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RESUMO

Objetivam apresentar, em linhas gerais, a demarcacdo que se-
para e constitui os pensamentos de Hans Kelsen e Miguel Reale.
Utilizam como referéncias de andlise, as obras de ambos, res-
pectivamente, Teoria pura do direito e Teoria tridimensional do
direito, sem com isso prescindir da literatura secundaria.
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ABSTRACT

The authors aim to present, in general, the demarcation that
both differentiates and constitutes Hans Kelsen’s and Miguel
Reale’s ideas.

As references for analysis, they use the works of both authors
respectively, “Pure Theory of Law” and “Tridimensional
Theory of Law, without thereby dispensing with any secondary
literature source.
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1 INTRODUCAO

O proposito deste trabalho é apresentar, em linhas gerais,
a demarcacao que separa e constitui os pensamentos de Hans
Kelsen e Miguel Reale, e a critica deste, a partir de sua teoria tri-
dimensional do direito, a0 normativismo légico daquele. Nesse
caso, tomamos dos dois pensadores, respectivamente, as obras
Teoria pura do direito e Teoria tridimensional do direito, como
referéncias de nossas andlises, sem prescindir, no entanto, da
literatura secundaria.

Pretendemos realizar um ensaio sem grandes pretensoes,
tendo por escopo apresentar o resultado de nossas leituras,
apds algum tempo lecionando sobres temas que se referem
a esses dois grandes autores do mundo juridico do século XX.
Ao mesmo tempo, de bom alvitre, necessitamos receber criticas
pertinentes ao aprimoramento do nosso enfoque.

No topico | expusemos a grande contribuicao kelseniana
representada pelo principio metodoldgico fundamental que
marca a separacao da ciéncia do direito das doutrinas do di-
reito; a ideia de uma norma fundamental como condicao de
validade das normas juridicas; a relacdo validade e eficdcia; a
distincdo entre proposicao e normas juridicas, assim como entre
causalidade e imputacdo.

No topico Il passamos em revista a critica realeana ao nor-
mativismo logico do tedrico austriaco, ndo sem antes expor sua
concepcao sobre o direito. Nesse tdpico abordamos que, para
Reale, a dimensdo do direito é historico-axioldgica, ao contrario
de Kelsen, para quem ela é Idgico-normativa. Dentro dos nos-
sos limites, assinalamos a grande contribuicdo realiana quanto a
tridimensionalidade do direito posto como fato, valor e norma.

A conclusao ficou resumida @ demarcacao epistemoldgica
entre Kelsen e Reale.

2 KELSEN E A NORMA JURIDICA DE CARATER
LOGICO-AXIOLOGICA

Hans Kelsen foi magistrado da Corte Constitucional da Austria
no periodo compreendido entre os anos de 1921 e 1930, e gran-
de tedrico da escola ldgico-juridica. Sua obra mais conhecida é a
Teoria Pura do Direito. Segundo Miguel Reale, Kelsen nunca foi
adepto da Escola de Viena, mas esteve ligado & outra escola de
Viena, no dominio do Direito (REALE, 1994, p. 458).

O objetivo da Teoria pura do direito é propor os principios
metodoldgicos da ciéncia juridica, reflexo dos debates filosofi-
€oS que ocuparam os juristas do séc. XIX. Kelsen vivenciou uma
época marcada pelo positivismo juridico, em suas diversas ten-
déncias, e pelos teoricos da livre interpretacao do direito.

Esse momento colocava em relevo a autonomia do direi-
to como ciéncia. Alguns entendiam como metodologia correta
aquela que aproximava o direito das demais ciéncias humanas;
outros, por sua vez, compreendiam a ciéncia juridica como
esfera autdnoma e livre de qualquer juizo valorativo. Kelsen
colocou-se ao lado desta tiltima escola, procurando estabelecer,

para o direito um fundamento epistemoldgico objetivo e des-
vinculado de influéncias ideoldgicas.

Nesse entrecruzamento de correntes, o pensamento de
Kelsen comprometeu-se com a busca de um método e obje-
to proprios, capazes de superar as confusdes metodoldgicas e
dar mais autonomia cientifica ao jurista. Assim, Kelsen propos
o principio da pureza, critério segundo o qual o método e o
objeto especificos da ciéncia juridica deveriam ter o enfoque
normativo, isto ¢, o direito deveria ser visto como norma e nao
como fato social ou valor transcendente.

O cientista do direito deve abster-se de valores
estranhos ao objeto da ciéncia juridica porque,
nesse caso, o conhecimento para ser cientifico

deve ser neutro em relacdo aos valores.

