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RESUMO

T. R. LOPES, Arthur; Dos fundamentos normativos e da historicidade do
direito: um estudo comparado sobre o tridimensionalismo de Miguel Reale e 0
direito natural de J. P. Galvao de Sousa. Rio de janeiro, 2023; Monografia de
final de curso. Departamento de direito da Pontificia universidade Catolica do
Rio de Janeiro- PUC-Rio.

O presente trabalho, visa realizar uma analise comparada da teoria
tridimensional de Miguel Reale e a teoria de direito natural classica de José
Pedro Galvdo de Sousa. No primeiro capitulo, analisa-se a teoria
tridimensional de Reale, buscando ressaltar o seu contexto de surgimento, a
sua distingdo face ao tridimensionalismo abstrato, os seus fundamentos
dialéticos, ontognoseoldgicos e histdricos axioldgicos e sua relacdo com o
direito natural. No segundo capitulo, sera analisada o direito natural na obra de
Galvéo de Sousa, a sua introducdo com a critica ao positivismo, as bases do
direito natural de matriz aristotélico-tomista, a relacdo com o jusnaturalismo
moderno; chegando a aplicacdo de um direito natural de matriz historico-
positiva face as consequéncias juridicas oriundas do estado moderno. Por fim,
busca-se mediante o terceiro capitulo realizar uma comparacdo das teorias,
acerca do positivismo juridico, do debate do direito natural e da necessidade da
norma constituir-se como reflexo da realidade historica; analisando, em
concluséo, os pontos de convergéncia e as divergéncias essenciais.

Palavras chaves: jusnaturalismo, positivismo, direito natural, teoria

tridimensional, José Pedro Galvao de Sousa, Miguel Reale.



ABSTRACT

T. R. LOPES, Arthur; "On the normative foundations and historicity of law: a
comparative study on Miguel Reale's tridimensional theory and J. P. Galvao
de Sousa's natural law. Rio de Janeiro, 2023; Monografia de final de curso.
Departamento de direito da Pontificia universidade Catolica do Rio de Janeiro-
PUC-RIo.

This paper aims to conduct a comparative analysis of Miguel Reale's
tridimensional theory and José Pedro Galvao de Sousa's classical natural law
theory. The first chapter analyzes Reale's tridimensional theory, seeking to
highlight its context of emergence, its distinction from abstract
tridimensionalism, its dialectical, ontognoseological, and historical-axiological
foundations, and its relationship with natural law. In the second chapter, the
natural law in Galvao de Sousa's work will be examined, including its
introduction with the critique of positivism, the foundations of natural law
rooted in Aristotelian-Thomistic thought, and its relationship with modern
jusnaturalism. This chapter will also explore the application of a historically-
positive natural law in response to the legal consequences arising from the
modern state. Finally, the third chapter aims to compare the theories in terms
of legal positivism, the debate surrounding natural law, and the necessity for
the norm to reflect historical reality. In conclusion, the paper will analyze the
points of convergence and essential divergences between the two theories.

Keywords: natural law, positivism, tridimensional theory, José Pedro Galvéo
de Sousa, Miguel Reale
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Introducao

Em 1954, o filosofo e historiador Francisco Elias de Tejada!, teceu um
elogio aos esforcos dos professores da Universidade de Sdo Paulo, ao
apresentarem por meio da prestigiosa colecdo direito e cultura, cujo coordenador
era o prof. Miguel Reale, uma série e artigos e estudos com a finalidade do cultivo
da filosofia do direito no Brasil.

A época, Miguel Reale ja havia sido nomeado professor catedratico da
faculdade de filosofia do direito da universidade de Sdo Paulo, em 19412, e ja
compreendia o direito a partir de uma integragdo normativa de fatos segundo
valores, que havia sido qualificada pelo jurista Josef Kunz como férmula
Realiana. Ainda em 1953, chegaria a conclusdo que essa interacao tridimensional
dos elementos se daria necessariamente sob a forma dialética, nogdo essa que se
daria por completo somente com a sua edi¢do da teoria tridimensional do direito
em 1968°.

No entanto, dentre os trabalhos analisados, o jurista espanhol da especial
énfase sobretudo os escritos do professor José Pedro Galvdo de Sousa, da
universidade catolica de Sdo Paulo. Em seu artigo A formacao do direito politico
brasileiro, sustenta com surpreendente objetividade a necessidade de restauracao
de uma nocéo de direito natural escolastica, como a Unica base capaz de fornecer
critérios objetivos afim de fundamentar a justica na realidade da vida da social.
Enquanto, simultaneamente, demonstrava a possibilidade de aplicagdo concreta
dos valores oriundos do direito natural em um modelo representativo, mediante
recapitulacdo historica do passado das instituicdes juridicas brasileiras e

portuguesas”.

1 TEJADA, Francisco de Elias de; Filosofia juridica brasilefia, separata del n° 30, de la revista de
estudios americanos, Sevilla, 1954,

2 DE CICCO, Claudio. Miguel Reale. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e
Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz
Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/128/edicao-1/miguel-reale

3 REALE, Miguel, teoria tridimensional do direito, 1994, p. 4

4 TEJADA, ob. Cit. 1954,

1



Tanto os esforgos de Reale quanto os de Galvéo, apesar de diferentes
abordagens, diziam intrinsecamente a necessidade de superagdo do positivismo
juridico que dominara o ambiente académico, atingindo o seu esplendor no século
XIX, e o seu incontestavel declinio com as conclusdes oriunda dos julgamentos de
Nuremberg. Ao qual os fundamentos do positivismo juridico, tinham demonstrado
incapazes de impedir a atribuicdo de legalidade as atrocidades oriundas do regime

nazista.

Face a necessidade de desprendimento de uma fundamentacdo do direito
na soberania e no constitucionalismo puro, levou ao surgimento de uma gama de
juristas, que viam a necessidade de fundamentacdo da norma em uma série de
principios gerais e personalistas a servir de base ao ordenamento juridico; mas
partindo das premissas estabelecidas pelo positivismo cléssico. Trata-se do
pensamento de autores como Dworking, Ross e Alexy, que denominados latu

Sensu como pos-positivistas.

No contexto brasileiro, a influéncia dos autores pos-positivistas
contribuiria para a emergéncia da corrente contemporanea do neo-
constitucionalismo, a qual encontra respaldo tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia preponderante no pais. Em suma o neo-constitucionalismo prega a
defesa absoluta do estado democratico de direito e da soberania constitucional, a
funcdo de resguardar os principios fundamentais nela protegidos, em um processo

de reconhecimento constante de novos direitos®.

Por outro lado, é mediante critica bem fundamentada que o prof. e
desembargador Ricardo Dip, argumenta que a definicdo de certos principios
fundamentais, voltados a ideal normativista, mas em carater incompleto
(conforme a definicdo de Dworkiana), efetivamente significam a aplicagdo de

normas, gerais incompletas, de conteddo indeterminado e sem amparo por

5 ver nesse sentido, BARROSO, luis roberto; neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do
direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil); Revista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro, v. 204, p. 1- 42, abr.-jun. 2005; p.4 e 5) disponivel em: Neoconstitucionalismo - O
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil (migalhas.com.br).
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elementos faticos, dirigidas a uma realidade ideal, que subsiste, a0 menos, na
mente do legislador ou do operador do direito®.

Adicionalmente, a necessidade de protecdo desses principios, trouxe
novamente a realidade da forga normativa da constituicdo -ideal formulado por
Konrad Hesse- na defesa de uma forga constitucional autbnoma e independente do
poder politico vigorante, face a critica que faziam a época Jellinek e Lasssale. A
defesa que Hesse faz da constituicao efetivamente leva a conclusdo de uma forga
autdbnoma que se dissocia da constitui¢ao social, sem, no entanto, ressaltar de que
modo a forga autbnoma se direciona ou relaciona-se com a vontade popular, pedra

fundamental do regime democratico’.

Diante do cenario, convém pensar ndo somente na perspectiva das
solucBes pos-positivistas, mas antes das alternativas que se dispunham quando o
positivismo ainda vigorava, buscando atender ndo somente a necessidade de que o
direito se fundamente em um ideal de justica- ainda que divergente- mas também

a uma evidente necessidade de seguranca®.

Face a tal disputa, o presente trabalho ndo visa a elencar um sistema de
principios fundamentais, ou um rol de elementos vinculantes a todo e qualquer
ordenamento juridico. Mas antes de comparar a teoria de dois autores que, ainda
sob diferentes escolas filosoficas, colocaram sobre si o herculeo trabalho de

estabelecer critérios a demonstrar a possibilidade de filosoficamente elencar

¢ DIP, Ricardo; Neoconstitucionalismo, direito natural da pés-modernidade; AQUINATE, n. 17
(2012), 13-27. Disponivel em: http://www.aquinate.com.br/wp-
content/uploads/2016/11/C.Aq_.17.Art_.Dip_.pp_.13-27..pdf

T “Mas, a forca normativa da Constitui¢io ndo reside, tdo-somente, na adaptagéo inteligente a
uma dada realidade . A Constituicdo juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que
se assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora
a Constituicdo ndo possa, por si sO, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicdo
transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a
disposicao de orientar a prdpria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de
todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar
a vontade de concretizar essa ordem” (HESSE, konrad; a forga normativa da constituicao; 1991;
p. 19).- Embora Hesse argumente reconhega os problemas que possam advir da modificacdo
constante da constituicdo ele a coloca como fonte autbnoma contraposta a constituicdo social,
mesmo que com uma intencéo de sintese.

8 Conforme colocara Recasens siches: o direito ndo nasce como culto puro da justica, mas para
saciar uma sede de seguranga. (RECASENS SICHES, luis, annuaire de I’instituit de philosophie
du droit et de sociologie juridique, o. c. tomo 3, p. 127.)
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elementos fundamentadores do direito e da norma; bem como demonstrar a sua

aplicacdo em sociedades e sistemas legais distintos.

