance dos fins, entre ideal de justica,
ordenamento juridico constitutivo e realidade social.

Como desdobramento da assertiva anterior e a partir de uma releitura
dos enfoques doutrinarios mais representativos da Teoria Geral do Direito,
voltados para a compreensdo da experiéncia juridica, permite-se fixar os
seguintes entendimentos:

a) Parece firmar-se uma visdo acolhedora de uma légica dialética de
sintese, pela qual se reconhece a correlagdo e o desdobramento de trés es-
truturas juridicas fundamentais: a do Direito Natural, como plano normati-
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vo de exigéncias transcendentais; a do Direito Positivo, como ordenamento
normativo de “fatos” e “valores” no plano experiencial; ¢ a da Hermenéuti-
ca Juridica, a qual, tornando proximas interpretacdo e aplica¢do do Direito,
além de elucidar o significado das regras positivas, assegura-lhes continua
atualizagdo e operabilidade, conferindo ao “valor” o papel mediador num
processo de ir e vir dialético do “fato” a “norma” e da “norma” ao “fato”.
Deve-se ter presentes a complexidade da estrutura juridica, que é dindmica,
e a observagao necessaria de que ndo ha norma sem que haja interpretacéo.

b) As doutrinas ou estruturas juridicas — Direito Natural, Direito Posi-
tivo, Direito Realista —, identificadas por Bobbio e Miguel Reale, corres-
pondem elementos inspiradores, 0s quais, chamar-se-iam, respectivamente,
na linguagem de Bobbio, “justica”, “validade” e “eficacia”, e, nas palavras
de Miguel Reale, “valor”, “norma” e “fato social”.

¢) Resguardados os tracos especificos do pensamento de cada um dos
juristas — Arnaldo Vasconcelos, Norberto Bobbio e Miguel Reale —, po-
de-se perceber que todos parecem reconhecer o drama in totum do Direito e
da Justica, ou a aporia do Direito Justo, de modo que a pretensa subordina-
cdo das estruturas juridicas positivas as exigéncias do Direito Natural se
pde como uma questdo de grau de intensidade, pois ndo hd como recusa-
rem-se validade e eficacia a uma regra positiva em vigor.

d) Tanto Bobbio quanto Miguel Reale incluem o “valor” entre as ins-
tancias de validade, fazendo-se crer que os critérios — material, formal e
empirico — elencados por Bobbio correspondam agueles — fundamento,
vigéncia e eficacia — listados por Miguel Reale. Nesse campo, parece que
Arnaldo Vasconcelos melhor caminha ao se referir a duas instancias distin-
tas — a de validade e a de valor —: a primeira albergando as categorias da
vigéncia e da eficacia, pelas quais se averiguam o aspecto material da nor-
ma juridica; a segunda abracando as categorias da justica e da legitimidade,
pelas quais se investigam as condigdes éticas da norma juridica.

e) Pode-se perceber que, em sua esséncia, as compreensdes de Arnaldo
Vasconcelos e Norberto Bobbio no tocante ao Direito Realista sdo conso-
nantes pelo menos no reconhecimento ao esforgo meritoso sobretudo da
jurisprudéncia no sentido de obstaculizar a cristaliza¢do da ciéncia juridica
em uma dogmatica sem impeto inovador, garantindo o progresso do Direi-
to, que deve refletir o dinamismo da evolugdo social.
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