Essa proposta causou tanta polémica que Kelsen foi acusa-
do de reduzir o direito a norma, ou seja, abandonar a dimensao
sociovalorativa, despindo o direito de caracteres humanistas.
Todavia, a reflexdo kelseniana propde que o direito, sendo um
fendmeno complexo, sé poderia ser estudado autonomamente,
como ciéncia, com o fim de evitar debates infrutiferos (KELSEN,
1987, p. 77-78).

Entretanto, o que se pode entender por norma sendo uma
regra de conduta que podera ser moral, religiosa ou juridica?
As normas morais e religiosas fundam sua obrigatoriedade na
consciéncia pessoal; as juridicas séo protegidas por uma even-
tual forca coercitiva externa. Isso posto, podemos focalizar o
conceito de norma em Kelsen. Para ele, normas sdo prescri-
coes de dever-ser que conferem ao comportamento humano
um sentido prescritivo, tratando-se, portanto, de um comando,
produto da vontade humana que proibe, obriga ou permite de-
terminado comportamento (KELSEN, 1987, p. 5).

Nesse sentido, toda norma juridica, ao adquirir existéncia
independente do legislador, tem em si o seu contetido de vali-
dade. Assim, Kelsen compreendeu a ciéncia juridica como uma
ciéncia pura de normas e as investigou no seu encadeamento
hierdrquico. A validade de uma norma esta ligada a normas su-
periores que culminam numa norma fundamental que constitui
a unidade de uma pluralidade de normas enquanto represen-
ta o fundamento da validade de todas as normas pertencentes
a essa ordem normativa (KELSEN, 1987, p. 207)'.

Essa concepcdo tedrica defende a tese de que a norma so-
mente serd considerada juridica e legitima se for estabelecida
em conformidade com as prescricdes contidas na norma funda-
mental, valorativamente neutra. Disso decorre que todo o orde-
namento juridico vale e é legitimo em funcdo da norma funda-
mental. Ainda que haja uma norma injusta, seré vélida e legitima
desde que decorra de uma norma fundamental que configura a
ideia de sistema, ou o fundamento do sistema juridico.
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Essa norma fundamental alicerca-se nos juizos sintéticos a
priori > desenvolvidos na Critica da razdo pura de Kant (KANT,
1996, p. 60-62). Segundo Kant, tais juizos séo as condicoes de
validade de toda experiéncia, e, nesse caso, a norma fundamen-
tal € uma pressuposicao logico-transcendental que constitui a
base de validade a priori do sistema, a0 mesmo tempo em que
faz com que o sistema se alimente da experiéncia acrescida de
qualidade (KELSEN, 1987, p. 215).

Kelsen foi grande defensor da neutralidade cientifica aplica-
da a ciéncia juridica, compreendendo a necessidade de o direito
se afigurar como uma esfera autbnoma em relacdo a moral e
a politica. Segundo ele, Direito e Estado se confundem porque
o Estado se configura num conjunto de normas estabelecidas,
prescrevendo sancdes para determinados comportamentos.
Sem essa ordem normativa, o Estado deixaria de existir no sen-
tido juridico, tornando-se uma ficcao especulativa.

preocupacdo eminentemente juridico-cientifica. Por isso, segun-
do Larenz: A teoria pura do Direito” o que interessa € a especi-
ficidade Idgica e a autonomia metddica do Direito. O que ela
quer é libertar a ciéncia do Direito de todos os elementos que
lhe sdo estranhos. Daf que, por um lado, se oponha a confuséo
entre observacdo juridica e observacao socioldgica. O jurista,
entende Kelsen, pode, sem duvida fazer reflexdes de natureza
psicoldgica e sociolégica, mas ndo deve nunca ‘servir-se dos
resultados da sua consideracdo explicativa na construcdo con-
ceptual normativa’ (LARENZ, 1989, p. 85).

Logo, sendo esse o limite apresentado pelo principio meto-
dologico fundamental, o objeto da ciéncia do direito é a norma
juridica posta por autoridade competente e, nesse sentido, o
que o principio metodolégico fundamental exige é a exclusao
do dmbito de interesse do juridico os fatores especificamen-
te alheios ao direito e interferentes na producdo da norma e
também os valores prestigiados em sua edicdo. A utilizacdo do
principio metodoldgico fundamental implica uma hermenéu-

Uma proposicdo acerca de uma lei poderd ser  principio am : _
tica juridica que se abstém da ideia de um tinico sentido correto

para a horma juridica, buscando uma significacdo cientificamen-
te pertinente a esse limite (KELSEN, 1987, p. 1).

ou ndo verdadeira; poderd ocorrer que um
jurista qualquer tenha formulado um juizo
equivocado acerca da tal lei, nessa hipétese

sua proposicéo serd falsa.