No primeiro capitulo serd abordada a teoria tridimensional de Miguel
Reale, passando pelo contexto do divércio das ciéncias na qual foi desenvolvida,
das solugdes propostas pela escola culturalista que terminando na conclusdo da
necessidade do desenvolvimento de um tridimensionalismo concreto. A teoria do
autor busca demonstrar que a compreensdo do fendmeno juridico ndo pode ser
latamente atribuida a relagdo entre a realidade fatica, axioldgica e normativa, mas
antes da necessidade de uma integracdo dos trés mediante uma relacdo dialética.
No entanto, para tal, ha que se tratar da discussdo gnosioldgica de Kant, bem
como a tentativa de solucdo pela escola culturalista, a solu¢cdo ontognoseoldgica
encontrada pelo autor, bem como a solucdo através da dialética da
complementariedade. Por fim sera abordada a relacdo da dialética tridimensional
com 0 a questdo sempre latente do direito natural, bem como a necessidade de

uma relacdo normativa concreta com a realidade social a qual organiza.

No segundo capitulo, aspira-se a analise da teoria de direito natural
classica de José Pedro Galvdo de Sousa. Em primeiro momento sera demonstrado
como a teoria do autor se situa na posicao critica do positivismo juridico, na
medida que na busca pela superacdo do direito natural acabariam por
implicitamente admiti-la. No segundo momento, serd demonstrado como a teoria
de direito natural de matrizes metafisicas, desenvolvida pelo contexto dos
filésofos gregos até a sua organizacdo com a escolastica permite a defesa da
aplicacdo da lei natural em um contexto normativo historico e real. Por fim,
Galvéo defende que as criticas do direito natural se deram com a distor¢do do
direito natural pelas jusnaturalismo abstrato, tendo contribuido para a ascensao do
positivismo. Razdo pela qual defende a necessidade de retorno a uma viséo do
direito natural de bases realistas, mediante a analise do real surgimento do direito
a partir das instituicGes e organizagdo politica que precede a formacao do Estado

moderno.

No terceiro capitulo serdo confrontados os autores com relagdo a postura

critica em relacdo ao positivismo, as considera¢des quanto a posicéo filosofica do
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direito natural, bem como a questdo da fundamentacdo da norma quanto a ideais
logico-abstratos, bem como acerca da relacdo com a realidade concreta a qual a

norma se vincula.

Por fim, pretende-se demonstrar que hé a possibilidade de fundamentacédo
do direito quanto a elementos de natureza axioldgica, a servir de fundamento para
0 processo normativo; bem como ainda, que a norma reflete necessariamente a
realidade historica a qual se orienta, ndo podendo ser formulada em abstrato, ou

ser deduzida a partir do arbitrio legislativo individual.



Capitulo 1 - Miguel Reale e a teoria tridimensional do
direito

1-Vida e obra de Miguel Reale

Miguel Reale (1910- 2006) foi um jurista e filosofo brasileiro, oriundo de
Sao Paulo. amplamente reconhecido pela sua teoria tridimensional do direito, é
autor de extensa obra, que varia desde manuais de filosofia, até poesia. Sua
trajetdria pessoa levou-o a passagem pelo movimento integralista, a fundacdo do
partido social progressista, mas sobretudo a sua trajetéria académica, tendo sido
professor de filosofia de direito na Universidade de S&o Paulo e posteriormente
reitor em dois periodos distintos. Dentre outras conquistas notaveis também foi
membro da academia Brasileira de letras, um dos fundadores do Instituto
Brasileiro e da Revista Brasileira de Filosofia e coordenador da reforma do codigo
civil brasileiro de 2002°.

Destaca-se, no entanto, pelo seu pensamento filosofico, marcado pela
teoria tridimensional do direito, reconhecido internacionalmente por Josef Kunz,
Recasens Siches, e Luigi Bagolini. Apesar de ter sido enquadrado como
jusnaturalista, culturalista ou até tomista, a teoria tridimensional convém ser
entendida como auténtica filosofia do direito, ndo se limitando a assinalar que a
norma € produto de juizos faticos-axioldgicos. Mas antes, de demonstrar que o
processo normativo de integracdo desses elementos se da de forma dialética, ao
ponto que a norma juridica ndo pode ser deduzida em abstrato, como uma
equacdo, mas € produto da projecdo historica e concreta das intencionalidades
humanas, ao qual incidem simultaneamente, um processo ontognoseoldgico e

simultaneamente historico-axioldgico.

® DE CICCO, Claudio. Miguel Reale. Enciclopédia juridica da PUC-SP. 1. ed. S&o Paulo:
Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/128/edicao-1/miguel-reale e  ACADEMIA
BRASILEIRA DE LETRAS, biografia, Miguel Reale, disponivel em: Miguel Reale | Academia
Brasileira de Letras
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2- A problematica positivista e a solucao tridimensional
2.1- O problema da divisé@o das ciéncias e o papel da filosofia

Reale averigua, no contexto do seu tempo, a diminuicdo do papel da
filosofia do direito em relacdo a ciéncia do direito, tendo sido reduzida a “mero
adorno da ou complemento humanistico da jurisprudéncia” °. De modo que o
estudo do direito se voltara meramente aos seus aspectos técnicos e formais,
facilitando a sua aplicacdo imediata e limitando a discussdo da legitimidade.
Trata-se de mudanca que pode ser tracada a influéncia de autores como Comte,
Spencer ou Stuart Mill, na énfase em fixar critérios metodoldgicos para a ciéncia
do direito, voltados a investigagdo empirica como meio de garantir o direito maior

objetividade e credibilidade, tornando-o verdadeira “ciéncia juridica*.

No entanto, reconhece também nesse interim o ressurgimento da tese do
direito natural, sob influéncia das teorias neokantianas, mas também pela
emergéncia do movimento neotomista. Essas escolas emergentes reviviam a
necessidade de estudo da finalidade, e da sua relacdo com a moral e da
convivéncia humana segundo uma natureza comum. Ao qual a atitude positivista,
com a sua redugdo a mera investigacdo dos textos legais, perdia a capacidade de
estabelecer relacdo do direito com a realidade histérica, ou de buscar seu

fundamento em valores ideais®?.

Reale, no entanto, ressalva que esse ressurgimento critico contra o
positivismo, o evolucionismo ou o historicismo empirico, era feito por autores
influenciados pelo apriorismo formal de Kant. Resultando, ndo somente na
barreira linguistica que era posta em face do jurista médio, como também de
forma mais grave, distanciando-se do direito positivo, considerando-o de alcance

secundario ou empirico®®. Resultando, ainda que indiretamente no apartamento

10 REALE, Miguel, teoria tridimensional do direito, 1994, p. 4

1 ver nesse sentido: REALE, Miguel, filosofia do direito, 2002, p. 14 a 22

2idem, ob. cti, 1994, p. 3

13 Essa critica, também se encontra no segundo autor a ser analisado, José P. G. de Sousa, que fara
a mesma critica ja a teoria de Kant, e da aplicagdo do direito natural de maneira aprioristica,
defendendo em contrapartida, o retorno ao direito natural de matriz classica, de matriz aristotélica
e tomista, e de uma aplicacdo do direito natural levando em consideracdo a formacéo histérica de
uma sociedade, tendo um carater necessariamente positivo, sem negar seus fundamentos abstratos.
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maior entre a filosofia e a ciéncia do direito'*, cabendo a cada uma o estudo de um

objeto diferente do fenémeno juridico.

De tal modo que, a solucéo de tal dicotomia deveria levar em consideracdo
a aplicacdo da filosofia, da investigacdo das fontes do direito na propria realidade,
tomando como base a presenca de forgas intelectuais e morais, bem como da
conjuntura histérica e cultural a qual encontram-se inseridas. E nesse contexto de
integracdo da filosofia, com a ciéncia do direito e a sua aplicacdo concreta
levando em consideracdo os fatores histdricos que o autor fundamenta a

necessidade da compreensao tridimensional do direito.

A teoria tridimensional do direito do autor ndo visa a mera aproximacao
das ciéncias da filosofia, sociologia e do direito, mas da compreenséo do direito
em termos de experiéncia concreta, da articulagdo dos diversos elementos na
formacgdo da norma positiva. Sem reduzir, no entanto, a um método infalivel de
formacdo da norma, que deve levar em consideracdo a experiéncia historico-

cultural dos individuos, e a possibilidade de abertura a novos valores®®.

“Nesse contexto parece-me licito afirmar que o tridimensionalismo juridico tem o mérito
de evitar a redugdo da Ciéncia do Direito a uma vaga Axiologia Juridica, pelo
reconhecimento de que ndo sdo menos relevantes os aspectos inerentes ao plano dos
fatos ou a ordenacao das normas, o que implica, penso eu, uma compreenséo dialética e

complementar dos trés fatores operantes na unidade dindmica da experiéncia

Jjuridica. 8.

A teoria tridimensional, portanto, ndo tem a pretensdo de representar um
modelo ideal de formacdo da norma juridica, mas antes a categorizar 0 processo
de formacgdo da norma, refletindo os seus diversos elementos, sejam eles de
natureza axioldgica (valores), fatica ou dogmatica. Mas representa sobretudo uma

demonstracdo da possibilidade de conciliagdo dos elementos em um processo de

14 “No idealismo subjetivo de Kant, essa identificagdo entre ser e dever ser ndo se realiza, nem

mesmo a apontada integracdo que 0s neo-realistas concebem: as duas ordens de realidade
permanecem distintas, a da efetividade fenomenal e a da idealidade, havendo entre elas mera
correspondéncia formal.”- idem, ob. Cit, 2002, p. 126. Para anélise mais profunda ver
consideracdes no tépico 3 do presente capitulo.

5 |dem, ob. Cit., 1994, p. 11

16 |dem, ob. cit, 1994, prefacio a 22 edicdo
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formacdo normativa que se adequa tanto a realidade do direito objetivo -produto
mutével das circunstancias histérico-culturais- como aos aspectos subjetivos,
derivados da prépria experiéncia humana e de que modo elas se integram

objetivamente no ordenamento positivo®’.