Nesse caso, o Estado ¢ elevado a condicao de racionalidade
cujo fim é impedir que os homens busquem, fora do &mbito do
Estado, solucdes arbitrdrias e necessariamente iniquas. Segundo
Kelsen, Estado e norma juridica constituem o mesmo sentido
porque um é coroldrio do outro, principio que garante a unida-
de do direito sob a 6tica logico-normativa. Para Kelsen, o Estado
se constitui em uma ordem juridica. (KELSEN, 1987, p. 306).

2.1 PRINCiPIO METODOLOGICO FUNDAMENTAL

Segundo Karl Larenz (1989, p. 83), a ‘teoria pura do direito
é considerada em concreto por Kelsen como uma ‘teoria do
Direito positivo” e, nesta medida, uma teoria geral do Direito,
isso quer dizer que Kelsen, ainda segundo Larenz, compreende
que a fundamentacdo da autonomia metodoldgica da ciéncia
do Direito é a distincao entre juizos de ser e juizos de dever ser
(LARENZ, 1989, p. 82).

Nesse particular, reside a importancia de Kelsen como sis-
tematizador das bases metodologicas do Direito como corpo
cientifico. Mas como? A teoria pura do direito dispde suas li-
nhas sistematicas sobre a compreensao de que o direito néo
se preocupa com o contetido, mas com a estrutura légica das
normas juridicas, estabelecendo os limites do conhecimento
juridico-cientifico no sentido de se distinguir dos outros ramos
da ciéncia guiados por seus respectivos objetos de pesquisa. A
essa construcdo tedrica Kelsen chamou de “principio metodo-
|6gico fundamental.”

O principio metodoldgico fundamental significa a condi-
¢do primeira para que a doutrina do direito se torne ciéncia do
direito. O cientista do direito deve abster-se de valores estranhos
a0 objeto da ciéncia juridica porque, nesse caso, 0 conhecimen-
to para ser cientifico deve ser neutro em relacao aos valores.

N&o é da competéncia da ciéncia juridica discutir os fins po-
liticos desta ou daquela norma juridica, mas sim ressaltar uma

’
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2.2 NORMA JURIDICA E PROPOSICAO JURIDICA

A distincdo entre norma e proposicao juridicas marca im-
portante construcao tedrica dentro do pensamento kelseniano.
Com tal distincao, Kelsen pretendia acentuar ainda mais as di-
ferencas entre as atividades do aplicador do direito e o papel
exercido pelo cientista juridico (KELSEN, 1987, p. 78).

Conforme Kelsen, a norma juridica que prescreve a sancao
que se deva aplicar no caso de acoes ilicitas tem caréter prescri-
tivo, resulta do ato de vontade. Em outro sentido, a proposicao
juridica, sendo um juizo hipotético ou condicional, e ndo cate-
gorico, afirma que uma determinada conduta tipica implica uma
sancao, tendo carater descritivo, resultando do ato de conheci-
mento. (KELSEN, 1987, p. 80-81).

Pode-se dizer que as proposicoes juridicas sdo reflexdes
ou juizos sobre as normas juridicas. Como acentua Kelsen,
na sua Teoria Pura do Direito, proposicdes juridicas sao, por
exemplo, as seguintes: se alguém comete um crime, deve ser-
-lhe aplicada uma pena; se alguém ndo paga uma divida, deve
proceder-se a uma execucdo forcada de seu patriménio; se
alguém ¢é atacado de doenca contagiosa, deve ser internado
num estabelecimento adequado.

Ao procurar uma férmula geral, temos: sob determinados
pressupostos fixados pela ordem juridica, deve efetivar-se um ato
de coacdo pela mesma ordem juridica estabelecida. E esta a forma
fundamental da proposicao juridica. Percebemos que a proposicdo
liga dois elementos, a saber: 1 - antecedente: dados determinados
e pressupostos; 2 - consequente: decorre a efetuacao de um ato de
coercao, sempre na forma estabelecida pela ordem juridica.

As normas juridicas recebem o qualificativo de validas ou
invdlidas e as proposicoes podem ser consideradas como ver-
dadeiras ou falsas. Ou dizendo de outro modo, uma lei podera
ser vélida ou nao conforme a sua existéncia no mundo juridico
(sistema juridico). Uma proposicao acerca de uma lei poderd
ser ou ndo verdadeira; podera ocorrer que um jurista qualquer
tenha formulado um juizo equivocado acerca da tal lei, nessa
hipatese sua proposicdo serd falsa.



Sabemos que o direito se distingue de
outras ordens sociais por meio do uso da
€0acao prescrita em suas normas. As pro-
posicoes juridicas referem-se a enuncia-
dos deontoldgicos, isto é, enunciados que
prescrevem alguma conduta por meio do
verbo dever-ser. Ligam uma determinada
previsao com atos de coacao: se fulano
cometeu homicidio deverd ser punido
com reclusdo de seis a vinte anos.

Dessa estrutura bésica podemos in-
ferir duas possibilidades de conexao, a
saber: ou temos uma ligacdo deontica
entre uma acao-omissao e uma sancao;
ou entre diversas condutas humanas com
diversos atos coativos na qualidade de
sancdo. O primeiro tipo aplica-se para a
generalidade dos casos, e 0 segundo, em
situacoes especificas. Kelsen mantém-
-se nos limites da primeira alternativa:
a estrutura da norma juridica é descrita
pela proposicdo juridica como a ligacéo
dedntica entre a referéncia a certo com-
portamento e a sancao correspondente.
Afirma Fabio Ulhoa Coelho que as nor-
mas juridicas, assim, tém a estrutura de
uma proibicdo, por descreverem a con-
duta tida por ilicita como antecedente e
a punicdo como conseqtiente (COELHO,
1999, p. 36).

O fato de Kelsen ter reduzido as nor-
mas juridicas a uma estrutura de proibi-
cdo gerou algumas objecdes: a primeira
delas relativa as normas que ndo proi-
bem, mas que obrigam determinados
atos ou omissdes; a segunda, em relacao
as normas permissivas; em terceiro lu-
gar, com relacdo as normas revogatorias
e conceituais. O argumento de Kelsen
baseia-se em duas observacoes.

A primeira delas refere-se ao fato de
que existe a possibilidade de interdefi-
nir, ou relacionar intrinsecamente, as
normas proibitivas e obrigatorias, uma
vez que qualquer proibicdo pode ser tra-
duzida por uma obrigatoriedade e vice-
-versa. Proibir certa conduta equivale a
obrigar a omissdo da mesma conduta. O
argumento usado em favor das normas
permissivas esteia-se na possibilidade
de distinguir a permissao em negativa
(o que ndo é proibido é permitido) e
positiva (dependente das normas proi-
bitdrias). Nesse caso, encontra-se na
permissdo negativa a inexisténcia de
proibicdo, mas na permissdo positiva a
manifestacao de uma proibicao a qual se
liga (KELSEN, 1987, p. 82).

Como exemplo desse tipo de normas
permissivas positivas, Coelho mencio-
na as hipdteses de exclusdo de ilicitude
previstas no art. 23 do CP: Ndo hd crime
quando o agente pratica o fato: |- em
estado de necessidade; Il - em legitima
defesa; lll - em estrito cumprimento
de dever legal ou no exercicio reqular
de direifo. Tais hipdteses configuram o
sentido de normas permissivas positivas
(a atitude em si poderia configurar um
ilicito penal).

Para Kelsen, certas normas nao pos-
suem autonomia, mas encontram em
outras normas proibitivas o complemento
para seu sentido no mundo juridico; nor-
mas nao autdnomas precisam de normas
sancionadoras. Kelsen denominou tais
normas ndo autbnomas de secundarias e
as sancionadoras de primarias.

2.3 VALIDADE E EFICACIA

No entendimento de Kelsen, a valida-
de da norma juridica vincula-se inicialmen-
te a sua relacao com a norma fundamental,
no que conceme ao problema da mani-
festacdo de vontade de uma autoridade
competente: A norma juridica € vdlida se
emanada de autoridade com competén-
da para editd-la, ainda que o respectivo
comando ndo se compatibilize com dis-
posicdo contida em normas de hierarquia
superior (COELHO, 1999, p. 41).

relacdo entre si. Segundo Kelsen, a eficicia
se revela como condicdo de validade em
ambas as instancias e, nesse sentido, qual-
quer norma juridica totalmente ineficaz é
invélida (KELSEN, 1987, p. 12).