2.2- As teorias tridimensionais genéricas ou abstratas

Reale afirma que a ideia da teoria tridimensional j& estava presente na obra
de diversos autores, como Lask, Radbruch, que defendiam a triparticdo da
experiencia juridica nos elementos de fato, valor e norma. No entanto tais
concepgOes, embora se dispusessem a uma analise meticulosa de seus elementos,
nédo buscavam a integracdo de todos os trés elementos como condicao essencial da
compreensdo da realidade juridica; ndo explicando, por exemplo de que modo o
valor traduz-se no processo de nomogénese da norma positiva. Razdo pela qual

denomina-as de teorias tridimensionais genéricas ou abstratas:®,

Emil Lask e Gustav Radbruch, ndo conformados com a viséo juridica do
positivismo, buscaram nas manifestacBes culturais um fundamento para o
processo normativo, inspirados na visdo jusnaturalista kantiana, mas com a
pretensdo de superar o dualismo posto pelo autor austriaco, entre 0 mundo da
natureza e liberdade, da realidade do ser e dever-ser'®. a realidade cultural se
colocaria como uma terceira realidade, na qual se situaria o fenémeno do direto.
De modo que, entre valores ideais e dados da experiéncia juridica, o ideal do
direito estaria no plano da cultura ou da historia, esse meio termo, definido como
“o complexo de bens espirituais e materiais constituido pela espécie humana

através dos tempos"°.

Assim, visavam estudar possibilidade de superacdo da antinomia dos

valores a-histdricos, defendidos pelo jusnaturalismo transcendentalista, como

7 Ibidem, pgs. 61 e 62.

18 ver nesse sentido, REALE, filosofia do direito, 2002, pgs. 492 a 515.

“Os conceitos de ser e dever-ser derivam dos conceitos de sein e sollen, formulados por Kant em
sua filosofia critica, na qual Reale, explica: se objeto é tudo que pode ser sujeito de um juizo,
podemos distinguir duas ordens de objetos, um que é produto de um juizo de realidade (de ordem
racional) e outro que é produto de um juizo de valor” (REALE, Miguel; filosofia do direito, 20a
ed; saraiva, 2002; p. 184).
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também da afirmacéo da impossibilidade de compreensdo de qualquer significado
universal através da compreensdo das relages sociais, tal como argumentam 0s
positivistas. Da solucdo dos autores também se deduzia um método préprio, no
qual o fendbmeno juridico, caberia ao estudo de trés estudiosos distintos. A
filosofia caberia o estudo dos valores (axiologia juridica), ao sociélogo caberia 0
estudo dos fatos que levam a formacdo das normas (elemento do fato) e o terceiro
a aplicacdo do direito em norma, mediante a dogmatica e a jurisprudéncia. A
compreensdo total do fenbmeno juridico direito se daria como resultante na

justaposicédo ou integracédo desses estudos.

Similarmente, também no contexto alemdo, Hanz Welzel buscava a
dissociacdo do positivismo como também do jusnaturalismo, mediante a
elaboracdo de uma teoria que levava em consideracdo 0s aspectos de ordem
moral, a ordenagéo legal e o efetivo comportamento dos consorciados. O direito
exerceria influéncia sobre todos esses trés fatores: sobre a consciéncia moral
(valor), sua permanéncia sob a forma de costume (ordenacdo legal) e através da

forca, em relagdo ao comportamento geral.

Como consequéncia, o Direito é dotado de um aspecto positivo, ndo sendo
reduzido a mera abstracdo, como também ndo se reduz a mera coagdo, uma vez
que é dotado de um postulado axiolégico: de protecdo do ser humano. também
n&o atribui poder ilimitado ao legislador, na medida que a acdo normativa deve ser
adequar a estrutura ontoldgica da acdo, que precede a valorizacdo juridica, e a

fundamenta de modo axiol6gico?..

Também na Itdlia e na Franga, haveria o surgimento das teorias
tridimensionais, no entanto, a divisdo tripartite da experiéncia juridica se
manifestava-se meramente no ponto de vista formal, dividindo o estudo do direito
em campos de estudo cada um com afinidade especifica a um dos elementos da

norma juridica.

20 |dem, teoria tridimensional do direito, 1994, p. 24
2libidem, pgs. 26 e 27
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Nesse sentido as consideragdes feitas por Norberto Bobbio, descrevem a
experiéncia juridica, através dos prismas do fim, meio e forma, a serem estudados
pela filosofia do direito, pela sociologia juridica e teoria geral do direito,
respectivamente. Mas essa delimitacdo dos campos de estudo, conforme conclui
Reale, ndo revela uma compreensdo tridimensional da experiéncia juridica,
somente sua reparticdo em trés partes; se tratando de mera articulacéo sistematica,
de sentido pratico, mas que ndo reflete a integracdo desses trés fatores na

experiéncia juridica concreta??.

Face a essa separagdo, Reale destaca a teoria de Luigi Bagnolini, que nédo
aceitaria a divisao artificial imposta sobre o estudo do direito, mas se propunha a
analisar a complementaridade e interacdo de seus elementos. Via-se ja ai a
tendéncia a elaboracdo de uma teoria tridimensional concreta®, chegando a
conclusdo de que a aplicacdo real da norma implica em uma dogmatica juridica
concreta, ndo meramente da reducdo da norma a valor e fato, mas de compreensao

desse conjunto em funcéo do tempo cultural®.

No entanto, a abordagem de diviséo tripartite da investigagao juridica, em
conformidade as conclusdes de Bobbio, ainda se conservaria nos autores
franceses, dos autores da common law, e ainda no pensamento de Kelsen;

conforme a compreenséo de J. Kunz do pensamento do mesmo 2°.

Diferentemente dos demais, a teoria de Luis Recaséns Siches, inspirada
nos principios do Raciovitalismo de Ortega y Gasset, apresenta uma teoria
tridimensional especifica, onde os trés elementos de valor, norma e fato, estdo

necessariamente interligados para a formagdo do fendmeno juridico®®. O direito

Z]bidem, p. 29

2 “o direito ndo pode ser visto como puro fato, nem como pura forma, nem como norma
entendida em sentido formal, nem como puro valor ideal, nem como puro contetdo intencional,
mas sim como objetivacdo normativa da justica” — Idem, ob. cit, 1994, p.14.

24 ibidem, p. 32

25 |bidem, p. 38

% Quanto ao Raciovitalismo de Ortega y Gasset, Reale ndo descreve a fundo a influéncia do
pensamento do autor espanhol, com a mencéo de alguns dos pensamentos do autor, frases para
ilustrar as suas conclusdes acerca da teoria tridimensional; tal como a tentativa de conciliar ser e
dever ser. Por outro lado, Reale aparenta fazer mencéo ao Raciovitalismo somente como forma de
introduzir o pensamento de Recasens e demonstrar a sua importancia singular para o
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nédo se reduz a norma ou valor, mas uma obra elaborada pelos homens, com um

proposito de realizacdo de determinados valores?’.

Essa realizacdo dos valores mediante a norma concreta, evidencia também
o carater historico do direito, sendo um produto da cultura, ou ainda, como
experiéncia que se desenvolve segundo as exigéncias da “razdo vigente” a da
“razdo historica"; Nao sendo assim meros produtos de uma razao légico-
matematica abstrata, mas ainda no “logos concreto do razodvel"®. Sob esse
aspecto, a visdo de Recasens é a que mais coaduna com o autor, ressaltando a
necessidade de que o direito como produto histérico-cultural, cujas trés dimensGes

devem estar intrinsecamente entrelagados de modo, indissoltvel e reciproco 2°.

Para Reale, seria errdneo dizer que a teoria tridimensional se resume a
simples constatacdo de que a experiencia juridica estaria marcada pela existéncia
de trés elementos: fato, valor e norma, que se relacionam entre si. Mas ela
constitui uma teoria somente enquanto puderem ser obtidas consequéncias
sistematizadas daquela constatacdo, que podem levar a conclusGes diversas: desde
a solucdo culturalista, abstrata e genérica de Radbruch; até o “tridimensionalismo

especifico, concreto e dialético” do autor .

Reale critica, portanto, as teorias tridimensionais que denomina
“abstratas”, contrapondo-as a sua prépria teoria tridimensional bem como a de
Recasens, que denomina “teorias tridimensionais especificas”, na medida que a
defesa da reparticdo do direito em trés elementos, sem qualquer delimitacdo de
como eles se integram concretamente, leva a reducdo desses elementos a meras
perspectivas ou pontos de vista. Enquanto sugere que: “Penso que é s6 gragas a

compreensdo dialética dos trés fatores que se torna possivel atingir uma

desenvolvimento de sua teoria tridimensional, o que se coaduna com a dedicatoria ao autor
mexicano no inicio de sua obra.

Zidem, ob. cit, 1994, p. 41

28 ibidem, p. 42

29 RECASENS SICHES, Tratado General de Filosofia dei Derecho, cit., pag. 161, APUD;
REALE, Miguel, ob. Cit. 1994, p. 42 e 90

%0 REALE, ob. Cit, 1994, p. 89.
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compreensdo concreta da estrutura tridimensional do direito, na sua natural

temporalidade .

2.3- A necessidade de um tridimensionalismo concreto

As teorias tridimensionais abstratas que abordaram a norma juridica sobre
o0 seu triplo aspecto fatico-normativo-axioldgico, o faziam, no entanto, mediante
esquematizacdo abstrata, sem a preocupacdo com a demonstracdo dessa unidade
do valor com a sua aplicacdo concreta na experiéncia juridica®?. O direito, no
entanto, sé pode ser um so6 para todos 0s que o estudam. De modo que a diviséo de
seus objetos em partes, afim de serem estudadas separadamente, ndo pode resultar

no esquecimento de que na realidade se estudam partes de um unico fenémeno.

Desse modo, ndo seria suficiente afirmar que a experiéncia juridica se
revela fatica- axiologica-normativamente e que cada um desses elementos era
estudado por uma ciéncia a parte, seria necessario demonstrar que o direito se
forma a partir da unidade dos trés, como também que ele equivale a um processo
concreto de positivacdo da norma. a divisdo do direito em trés elementos constitui
perspectiva formal, a possibilitar o estudo, mas nédo significa uma divisdo na sua
matéria. Assim a norma positiva ndo pode ser reduzida a mera proposi¢édo légica
de natureza ideal, mas como produto de uma realidade cultural, enquanto a norma

reflete juizos feitos em face das condutas e circunstancias humanas.