A eficdcia necessdria a vigéncia da or-
dem juridica é medida em termos gerais,
ou seja, a legislacdo de um pais vigora,
ainda que alguns dos seus artigos sejam
totalmente ineficazes e consequente-
mente invalidos. A validade da ordem ju-
ridica ndo depende da eficacia de todas
as normas que a constituem. Todavia, 0
inverso é possivel, isto é, a norma singu-
larmente considerada perde eficicia se
houver ineficicia global da ordem juridi-
ca. Sao trés os pressupostos que condi-
cionam a validade da norma juridica, a
saber: 1 - a competéncia da autoridade
que a editou, com base na norma hipo-
tética fundamental; 2 - o minimo de efi-
cacia que desconsidera a inobservancia
episodica ou tempordria; 3 - a eficicia
global da ordem juridica.

3 A CRITICA REALEANA

Miguel  Reale,  professor  da
Universidade de Sao Paulo desde 1941,
teve 0 seu ingresso aprovado naquele
ano mediante a apresentacdo de sua
tese Fundamentos do Direito, obra em
que esbocou sua concepcdo culturalista
do Direito, e defendeu a ideia de que o

O argumento usado em favor das normas permissivas
esteia-se na possibilidade de distinguir a permissdo em
negativa (o que ndo é proibido é permitido) e positiva
(dependente das normas proibitérias).

Como um legitimo representante do
pensamento juridico-positivista, Kelsen
relaciona validade e eficacia a partir da
dicotomia entre a norma singularmente
considerada e a ordem positiva como
um todo. A validade exige também a
eficdcia da norma juridica e, nesse pon-
to, nosso autor rejeita duas ideias: a de
que a validade nao depende da eficicia,
como também, a de que validade e efica-
cia se identifiquem. No entanto, qual é a
posicdo de Kelsen?

Observando as duas instancias: a da
norma singularmente considerada e a
da ordem positiva, Kelsen sustenta que
as normas deixam de ser validas se per-
derem a eficdcia. Validade e eficacia nao
sdo termos sindnimos, mas guardam forte

estudo do fenémeno juridico s6 pode
ser possivel levando em consideracao
um olhar panordmico e completo dos
elementos do Direito, em detrimento de
uma postura unilateral, baseada apenas
no fato juridico.

Reale ressaltou a insuficiéncia da-
queles que defendiam um verdadeiro
dualismo ou uma justaposicdo de pers-
pectivas, como se houvesse um direito
para o jurista e um outro para o filosofo,
cada um deles isolado em seu dominio,
sem que a tarefa de um repercutisse, de
maneira direta e permanente, na tarefa
do outro (REALE, 1986, p. 3).

Ao formular uma teoria tridimen-
sional do Direito com carater dialético,
relacionando os trés termos, de modo
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diferente em relacdo as diversas teorias tridimensionais que
correlacionaram fato, valor e norma, ou seja, o aspecto fético,
axiolégico e prescritivo do Direito, num sentido estatico, o pro-
prio Reale assinala que: Quem assume, porém, uma posicao
tridimensionalista, jd estd a meio caminho andado da com-
preensdo do direito em termos de experiéncia concreta, pois,
até mesmo quando o estudioso se contenta com a articulac@o
final dos pontos de vista do filésofo, do socidlogo e do jurista,
Ja estd revelando salutar repddio a quaisquer imagens parciais
ou setorizadas, com o reconhecimento da insuficiéncia das
perspectivas resultantes da consideracdo isolada do que hd
de fdtico, de axioldgico ou ideal, ou de normativo na vida do
direito (REALE, 1986, p. 11).

Para os culturalistas, o mundo das normas faz
parte da cultura, nesse sentido, o Direito ndo é

um objeto natural, ideal ou simplesmente

valorativo, mas um objeto cultural que supera o

dualismo de ser e dever ser.

Segundo ele, o direito encontra problemas de natureza va-
lorativa, social e histdrica; por isso a filosofia do direito, no seu
entender, divide-se em quatros partes distintas e ligadas entre
si: a ontognoseologia juridica, que indaga as estruturas objeti-
vas e como sao pensadas em conceitos, isto €, o Direito em sua
estrutura dntica e em sua estrutura racional; a epistemologia
juridica, que estuda os objetos das diversas ciéncias juridicas,
observando sua natureza e implicacoes; a deontologia juridica,
que indaga o fundamento da ordem juridica e a razao da obri-
gatoriedade das normas de Direito, da legitimidade da obedién-
cia as leis; a culturologia juridica, que estuda o Direito como
cultura, esforco humano de conquista e preservacao daquilo
que se concebeu como vilido.

Para os culturalistas, 0 mundo das normas faz parte da cul-
tura; nesse sentido, o Direito ndo é um objeto natural, ideal ou
simplesmente valorativo, mas um objeto cultural que supera o
dualismo de ser e dever ser. Esta Ultima posicdo é a da teoria
tridimensional do direito, sustentada vigorosamente por Miguel
Reale, na qual o direito se considera em seus trés elementos
indispensaveis: fato, valor e norma. Assim sendo, o jurista
precisa interpretar o problema da justica, ndo se contentando
apenas com o estudo dogmético do Direito, a partir de estudos
socioldgicos e filoséficos, embora consciente de que cada uma
destas matérias tem seus métodos proprios.

3.1 A TRIDIMENSIONALIDADE DO DIREITO

Segundo Reale, no campo das ciéncias sociais, encontramos
palavras que apresentam uma multiplicidade de acepcoes ao
longo do devir histérico. Dessa forma, a palavra direito assumiu
sentidos diferentes conforme interesses e preferéncias que, em
cada momento historico, receberam certo destaque. Inicialmente
0 homem vivenciava o direito como um fato, depois essa ideia
cedeu lugar para a intuicdo do direito como sentimento do justo
e, consequentemente, ao sentido de obrigacdo juridica, que hoje
Se nos apresenta como algo intuitivo e evidente.

A'importancia do Direito Romano afigura-se na ciéncia que
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denominavam de jurisprudéncia (senso prudente de medida)
que focalizava o Direito como norma. No parecer de Reale: Eis
aji, portanto, através de um estudo sumdrio da experiéncia das
estimativas histdricas, como os significados da palavra Direito
se delinearam segundo trés elementos fundamentais: o ele-
mento valor, como intuicGo primordial; o elemento norma,
como medida de concrecdo do valioso no plano da condu-
ta social: e, finalmente, o elemento fato, como condicdo da
conduta, base empirica da ligacdo intersubjetiva, coincidindo a
andlise histérica com a da realidade juridica fenomenologica-
mente observada (REALE, 1994, p. 509).

Reale observa que os trés elementos fato, valor e norma,
constituintes da experiéncia juridica, configuram o triplo en-
foque do Direito, observando que o valor é estudado pela
Filosofia do Direito na parte denominada de “Deontologia
Juridica”; enquanto o elemento norma, ordenador da condu-
ta, é objeto da Ciéncia do Direito e da Filosofia do Direito
na esfera da Epistemologia; por Ultimo, também, estuda-se o
Direito como fato social e historico, objeto de investigacéo da
Sociologia do Direito e da Filosofia do Direito na parte deno-
minada “Culturologia Juridica”.

Reale afirma que a teoria tridimensional é fruto da verifica-
cdo objetiva da consisténcia fatico-axiologico-normativa de qual-
quer porcao ou momento da experiéndia juridica. £ formada
da consciéncia de todas as implicacoes do direito — a esséncia
triadica do direito. Uma andlise rigorosa desta teoria implica for-
mular questdes do tipo: como se garante a unidade a partir des-
ses trés fatores? Como se correlacionam? Como se distinguem?

Nesse caso, para Reale, fato, valor e norma estao sempre
correlacionados, ndo importa o ponto de vista: se filoséfico, so-
cioldgico ou juridico. Tal correlacdo possui natureza dialética,
uma mutua implicacdo entre esses elementos - entre fato e
valor que implica um momento normativo. Segundo exprime
o professor da Universidade de Sao Paulo, para o direito fato,
valor e norma estdo sempre presentes e correlacionados em
qualquer expressdo da vida juridica (REALE, 1986, p. 57)

A novidade da teoria de Reale esta na utilizacdo do conceito
de dialética da complementariedade, retirado do sentido do
termo alemao Lebenswelt, que significa mundo da vida, pre-
sente na obra Crise das ciéncias europeias e a fenomenologia
transcendental, do filésofo austriaco Edmundo Husserl, que
desenvolveu um pensamento critico do positivismo (em sua
pretensao de objetivismo e verdade cientifica).

Para Husserl, toda consciéncia é intencional® ou seja, nao ha
consciéncia separada do mundo, ndo hé objeto em si afastado
da consciéncia que o percebe. Isso significa dizer que ndo ha
fatos com objetividade pretendida, pois o mundo que percebo
é 0 mundo para mim. A crise da ciéncia se desvela na sua tenta-
tiva de reducdo da razdo a racionalidade cientifica*.