Além disso, o autor ressalta que a relagdo tridimensional sé seria de fato
valida enquanto demonstra a necessidade dos trés elementos afim de possibilitar
uma compreensdo total da experiencia juridica. Caso o contrario a realidade
juridica poderia ser reduzida a aplicacdo sistematica da lei de acordo com as
exigéncias das instituicdes sociais, conforme o carater sociologico do estudo do

direito denotaria; ou ainda poderia reduzir-se a somente valor e norma, criando

31 Ibidem, p. 50
32 |bidem, p. 54.
33 Ibidem, p. 60
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uma norma ideal através de uma abstracdo axiolégica sem levar em conta a

realidade concreta do direito®*.

Para compreensao plena do debate axioldgico e a perspectiva culturalista,
com o desenvolvimento das teorias tridimensionais abstratas, faz-se necessario
entender a perspectiva do problema deixado pelo criticismo axiolégico kantiano.
Do mesmo modo é importante perceber o escopo da solucdo encontrada por Reale
na criacdo de um modelo dialético, que ndo meramente busca a reducdo da
experiéncia humana a experiéncia historica - ao afirmar que o direito é composto
ndo somente pelos trés elementos - mas pela sua concretizagdo na experiéncia

humana, onde o ser humano concentra em si tanto o ser quanto o dever ser®.

3-A problematica kantiana, a escola cultural e a solugéo
historica.

3.1- O criticismo kantiano e a limitacdo dos juizos juridicos.

A questdo do debate dos valores e de que modo influem na norma juridica,
revelam a impossibilidade de exclusdo da filosofia do debate juridico, mas
especificamente, no escopo de estabelecer primeiro a possibilidade do homem
conhecer o elemento do valor, e de situar a experiencia juridica na realidade

cultural.

A tentativa de caracterizar a filosofia simplesmente como ciéncia, como
método de investigacdo da realidade, traz algumas consequéncias problematicas.
na medida que a filosofia ndo surge propriamente a solucionar um problema na
sua resposta Ultima e definitiva, mas antes como resultado do impulso e da

perplexidade humana ao ver-se cercado de problemas e pelo mistério em sua

3 Ibidem, p. 56

% Reale ressalta que o processo de objetivacdo do direito em um conjunto normativo, ha uma
dualidade quanto a relacdo com o homem. por um lado, 0 homem cria modelos de acdo ou de
mediacdo de condutas, como mediante o direito estatal e seu carater vinculante. Por outro ele
busca usufruir melhor possivel das leis a qual aceita como condic¢do sine qua non da sociedade.
assim todo modelo juridico apresenta um duplo prisma objetivo e subjetivo. no qual o objetivo diz
respeito as leis, e a seguranca que vem da sua aplicacdo e o subjetivo, a relacdo do homem perante
a lei objetiva, buscando salvaguardar o seu prdprio ser (a sua capacidade irrenunciavel de
liberdade e sintese).
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relagdo com o cosmos. Enquanto ao mesmo tempo adquira consciéncia de sua

dignidade pensante.

Assim, a filosofia ndo deve ser vista como ciéncia, mas como uma
atividade perene do espirito, enquanto paixao pela verdade essencial, ao ponto que
ndo admita menos que a verdade ultima, mas intrinseca de buscar a verdade
completa®. A filosofia do direito distingue-se, para Reale, como uma investigacao
voltada a ordem da realidade juridica, sob a qual a filosofia busca fundamentos
primeiros, a qual a realidade por inteiro consegue ser compreendida por elementos
universais; justificando a afirmacdo de que a filosofia se coloca como a ciéncia

dos primeiros principios.

A filosofia do direito enquanto reflete sobre um juizo diz respeito a certos
elementos de natureza ética, do campo que investiga a valoracdo das condutas
humanas, mas também a propria esséncia do valor, e em especial, sobre o valor do

justo, a qual se dedica a axiologia.*’

A questdo que envolve a influéncia de Kant, consiste na separagdo da
percepcdo humana, entre o0 mundo da liberdade (ou da ética) do mundo da
natureza (ou mundo da ciéncia), conforme seus estudos envolvendo a investigacdo
da realidade e o uso da raz&o; mediante o desenvolvimento de sua filosofia
critica®®: “adicionalmente, a transposicao da €tica, e consequentemente, do direito
para o plano dos imperativos da vontade pura, significa a impossibilidade de ver a

histéria como outra forma teorética de experiéncia”,

No entanto, a solugcdo encontrada da cultura como uma realidade

intercalada, levaria a um empobrecimento da analise feita pelo positivismo sobre a

3 |dem, ob. Cit. 2002, p. 9

37 Ibidem, p. 34 e 36- . a axiologia investiga assim, a esséncia do objeto valorado, que pode variar
da possibilidade de valoracéo, devido a limitagcdo do conhecimento valido, ou aos problemas de
projec¢ao histérica do objeto valorado. No caso do direito a axiologia tem como problema nuclear
o valor do justo, e da sua presenca na realidade juridica. Idem, filosofia do direito, 2002, p. 34 e
36.
3 I|bidem,p. 35- Critica, nesse sentido designa “todo e qualquer sistema que busque
preliminarmente discriminar, com todo o rigor, os pressupostos ou condi¢do em geral do conhecer
e do agir”.

39 Ibidem, p. 69.
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imagem do real, concentrando-se somente nas suas manifestacbes concretas, ou
"aparéncias”, mas sem a busca pelo valor das mesmas. A solucdo para Reale surge
na necessidade de compreensdo ontognoseoldgica do problema, levando em
consideracdo as circunstancias pelas quais algo pode ser compreendido
(ontologia), bem como as circunstancias ligadas ao sujeito que conhece

(gnoseologia)™.

Para um conhecimento mais pleno da ontognoseologia, faz-se necessario o
estudo da gnoseologia kantiana, aos problemas que esta visava solucionar, como
também as consequéncias dela derivada. O debate da gnoseologia estaria marcado
por duas correntes, a do racionalismo e a do empirismo, desde o questionamento
dos sentidos no idealismo cartesiano. os empiristas podem ser classificados de
forma reducionista, que o conhecimento poderia se dar unicamente a conhecer
através da experiéncia concreta, e nesse sentido sensorial**. enquanto o
racionalismo, tendia a defesa de certas verdades que poderiam ser entendidas de

forma racional, através do intelecto.

Em meio ao debate do empirismo e do racionalismo, Kant busca através
do criticismo uma sintese entre as duas correntes. O criticismo kantiano esta
baseado em uma andlise dos pressupostos do conhecimento, dos limites do nosso

conhecimento da realidade e do agir quando determinando tais limites*2.

Em sua critica da razdo pura chega na conclusdo que 0s conceitos a priori
(isto é que existem antes mesmo da nossa percep¢ao) s6 poderiam ser afirmados a
partir da experiéncia. na medida que mesmo 0s aspectos transcendentais (tais
COmMo 0 espacgo e tempo, ou 0s conceitos matematicos), que existem logicamente
de forma anterior, somente podem ser conhecidos pelo sujeito mediante a sua
observacdo pela mesma experiéncia®®. Assim, mesmo o que filosoficamente

considerava-se como transcendental, s6 poderia ser compreendido mediante o

40 Ibidem, p. 29

4L Ibidem, p. 86

42“Kant indaga assim os pressupostos do que podemos conhecer, dos limites do nosso
entendimento da realidade- sob a sua critica da razdo pura, enquanto na critica da razéo prética
inquiria, que diz respeito as a¢cdes humanas, com base no que podemos conhecer enquanto na
critica do juizo, qual o sentido da experiéncia humana”(REALE, Miguel, ob. cit, 2022, p. 35).

43 |bidem, p. 90 e 91
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elemento empirico, atraves das nossas sensagdes ou 0S conceitos e categorias

criados a priori do entendimento®.

No entanto, o ato de conhecer, ja pressupde a relagdo do objeto com as
condi¢cbes do sujeito cognoscente. Através do proprio intelecto o homem
compreende a realidade e realiza juizos analiticos em seu interior, 0 que levava a
conclusdo da existéncia de certas formas de apreensdo sensivel que ja estariam
presentes inatamente do espirito humano, de uma forma originaria ou sintética no
espirito  humano®. Conclui, portanto, que o conhecimento estd sempre
subordinado a formas a priori, elementos que orientam o entendimento e a
sensibilidade, na medida que o elemento de ordem empirica (o ser em si) s6 pode
ser reconhecido por meio dessas formas que ja estdo no sujeito (dai se originando

o0 termo do formalismo):

O homem conhece, contribuindo construtivamente para o ato de conhecer, operando a
sintese de matéria e forma. Ao lado dos juizos analiticos, que s@o sempre a priori, e dos
“sintéticos a posteriori”, que resultam da experiéncia, colocam-se, como condi¢do das
construgoes cientificas, os “juizos sintéticos a priori” *5,

Desse modo, o0 conhecimento decorre justamente unido de elementos de
ordem empirica e intuitiva com as operacbes de ordem intelectual, sendo
impossivel a redugdo de um deles ao outro. Ao mesmo tempo trata-se uma critica

clara ao empirismo, de que na observacdo de um ato ja estd subordinado a

4 “O transcendental de Kant ndo é uma abstracdo perdida na estratosfera, mas é- a0 contrario- o
pressuposto daquilo que depois se devera comprovar de maneira experimental. a condigéo
transcendental de Kant é um pressuposto de algo a ser verificado no plano da realidade, da
experiéncia.” (REALE, direito positivo/ direito natural, 1992, p. 62). Tal passagem permite-nos
compreender a defesa que o autor faz a teoria kantiana e teoria de Kelsen, face a criticas que
considera injustas.