Na verdade, a ciéncia ndo teria nada a nos dizer sobre nossa
propria liberdade. A ciéncia do fato exclui o ser humano de suas
consideracdes. Segundo Husserl: Passamos agora a uma pecu-
liaridade dos vividos que pode ser designada até como o tema
geral da fenomenologia orientada “objetivamente’, a intencio-
nalidade. Fla é uma peculiaridade da esséncia da esfera de
vividos em geral, visto que de alguma maneira todos os vividos
participam da intencionalidade |...]. A intencionalidade é aquilo
que caracteriza a consciéncia no sentido forte, e que justifica



ao mesmo tempo designar todo o fluxo
de vivido como fluxo de consciéncia e
como unidade de uma Unica conscién-
cia (HUSSERL, 2006, §84).

Reale insere o conceito de dialética
na relacao entre fato, valor e norma, a
partir do sentido da expressdo “mundo
da vida" (Lebenswelt), que exprime o
complexo de nocdes, opinides, regras,
valores etc., ou seja, uma vida cultural em
constante acontecer, o lugar de nossas
origindrias formacdes de sentido. O di-
reito estd, portanto, inserido nessa fervi-
Ihante experiéncia do mundo da vida.
E essa tridimensionalidade ndo se limita
somente a esfera juridica, mas pertence
a experiéncia humana. Portanto, vale a
pena assinalar que a funcao da Filosofia,
para Reale, estd, por conseguinte, na ta-
refa de libertar a historia da fetichizacao
da ciéncia e da técnica - da clausura que
nos sufoca — para desvelar a verdadeira
humanidade. O mundo da vida é o mun-
do da criatividade intencional da subjeti-
vidade (REALE, 1986, p. 102).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Reale entende que o Direito é muito
mais do que uma simples proposicao 16-
gica de natureza ideal: é antes uma rea-
lidade cultural e ndo mero instrumento
técnico de medida no plano ético da con-
duta. A sua elaboracao ndo é mera expres-
sao do arbitrio do poder e nem resulta da
tensdo fatico-axioldgica, mas um processo
em que o Poder Publico é condicionado
por um complexo de fatos e valores. O
Estado é uma realidade historica como
produto da experiéncia social, nesse caso,
a realidade juridica é experiéncia histdrico-
-cultural na qual o valor atua como um
dos fatores constitutivos dessa realidade
(funcao ontica) e, concomitante, como
prisma de compreensao da realidade
por ele constituida (funcdo gnosioldgica)
e como razdo determinante da conduta
(funcdo deontologica). Essa tripla funcéo
do valor desvela a historicidade do Direito
Como experiéncia.

Entendemos que o pensamento de
Reale difere do de Kelsen no sentido de
que este jurista separou as trés esferas na
tentativa de preservar a Teoria pura do
direito. Desejava desacreditar a jurispru-
déncia sociologica ou a teoria da justica
como campos apropriados de indagacéo
de natureza juridica. Kelsen formulou,
segundo Reale, uma tridimensionalidade

metodologicamente negativa, visto que
$O a norma possuiria cardter juridico. Na
verdade, o Direito acontece no seio da
vida. Trata-se de um processo existencial
do individuo e da coletividade imersos
no mundo da vida.

Outra diferenca essencial que separa
Reale de Kelsen é que este compreende
o Direito a partir da dimensao ldgico-
-normativa, isto é, a norma juridica, por
ser uma deducao racional em si, é capaz
de imprimir valores juridicos & realidade.
Este pensador, filiado ao pensamento
kantiano, assevera que o fenémeno ju-
ridico ndo possui nada além de si; em
outras palavras: a norma juridica pronun-
cia o mundo do valor porque assume a
perspectiva do valor. Entre fato e valores
postos, a norma juridica ¢ a intersecdo da
realidade, ou se quisermos: é a propria
realidade fenoménica.

Obviamente, diferentemente das li-
cdes positivistas do autor da Teoria pura
do direito, Reale concebe o Direito como
experiéncia histérica, pertencente ao
mundo da cultura cuja idealizacdo é de-
corrente da capacidade humana de intuir
os valores percebidos pela consciéncia.
Essa intuicdo ndo Seria a priori, mas sim
a posteriori, ou melhor, posterior a per-
cepcdo da experiéncia pela inteligéncia.
Segundo Reale, o Direito ndo prescinde
da norma, no entanto, a norma é mais
um elemento racional para dar conta da
realidade construida pelo ser humano.