4 «“Basica na doutrina kantista €, como vimos, a afirmacéo de que s6 conhecemos na medida de
nossa capacidade apreensora, pois preexistem no espirito humano, de maneira geral, certas
condigoes que ndo provém do “objeto”, mas que se impoem a algo, tomando-o “objeto”. O tempo
€ 0 espaco, jd o dissemos, sdo formas que preexistem no espirito, antes de se situarem as “coisas”
no espago e no tempo, sendo, pois, formas a priori de nossa sensibilidade. Tudo aquilo que se
amolda ao nosso espirito toma-se objeto de experiéncia e, por conseguinte, fendmeno. Kant
chama de fendbmeno aquilo que € objeto de experiéncia possivel, ou seja, 0 que aparece e pode ser
apreendido por nossa sensibilidade, cujas intui¢des o intelecto ordena segundo suas “categorias”.
A palavra fenbmeno (phai + noumenon) traduz aquilo que é apresentado ou se oferece. O que nédo
chega a se oferecer ao espirito, nem se subordina ao trabalho inclusivo da sensibilidade e do
intelecto, é incognoscivel: é a coisa em si ou 0 noumenon, limite negativo ou preclusivo da
cognigdo. ”(Idem, ob. Cit, 2002, pg. 120.)

46 |bidem, p. 100

17



compreensio pelo sujeito cognoscente*’. E também n&o era mera concordancia
com a perspectiva analitica, j& que a compreensdo ndo era do objeto em si, mas

através da forma do conhecimento a priori, ja contida no ser.

Kant defende, portanto que ndo existem ideias inatas, na medida que o
inatismo € contrario a propria caracteristica de conhecimento ao passar pelas
formas ou categorias internas do ser. De modo que no caso dos elementos a-priori
da experiéncia, diferentemente de Deus, ndo podemos conhecer as coisas em sua

esséncia, mas somente 0 modo pela qual elas se apresentam a nossa razéo.*®

No entanto, para além dos juizos sintéticos e analiticos, dos juizos a priori
e 0s essencialmente formais, Kant estabelece ainda a possibilidade de juizos
sintéticos a priori. Seria mediante esse Ultimo tipo que o homem consegue
alcancar o conhecimento a priori, e enunciar algo que é dotado de uma validade
necessaria. Juizos esses que consistem nos juizos cientificos, capazes de mediante
uma acdo de sintese, ordenar os elementos da realidade, segundo formas da
sensibilidade e categorias ou conceitos funcionais do entendimento, em uma

unidade légica*.

3.2- A abordagem de Reale e a necessidade de uma
ontognoseologia.

As conclusdes de Kant acerca do proprio ato cognoscente, mediado pelas
préprias formas intrinsecas do sujeito, levam em consideracdo um conceito de
ente humano puro, idéntico e imutavel, essencialmente uma abstracao a-historica

de ser humano como ponto de partida:

“Kant esquematizou o sujeito cognoscente, cerrando-0 nas formas puras da sensibilidade
e nos conceitos rigidos do entendimento, ndo atendendo a condicionalidade social e
histérica de todo conhecimento, isto é, & ineliminavel natureza histérica do ser do
homem ™.

47 Ibidem, p. 103
48 |bidem, pgs. 102 a 106.
49 |bidem, p. 105.
%0 Ibidem, p. 108.
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Consequentemente, a adocdo da gnoseologia kantiana, levaria a
instauracdo de uma dicotomia na realidade prética das ciéncias, e em especial no
direito. Na medida que a sua teoria gnosioldgica estabelece uma série de
esquemas e categorias rigidas que condicionam as possibilidades de
conhecimento, enquanto a realidade da ética fica marcada pela liberdade

individual, impossivel de ser condicionada a experiéncia (willkur)®2.

O criticismo kantiano, estabelece que tudo que advém de atos voluntarios,
pertence a0 mundo das causas naturais e da experiencia ética, enquanto a
realidade da norma, fica restrita ao formalismo da experiéncia racional. Ocorre,
portanto, um vacuo, devido a auséncia do ponto de contato da experiencia juridico

legal, com a realidade da vida social que disciplina.

As conclusdes de Kant, produtos da tentativa de conciliar a realidade
empirica e a experiéncia da razdo, levariam a uma reducdo do ser humano a
formas estaticas de compreensdo, na limitacdo posta pelos conceitos e formas a
priori do conhecimento. Inspirando Hegel futuramente a colocar a desenvolver a
sua sintese do espirito, partindo da ideia fundamental de sintese a priori, mas
estendendo-a a totalidade da realidade, em um processo de fusdo entre o real e 0

racional®?.

“A historicidade circunstancial do sujeito cognoscente, sem sacrificar sua contribuicéo
propria no ato de conhecer, implica a sua relagcdo com o mundo circundante, em que ele
necessariamente se insere [...] Se ndo podemos conhecer algo com abstracdo do espaco e
do tempo, também ndo podemos conceber o sujeito cognoscente abstraido de suas
circunstancias historico-sociais®”

Paralelamente, é sobretudo a partir da perspectiva da vida humana e das
suas manifestacdes culturais que se percebe que o nucleo dos valores, captados
pelas formas subjetivas, ndo pode ser compreendido in abstrato, mas antes a partir
das circunstancias histéricas na qual se insere 0 homem, fonte de quem advém

todos o0s juizos éticos/juridicos. Conclui, portanto, o autor:

51 Ver nesse sentido, REALE, Miguel, o direito como experiencia, 1992, p. 16.
52 idem, ob. cit, 2002, pgs. 108 e 109.
%3 |dem, pb. Cit, 2002, p. 108.
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“Nesse sentido, julgamos necessdrio superar a posi¢do de Kant, para situarmos 0
problema e fungdo concomitante do sujeito e do objeto, naquilo que denominamos
“criticismo ontognoseoldgico”™*.

4- A ontognoseologia e a dialética tridimensional de Miguel
Reale

4.1- ser e dever ser na experiencia historica do homem

E dessa compreensdo do direito como abstrata e estatica que Reale observa
a necessidade de estudo da ética e axiologia, visando a superacdo desse
formalismo que separa o sujeito do objeto, que os culturalistas introduzem um
elemento intermediario, o elemento da cultura. Assim, ja no processo de
conhecimento, haveria a valorizagdo do objeto conhecido de acordo com uma
estrutura dos valores que decorre do processo cultural. O valor se torna elemento

de mediacio entre o sujeito e o objeto no plano da perspectiva historica®.

Quanto a escola do ontologismo-axioldgico, trata-se de termo atribuido as
teorias de Max Scheler e Nicolai Hartmann, no qual os valores ndo se configuram
como produto das aspiracbes individuais, do fato social e das inclina¢bes
psicolégicas, mas como objetos ideais® por definicdo, que poderiam ser somente

descobertos pelo ser humano mediante o processo histdrico.

Na obra de Scheler essa teoria se desenvolveria em uma ética material de
valores, como uma critica ao formalismo da ética kantiana. Enquanto em
Hartmann a separacdo do mundo histérico da realidade dos valores, afasta-se de
tal modo, de modo que este se torna uma realidade a parte, na incomunicabilidade

%4 |dem, ob. Cit, 1994, p. 110.

%5 |dem, ob. cit., 1994, p. 73 .

%6 Os objetos ideais sdo concebidos por alguns pensadores e matematicos contemporaneos como
verdadeiras entidades absolutas, isto é, como entidades ontologicas. Discordamos desse modo de
ver, contestando que tais objetos possam existir em si e de per si, como algo que existiria mesmo
que ndo fosse ou ndo tivesse sido pensado, ou independente do pensamento que o pensa [...] A
concepcao idealistica e ontoldgica dos objetos ideais, que é propria de certa fase do pensamento
de Bertrand Russell e de axiologistas como N. Hartmann, ndo nos parece plausivel. Tais objetos
sdo chamados ideais enquanto devem ser considerados distintos do pensamento como processo
empirico determinado, mas ndo sdo existentes em si, independentemente do ato de pensar em sua
universalidade. Embora néo existindo sendo no espirito humano, as objetividades ideais possuem,
no entanto, uma consisténcia posta acima do espaco e do tempo, ndo dependente de apreciacGes
subjetivas particulares. (Idem, ob, cit. 2002, p. 180).
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dos valores, que representam um mundo subsistente, fechado em si mesmo,

representando verdadeiro ontologismo axiolégico®”.

Reale admite a prévia influéncia da ética de Scheler em sua obra, 0 que
levaria previamente ao definir o direito como “um fato social na forma que lhe da
uma norma racionalmente promulgada por uma autoridade competente, seguindo
uma ordem de valores™®. Mas percebera posteriormente que a aplicacdo dos
valores, nesse caso reduz-lhes a tipos de objetos ideais. No contexto da norma
juridica, o fato é considerado mera suporte da norma juridica enquanto o valor,
elemento que lhes serve de qualificacdo, mas ndo ha interacdo entre os trés

elementos em um Gnico processo®°.

O valor sendo visto como um tipo ideal, ndo sendo observavel em si na
experiencia pratica do ser, ele se torna mero elemento formal da composi¢do do
direito. Tal perspectiva se concretiza no pensamento kelseniano, na qual a norma
juridica representa a passagem do sein ao sollen, da realidade humana conforme
disposta naturalmente, para a norma racional estipulada para organizar e

direcionar as condutas humanas®.

No entanto, como ressalta o autor, a ado¢do desse método converte a
norma em produto da compreensdo do jurista, reduzindo a lei um produto I6gico e
ndo realmente decorrente de influxo faticos e valorativos®'. Em paralelo, o
elemento da cultura, na préatica, convertido em um tipo ideal, torna-se mero
elemento formal na composicdo da norma, a ser estipulada segundo condi¢bes

I6gicas pré-estabelecidas pelos juristas ou os legisladores.

Reale argumenta, portanto, que os valores ndo possuem uma existéncia em

si, na medida que ndo constituem uma realidade ideal, mas algo que o homem

57 |dem, filosofia do direito, 2002, p. 198 e 199

%8 |dem, teoria tridimensional do direito, 1994, p. 58

59 |dem, op. cit, 1994, p. 59

60 Kelsen aplica os conceitos de ser e dever-ser ao processo normativo, no qual o primeiro indica o
objeto (ao qual incide o direito), objeto de estudo das ciéncias sociais, enquanto regido pelo
principio da causalidade; enquanto o dever-ser designa o objeto regido por uma lei produto da
vontade enquanto reconhecido racionalmente pelo jurista, atribuindo-lhe validade formal. — ver
idem, Ob. Cit, 2002, p. 443 e 444.

®1 ibidem, p. 96
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contempla em sua prépria existéncia. Mas é através da experiéncia historica que o
valor adquire objetividade, na medida que pode ser melhor definido- tal como o
ideal de bom, belo e util-. Mas essa objetividade é sempre relativa, na medida que
s0 podem ser referidos em relacdo ao seu sujeito, e nos casos dos valores, sempre

toma como referéncia a experiéncia humana como sujeito®?,

E mediante essa ligagdo do valor com o ser humano enquanto
compreensdo necessaria para uma verdadeira axiologia é que Reale estabelece que
0 homem € o seu valor fundamental, que vale por si mesmo e o ato de valorar
identifica-se com o seu ser. a realidade do valor s6 ocorre mediante um processo
da compreensao objetiva pelo ser humano, no sentido do processo de cogni¢éo
conforme estabelecido por Kant, assim o ato de valorar é efetivamente um ato de

conhecer®.

Dessa forma o valor se coloca no processo gnoseoldgico kantiano, através
do elemento de sintese a-priori, também deve levar em consideracdo o objeto,
razdo pela qual a sintese do processo de compreensdo somente se d& enquanto se
leva em compreensdo o processo da praxis- do plano do concreto. Assim o
processo gnoseoldgico incide sob um campo ético ou da praxis engquanto inserido

em nos termos de "experiéncia axiologica" ou "historico-cultural "%

A historiografia é o espelho no qual o homem temporalmente se contempla, adquirindo
plena consciéncia de seu existir, de seu atuar. Qualquer conhecimento do homem, por
conseguinte, desprovido da dimensdo historica, seria equivoco e mutilado. O mesmo se
diga do conhecimento do direito, que é uma expressdo do viver, do conviver do homem

Mas o elemento histdrico, enquanto objeto, ndo pode ser entendido
somente como determinado periodo temporal, mas consiste nessa projecao
temporal do espirito humano, com todas as possibilidades de atuacdo, tendo plena
liberdade e diversidade, assim o mundo cultural é produto dessa projecdo das
intencionalidades sob uma forma objetiva. Desse modo, conclui que ndo ha

sentido em falar de uma ontologia a-histérica, tal como acabaram fazendo

62 jdem, ob. cit, 2002, p. 201.

®1dem, ob. cit., 2002, pgs. 205 e 206- dai a distingdo que Kant faz, por dissociar o campo da
axiologia da metafisica.

% idem, op. cit, 1994, p. 79

8 Ibidem, p. 80
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Hartmann e Scheler, ja que a propria experiéncia histdrica cultural reflete uma
dimensdo da vida humana do homem concreto, isto é colocado em um contexto

histérico-cultural®®.

Desse modo, na tentativa de achar a conex&o entre a realidade dos valores
e da vida humana, do ser e do dever ser, Reale entende que a axiologia, ndo se
encerra na realidade cultural e histérica, mas, impossibilitada de passar ao plano
do debate metafisico, se concretiza no elemento da pessoa humana através do ato
de conhecimento. Trata-se efetivamente de um historicismo axioldgico, mas com

um elemento ontoldgico e ndo somente gnoseoldgico.®’

Sob outro aspecto, embora a nogdo cléssica de natureza humana, presente
nas definicdes fornecidas por Cicero e Boécio, tendiam a definir o homem de
forma Gltima e, portanto, estatica- conforme os conceitos metafisicos de acidente e

substancia-58

a experiéncia pratica da vida humana evidéncia somente a sua
alteridade e impossibilidade de ser reduzido a determinantes de natureza bioldgica
ou psicologica. O ser humano enquanto unidade indivisivel, possui uma
possibilidade incalculavel de inovacdo e superacdo, mediante a capacidade de
sintese (conhecimento). Como também homem como fonte de todos os valores,
possui 0 poder de outorgar sentido aos atos, mediante a linguagem por exemplo

(poder nomotético do espirito)®°.

A dignidade da pessoa resulta desse reconhecimento do homem enquanto
personalidade, tendo na sua substancia, algo de incomunicével, razdo pela qual

nédo pode ser abarcado pela realidade das demais coisas, possuindo independéncia

% |bdem, p. 81

7 A Ontognoseologia desdobra-se, por abstracdo, em duas ordens ou momentos distintos de
pesquisas: ora indaga das condi¢cBes do conhecimento pertinentes ao sujeito que conhece
(Gnoseologia); ora indaga das condi¢des de cognoscibilidade de algo, ou, por outras palavras,
das condicBes segundo as quais algo torna-se objeto do conhecimento, ou, em Ultima andlise, do
ser enquanto conhecido ou cognoscivel (Ontologia, tomada esta palavra em sentido estrito).
Poderiamos, em sintese, dizer que a Ontognoseologia desenvolve e integra em si duas ordens de
pesquisas: uma sobre as condi¢Bes do conhecimento do ponto de vista do sujeito (a parte subjecti)
e a outra sobre essas condi¢fes do ponto de vista do objeto (a parte objecti). Mais tarde ver-se-a
que a Ontognoseologia, ap6s essa apreciacdo de carater estatico, culmina em uma correlacao
dindmica entre sujeito e objeto, como fatores que se exigem reciprocamente segundo um processo
dialético de complementaridade (Idem, ob. Cit, 2002 p. 29-30).

8 idem, op. cit, 2002, p. 98.

8 idem, ob. cit., 2002, p. 207
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ao mecanismo da “natureza”’®. Assim, o ser humano enquanto substancialidade
individual atribui sentido das coisas, como é em si o foco da vida ética.
Efetivamente 0 homem é o seu dever ser, enquanto atribui valor de forma
origindria e fundante, na medida que tem em si o espirito da liberdade

constitutiva, o qual determina-se a partir de um processo de sintese’’.

Reale, ao afirmar que o homem € o seu dever-ser, atribui especial énfase
ao vocabulo dever-ser, que define o ser ligado enquanto inesgotavel possibilidade.
Desse modo quando Ortega y Gasset afirma “eu sou eu e minha circunstincia”’?,
pde a relacdo do homem situado historicamente e a sua relagdo com o mundo
implicito de valores; mas deixa implicito o valor da prépria experiéncia contido

no “eu”, naquele nucleo fundamental que constitui a possibilidade de

autodeterminar-se, a comegcar pelo valor de sua propria vida’.

Mais especificamente, a afirmacédo de que o homem € o seu dever-ser , € 0
reconhecimento do autor que o problema do valor e sua aplicacdo no direito, ndo
consiste somente de um problema gnosioldgico, a partir do processo de
conhecimento, mas também ontologicamente, enquanto esta ligado ao préprio
homem em sua substancialidade. Essa substancia o autor associa justamente ao a
possibilidade do homem, que se realiza ao projetar-se no processo histérico-

cultural™.

Assim, Reale ndo afirma que o homem é um ser historico, pelas limitacdes
empiricas ou cronoldgicas, mas pela caréncia de uma historia futura. O homem
efetivamente é a sua propria histéria em poténcia, em um processo de projecao
continua, de passagem do ser passado para o ser futuro, sem nunca o ser completo

em ato. A vida humana consiste na constante atualizacdo das poténcias do ser em

7 jdem, ob. cit, 1994, p. 133.- E importante ressaltar que nesse sentido a natureza é o conceito na
forma utilizada por Kant, ndo na compreenséo do realismo classico metafisico.

L ibidem, p. 205, 207

72 “Ey sou eu e minha circunstancia, e se ndo a salvo ndo me salvo eu” (ORTEGA Y GASSET,
Ortega; meditacfes do quixote, 2019, p. 32).

8 REALE, Miguel, ob. cit, 1994, p. 98

™ jdem, ob. cit, 2002, p. 138.

24



um processo de sintese que define a realidade historico-cultural, enquanto

inerentemente ligada ao ser’™.

Em suma, na perspectiva do ser humano enquanto fonte de todos os
valores, a sua atuacdo na historia deve ser vista essencialmente como
possibilidade, sua atua¢do no presente, como tensdo entre o “ente” passado e o
futuro (possivel). A realidade da cultura, reflexo da experiéncia do homem,
entendida como realidade do dever-ser, também se relaciona com a realidade do
ser; uma vez que é a experiencia humana que Ihe atribui valor (visto que o homem

é 0 seu dever-ser )’®.

Os valores representam efetivamente o proprio homem ao serem projecdes
autoconscientes do proprio espirito, no plano da histéria. Os valores, portanto, ndo
sdo tipos ideais, modelos estaticos, mas produtos dessa projecdo historica ao que
Hegel denominou espirito objetivo’’. Logo, a definicdo de cultura fornecida por
Reale reflete manifestamente a compreenséo da realidade histérica de acordo com

um ideal de sintese:

A cultura, neste contexto de ideias, ndo ¢ algo intercalado entre o espirito e a natureza,
mas antes 0 processo das sinteses progressivas que primeiro vai se realizando com base
na compreensdo operacional da segunda, o processo histérico-cultural coincidindo com
0 processo ontognoseoldgico e suas naturais projecdes no plano da préxis.”

4.2-A sintese do espirito hegeliana e a dialética na teoria
tridimensional

E através da sintese hegeliana expressa pelo sistema dialético que Reale
busca a solucdo da dicotomia entre a realidade do ser humano e a realidade do
valor, na medida que o homem se projeta historicamente-axiologicamente, e 0s
valores ndo podem ser concebidos apartados do existir historico. Reale conclui,
portanto, que 0 processo historico e o processo ontognoseoldgico sdo dois

momentos de um dnico processo, mediante a sintese do espirito”®.