Entendemos que o centro do pen-
samento jusfiloséfico do autor dos
Fundamentos do direito esté relacionado
a sua teoria do valor, que constitui a base
de sua teoria tridimensional do direito. O
que isso quer dizer? Muito. Todo fato é
um acontecimento desprovido de qual-
quer contetido. Para uma determinada
cultura, o crucifixo em si mesmo ndo
representa coisa alguma, ao passo que,
para a cultura cristd, significa algo sagra-
do. Para Reale, o fato tem sua dimensao
posta pelo valor, que é uma racionaliza-
cdo da experiéncia humana no processo
historico, o que determina ndo sé a na-
tureza do fato como também impoe as
condicdes das regras coativas necessarias
a0 conjunto da vida coletiva.

Conforme seu entendimento, o valor
orienta a norma juridica na contempla-
cdo ou condenacdo do que é necessario
avida. Fato, valor e norma nao represen-
tam uma disposicdo poética, mas uma

construcdo  logico-axioldgica. Fato sé
existe na dimensao da inteligéncia que
intui um valor pela capacidade de sentir
a experiéncia. A norma juridica é posta
pelo valor, capaz de perceber a necessi-
dade de se coibir ou incentivar compor-
tamentos e atitudes necessitantes.

As posicoes de Kelsen e Reale diver-
gem pelo fato de aquele admitir que o
Direito é uma expressao da norma de na-
tureza ldgico-normativa de pretensao axio-
l6gica, ao passo que, para Reale, o Direito
nao estaria submetido apenas a uma di-
mensao, mesmo que essa dimensdo fosse
a majestade da norma juridica. Segundo o
filésofo paulista, o Direito é uma comple-
xidade tridimensional porque nao exclui o
quotidiano da vida que expressa a historia
e, por sua vez, materializa, sob a forma de
valor, aquilo que 0 homem percebe como
crucial a existéncia.

Convém afirmar que das trés dimen-
soes o valor é a fundamental; e, embo-
ra Reale ndo afirme essa tese, julgamos
razoavel ponderar que o fundamento
do Direito estd mais no principio de um
direito intuido do que numa simples
expressao de norma como valor em Ssi.
Diferente de Kelsen, Reale aposta numa
fenomenologia do direito. Mas isso é
para outro trabalho.

NOTAS

* A despeito dos equivocos constantes neste
texto, os autores dedicam o presente artigo ao
Professor do Programa de Pos-Graduacao em
Filosofia IFCS-UFRJ Aquiles C. Guimaraes.

1 A norma fundamental ndo é criada em um
procedimento juridico por um drgdo criador
de Direito. Ela ndo é - como € a norma juri-
dica positiva - vdlida por ser criada de certa
maneira por um ato juridico, mas é vdlida
por ser pressuposta como vdlida. Sem essa
pressuposicdo nenhuma ato humano seria
interpretado (KELSEN, 1998, p. 170).

2 Nos juizos sintéticos a priori deve-se sair do
conceito A para conhecer o conceito B como
ligado a ele, proporcionando a sintese. Como?
Os juizos sintéticos @ priori sdo universais e
necessarios, além disso, permitem-nos am-
pliar 0s nossos conhecimentos pela sintese.
Uma proposicdo sintética pode ser compre-
endida pelo principio da contradicdao. Os
juizos matematicos sao todos sintéticos, pois
as proposicoes matematicas em sentido pro-
prio sdo sempre juizos a priori (necessarios e
universais). As necessidades nao podem ser
tiradas da experiéncia: Na verdade o predica-
do adere aqueles conceitos de maneira ne-
cessdria mas ndo como pensado no proprio
conceito e sim mediante uma intuicGo que se
precisa acrescentar ao conceito (KANT, 1996,
p. 61). Com os juizos sintéticos a priori pode-
mos ir tao longe com tamanha velocidade que
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a propria experiéncia ndo nos seguird. Nesse
caso, a norma juridica pode se valer de uma
necessidade que a experiéncia acresce.

3 Acdo da consciéncia, que confere ao objeto
um sentido, caracteristica fundamental da
consciéncia.

4 A fenomenologia aborda os objetos do co-
nhecimento tais como aparecem no mundo,
como sdo apresentados a consciéncia porque
a intencionalidade é a estrutura basica da
consciéncia que conecta fatos e objetos que
se visa conhecer. Por fim, essa relacao neces-
sdria noético-noema constitui estruturalmente
a possibilidade de conhecer o significado do
ser (objeto) na sua esséncia.
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