7> ibidem, p. 137

76 ibdem, p. 209

" idem, ob. cit, 2002, p. 202
8 idem, ob. cit, 1994, p. 74
" idem, ob. cit, pgs. 79 e 80
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Nesse sentido, afim de explica a formagdo normativa, o autor se ampara no
arcabouco hegeliano quanto ao processo de sintese do espirito. Por sintese pode-se
entender um processo de juizo sobre os bens, de forma a objetivar certas condutas
humanas, face as circunstancias e aos impulsos individuais, superando o disperso
na experiéncia, na realidade tal como se apresenta. Reale, no entanto, ressalta o
seu carater de liberdade, enquanto um processo continuo, referente da inesgotavel
possibilidade de autorrealizacdo do eu, que ocorre passagem do juizo pré-

categdrico para o juizo concreto, através da razao pratica®’.

Assim, na realidade do direito, a norma se coloca como resultado dessa
sintese objetiva, na medida que o ser humano disciplina e ordena as formas de
conduta e as a¢des humanas em um modelo juridico objetivo, obedecendo nédo

somente as exigéncias praticas, mas também os comportamentos possiveis.

Esse processo de sintese leva em consideracdo a necessidade de protecédo
de certos bens ja adquiridos, que se coloca como dado objetivo na realidade
juridica; como também assegurar elementos subjetivos, enquanto presente
somente no imaginario individual, e que se coloca como possibilidade a ser
reconhecida e transformada em norma. assegura-se, portanto, a possibilidade de
reconhecimento de novos direitos, nas modificacdes juridicas que surgem face a

experiéncia real®!.

Os valores, em ultima analise, estdo inseridos nesse processo de sintese do
espirito humano, na medida que representam projecdes do proprio homem, em sua
autoconsciéncia espiritual. O valor ndo é um elemento irreal, manifestacdo da
consciéncia ou subjetividade do ser, mas elemento que se manifesta somente no

processo dialético da historia®?.

8 conforme afirma: “poderia-se dizer que a compreensdo do espirito como liberdade
autoconsciente e como sintese representa o “a priori” transcendental fundante da experiéncia
historica, em geral, e da experiéncia ético juridica em particular.”’- idem, op. cit., 1994, p.

8L idem, ob. cit, 1994, p. 85 ¢ 86

8 jdem, ob. cit, 2002, p. 201
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Neste ponto, a ontologia de Scheler e Hartmann, acaba reduzindo o
elemento do valor a um tipo ideal, algo que ndo precisa ser valorado (o bom, o
belo, o dtil, etc). No entanto, quando aplicado aos elementos na condicdo de
valoracdo, efetivamente se encontram presentes no juizo da racionalidade humana,
ou seja, na praxis, sé podem ser compreendidos mediante o processo de valoragédo

de um objeto, mas nunca como objeto ideal®,

Para Reale, parece impossivel a conciliacdo entre um tipo ideal, um juizo
I6gico (enquanto ser), com um dever-ser, isto €, um produto do juizo da
racionalidade humana. Sobretudo porque o valor s pode ser compreendido
enguanto se torna imanente, enquanto inserido no processo histérico, na
perspectiva do ser humano que Ihe atribui sentido ( ser enquanto dever ser )8
Consequentemente, tanto o fato, elemento a ser valorado, quanto o valor
encontram-se imanentizado a uma mesma realidade historico-cultural, nédo
podendo ser vistos como elementos separados, mas como etapas diferentes do

processo da praxis, da realidade historica®®.

E dessa necessidade de compreensdo conjunta do fato e do valor, no
contexto da formacdo da norma, inserida na realidade historico/cultural, mas sob
um unico processo®, que a dialética se coloca como método capaz de fazer a
correlacdo entre os dois termos no plano teorético bem como da praxis,
permitindo “uma correla¢ao permanente e progressiva entre dois ou mais termos
0s quais ndo se podem compreender separados uns dos outros, sendo ao mesmo

tempo irredutiveis uns aos outros’®'.

8 idem, ob. cit, 1994, p. 92

8 ibdem, p. 93

8 «“ponto essencial do meu pensamento, ¢ o entendimento do valor como aliquid dotado de
objetividade, mas de objetividade historica, tal como estd se desenvolve no mundo da cultura”. —
Idem, ob. cit, 1994, p. 153.

% ibidem, p. 72

87 A meu ver, a correlac&o existente entre sujeito e objeto é de complementaridade, a qual governa
todo o processo espiritual, tanto no plano teorético como no da praxis, podendo, em resumo,
dizer-se que, na dialética do tipo aqui exposto, ha uma correlacdo permanente e progressiva entre
dois ou mais termos, 0s quais ndo se podem compreender separados uns dos outros, sendo ao
mesmo tempo irredutiveis uns aos outros; tais elementos distintos ou opostos da relacdo, por
outro lado, s6 tém plenitude de significado na unidade concreta da relacdo que constituem,
enguanto se correlacionam e dessa unidade participam (Idem, ob. cit., 1994, p. 73 e 74).
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Em sintese, a compreensdo da experiéncia juridica, se da como a
contraposicdo dos elementos os de natureza axioldgica/ cultural, com aqueles de
natureza ontognoseoldgica, através do método dialético, na medida que o direito é
produto das exigéncias de carater ideal, mediante uma escolha de certos, valores,
mas tem em si um elemento de mutabilidade e instabilidade, que assegure a sua
adequacao as perspectivas do ente historico e das exigéncias da vida pratica®.

Por onde se vé que “processo historico-cultural” e “processo ontognoseologico” sdo

dois momentos de uma unica compreensdo dialética, fundada no espirito como “sintese a

priori”. [...] E através da dialética de complementaridade que, a meu ver, serd possivel

restabelecer a ligacdo entre ‘“experiéncia gnoseologica" e ‘experiéncia ética”,

reclamada pela unidade fundamental do espirito, lancando-se nova luz sobre a

consisténcia da “experiéncia juridica” %

Na unidade concreta da norma juridica, tanto o fato, o objeto efetivamente
posto no meio social, quanto o valor, se definem como elementos distintos e
irredutiveis; que se complementam mediante um processo de sintese, sem nunca

esgotar as novas possibilidades de modificacéo.

Consequentemente a visdo normativa de Reale, a partir do processo
mediante uma compreensdo dialética do processo fatico-axioldgico, vai
justamente em contrario a compreensdo Kelseniana da norma como algo de
carater puramente l6gico. Na visdo de Kelsen, da norma como um produto da
compreensdo racional do jurista, o direito tende a ser compreendido como um
elemento passivel a ser abstraido mediante conexdes puramente logicas, dai

porque a sua validade ja surge de forma concomitante com a sua eficacia. %

Reale discorda, portanto, que ndo somente a norma nédo pode ser concebida
como um ponto de partida, sem o momento de geracdo da norma (momento
nomogenético), como também que a norma pode ser concebida a-prioristicamente,
mediante conclusdes logicas, dispostas a abrigar qualquer hipotese de aplicacéo.
O fato, o elemento a ser valorado pelo valor ou pelo direito preexistente,

8 |dem, ob. cit, 1994 p. 99.
8 Ibidem, pgs. 79 e 80
% Ibidem, p. 96
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representa uma realidade irredutivel, que ndo pode ser reduzido a um elemento de

carater subjetivo ou ldgico a ser valorado®.

Por outro lado, a realidade dos fatos também nédo pode ser analisada sob o
ponto de vista neutro ou objetivo, nem o valor, pode ser reduzido a um elemento
intrinseco do fato, erro que Reale atribui aos empiristas, que reduzindo o valor ao
ato de valorar, fazem com que ele esteja contido na realidade fatica, reduzindo o

direito a um reflexo da realidade empirica®.

A compreensdo dialética dos fatores no processo do historicismo
axioldgico permite a contraposicdo entre a subjetividade, fonte de valores, e a
objetividade, enquanto possibilidade de determinacdes da experiéncia (ligada ao
ser). No ambito do direito, isso se manifesta na necessidade de assegurar os bens
ja protegidos, isto é, aqueles culturalmente reconhecidos, com as possibilidades de
reconhecimento e protecdo de novos bens, de modo a assegurar o ineditismo da

liberdade humana®.

Esse processo de desenvolvimento dos valores na realidade, -onde 0s
valores podem ser entendidos na sua aplicacdo concreta e ndo mais enquanto
ideais ou conceitos abstratos- inserindo-se na experiéncia historica®, é o que

Reale caracteriza como historicismo axiolégico.

4.3-A dialética da complementariedade e o direito enquanto
realidade da vida.

Em contrapartida o uso da dialética para explicar o processo de formacéao
da norma juridica, ndo quer dizer que a mesma esteja em um processo continuo e
uniforme de evolugdo representando a passagem de normas rudimentares, para

uma lei superior e mais avancada. Essa teoria resulta de uma compreensao ja

%L ibidem, pgs. 95-96

% ibidem, p. 95

% idem, ob. cit., 1994, pgs. 82 e 83

% novamente o foco no termo histérico ndo é somente afim de designar a influéncia do tempo ou
dos costumes, mas de representar o processo de passagem para a experiéncia pré-categorial da
norma juridica, como fizeram Kant e Hegel, cada um a sua maneira.
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ultrapassada da historia humana, como consequéncia do pensamento marxista-

hegeliano.

O processo dialético sob uma perspectiva racionalista, tal como posto na
teoria hegeliana, leva o direito a se tornar manifestacdo do universal®® no processo
historico; ao ponto que levaria o fildsofo a repelir todos os fatores positivos
particulares, expressdes individuais, a meros elementos acidentais e irrelevantes.
No contexto do processo de formacdo da norma juridica, 0 processo historico
levaria & superacédo das particularidades, para integra-los em uma unidade superior
que a tudo engloba; efetivamente eliminando a pluralidade e as particularidades da
norma juridica:

“esse desprezo pelo particular, valido em si mesmo, conduziu Hegel a situar fora do

ambito dos sistemas juridicos, os valores existenciais que os condicionam, até o ponto de

subsumi-los na unidade superior do estado concebido como eticidade absoluta que
integra e absorve a sociedade civil *®

Portanto, na aplicacdo da dialética de contradicdo, tal como no modelo
hegeliano-marxista, onde ndo ha diferenca entre elementos contrarios ou
contraditorios, admite-se a sintese entre elementos de diferentes naturezas, do ser
e deve-ser, 0s quais ndo se admite qualquer distin¢do. assim integram-se os dois
valores, mas excluindo qualquer elemento de natureza ndo racional. Ao ponto que
o direito passa a ser visto como reflexo da sintese do espirito naquele momento
histérico e ndo como um processo continuo, tornando-se elemento subjetivo as

planificacdes logicas®’.

Similarmente, na dialética juridica marxista, o rigor do materialismo reduz
o direito a um dos elementos da superestrutura (Ueberbau), como subsidiario a
estrutura (struktur), tornando-se mais uma manifestacdo dos interesses da classe
dominante. H4, no entanto, uma contradicdo do direito com o proprio regime
comunista, na medida que, no periodo posterior a revolugdo, o direito deixa de ser

produto espontaneo das relagdes sociais, a se desenvolver como algo aberto, mas

% nesse contexto, por universal refere-se ao conceito filosofico
% REALE, Miguel, direito positivo e natural, 1984, p. 51.
 Ibidem, p. 52
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produto de uma deducgéo racional, tanto que, em fase posterior, o direito dos

regimes socialistas reduziram-se ao ordenamento juridico do estado®.

No entanto, a norma ndo contém logicamente em si, todas as
possibilidades de regulacdo de situac@es futuras, isto é, os seus desdobramentos
em nova norma juridica. Isso porque a propria nogdo da norma como um produto
racional (dever-ser) ndo significa que todos os elementos nela presente sejam de
carater l6gico, estando nela inclusos, elementos irracionais ou analégicos que se
encontram a partir do proprio ato formador, ou das circunstancias sociais as quais

disciplina.

O direito, existindo em razdo do homem e com a finalidade de regular
comportamentos humanos, ndo existe em uma realidade ideal, mas est4
necessariamente inserido no “mundo da vida” ou lebenswelt, conceito cunhado
por Edmund Husserl, para denominar o “complexo de nogdes e opinides operantes

na qual pensamentos sentimos e agimos”®.

Na filosofia Husserlniana, a experiéncia humana pode ser dividida em
espontanea (pré-categorial), referente aos acontecimentos da vida na sua
imprevisibilidade e mutabilidade, ou cientifica (categorial)'®°, decorrente de uma
ordenacdo racional face a realidade espontanea. No entanto, essas duas
experiéncias ocorrem simultaneamente na realidade da praxis, em uma reciproca e
permanente influéncia. A realidade composta por ambas estas experiéncias € o

gue Husserl denomina como mundo da vida.

Assim, no ambito do direito, impensavel sem um momento de
racionalizacdo, de passagem da experiéncia pré-categorial para a categorial, no
momento de formacdo da norma; ndo se pode descartar a experiéncia juridica pré-
categorial. Isto é, a realidade disciplinada posteriormente pela norma ndo se

coloca como elemento abstrato ou primordial que precede o direito, mas se coloca

% |bidem, p. 52 e 53

®lbidem, p. 122 e 123

100 divisdo feita por Reale, que associa a divisdo de Husserl com os conceitos dos pensadores
gregos.
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como parte integrante e imovel do processo juridico, que se da em funcdo dessas

exigéncias e das exigéncias futuras®:.,

Incorporando a no¢do de mundo da vida de Husserl, Reale critica tanto as
posicdes racionalistas dialéticas aquelas que conceberam a norma como um
processo que uma vez terminado, permite a norma desenvolver-se de forma

autdnoma imanente. Mas pelo contrario*®?

, 0 direito ndo pode ser concebido como
um processo acabado, que contenha em si todos o0s seus desdobramentos, mas é
antes um processo constante. No seu desenvolvimento, o direito conserva,
portanto, a finalidade de assegurar os bens juridicos ja protegidos, enquanto
permite a constante abertura para o reconhecimento de novos direitos,
impulsionados pelo projeto de sintese do homem, parafraseando Ortega. “ao

irrenunciavel e intransferivel projeto de nés mesmos "%,

Nesse sentido, o direito, enquanto produto historico-cultural, a partir das
intencionalidades objetivadas (convertidas em norma), deve ser entendido
mediante um sistema que permita o0 seu desenvolvimento, o adaptar-se a vida
humana objetivada. Correlacionando o fato, o valor e a norma especificamente, é
pela compreensdo do direito enquanto processo dialético, que se permite entender
os elementos juridicos abstratos e aqueles que dependem da experiéncia concreta,
sem reduzir todo fendmeno juridico a expressdao definida em abstrato ou

determinada empiricamente.

A teoria tridimensional deixa de ser somente uma planificacdo, uma
estrutura a representar determinado aspecto da realidade social, mas adquire o
cardter de modelo, na medida que estabelece a discussdao do sentido dos
comportamentos em que postulal®. Permitindo, por outro lado, a continua

renovacdo do direito, j& que a norma juridica, uma vez formada, converte-se em

101 |dem, ob, cit, 1990, pgs. 54 e 55

102 |hidem, pgs. 56 e 57.

103 |dem, ob. cit., 1994, p. 80.

104 Ibidem, ob. Cit, p. 107.- O fato de que Reale coloca sentido entre aspas ressalta ainda os
elementos nitidamente kantianos que influenciam a filosofia do autor. a unidade de sentido é
efetivamente algo que é posto pelo ente, de modo que ndo se refere a um sentido objetivo ou
universal, mas o objeto da busca filosofica.
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novo fatos, enquanto presente temporalmente, afim de ser futuramente valorada

segundo as necessidades dinamicas oriundas do “mundo da vida”.

Uma vez compreendido a maneira pela qual o processo de formacéo da
norma juridica segundo autor, é importante também entender a relagdo da norma
com os demais fatores da vida social, da representatividade politica, bem como a

relacdo entre direito e ética.

5-A dialética tridimensional e a experiencia juridica pratica

5.1- A questdo do direito natural e as invariantes axiologicas.

A norma compreendida como relacdo  historica-axioldgica,
ontognoseoldgica e dialética; faz-se ainda necessario estabelecer a relacdo da
norma juridica, uma vez constituida como as demais circunstancias da experiéncia
social, da representatividade politica, da dignidade da pessoa e a relagdo com

direito e ética.

Reale em suas considerac@es sobre Kelsen, afirma que o jurista colocaria o
direito como a norma juridica e nada mais do que a norma. J& Reale, face ao
debate do direito natural, da separacdo do mundo da natureza e da cultural,
ressalta, no entanto, que o direito é um fenbmeno que se encontra no seio da vida
humana, desde intrinsecamente ligado ao processo existencial do individuo e da

coletividadel®.

Na visdo do autor, a norma juridica surge somente com a decorrente da
acdo de um poder, de uma autoridade promulgadora que consagra certas
atividades e estabelece sang¢des. mas o direito pressupde um objeto sobre o qual
incidem, mas uma situacio a qual se aplical®. Dai a importancia de diferenciar a

norma da situacdo normada no campo do direito.

105 jdem, ob. cit, 1994, pgs. 118 e 123
106 . 124
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A compreensdo do processo de formacdo da norma, mediante a dialética
aberta da teoria tridimensional permite superar a dualidade do “mundo da
natureza” e¢ “mundo da cultura”, na experiéncia do lebenswledt; na qual a
experiéncia social espontanea e a experiéncia cientifica, de formacdo da norma,

ocorrem de forma constante e concomitante.

A norma juridica assim, pode ser entendido efetivamente como as
estruturas praticas que ordenam algo da realidade social a certas finalidades,
formando assim uma estrutura regulatéria obrigatorial®’. Sendo assim, dotadas de
uma mutabilidade intrinseca, por refletir as exigéncias do meio social e a
finalidade a qual se ordena. No entanto, conforme coloca Reale, mediante a
analise da experiéncia social, na ciéncia do direito ou da politica, observa-se a
presenca de comportamentos ou atos que sdo constantemente reiterados, de modo
que adquirem certa permanéncia e estabilidade, e vinculam os interesses de
individuos e grupos de forma organica. A esse nucleo Reale atribui o conceito de

uma estrutura social,

Reale, desse modo, reconhece a existéncia de certas estruturas que podem
ser consideradas naturais, na medida que representam necessidades biopsiquicas
comuns a toda a experiéncia de convivéncia humana; ou ainda aquelas que se
formaram devido a convergéncia de atos isolados em uma unidade organica.
Assim, embora ndo reconheca a possibilidade de um direito natural transcendente
ou a-histdrico, ndo descarta a ideia como um problema histérico do direito ou

ainda, reduzindo-o a uma so corrente de pensamento.'%°

Consequentemente, Reale considera a posicdo do direito natural
transcendental*!® aquela de maior valor, consistindo na defesa de que, mediante o
processo histérico-dialético, o ser humano toma consciéncia de certos valores
fundamentais, a partir das circunstancias bioldgicas e sociais que passam a ser

considerados intangiveis e imutaveis. Tal ideal pode ser claramente observado nos

107, 124
108 jbidem, p. 107,
109 |bidem, p. 109
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direitos da pessoa humana, que abarcam desde os direitos a subsisténcia até as

prerrogativas de liberdade e igualdade!!.

Assim, a presenca reiterada de certos valores, mediante os juizos da razéo
pratica em diversas culturas e eras, conferindo-lhes portanto, uma impressao de
inatismo®!?, levou a elaboracéo de certas constantes ligadas a esséncia do proprio
ser humano, mas mediante um processo gnosioldgico que admite a proposicao de

novas variantes (novos valores) 2,

Desse modo, Reale ndo admite o direito natural fundamentado
metafisicamente na “natureza das coisas”, nem como reflexo de uma visdo
estatica de natureza humana transcendente!'4.Mas, a0 mesmo tempo, percebe que
as exigéncias bioldgicas e sociais inegdveis podem se transformarem em
conjecturas, “suposicoes plausiveis em consondncia com o certo ou verificavel”,
em uma correlacdo do individual com o universal, que permitem falar da
“totalidade do universo” e da “totalidade da cultura”. Essas conjecturas adquirem
um carater metafisico, ndo de forma a unificar todo o sentido em si, mas
representar um ‘“horizonte transcendental de possibilidades como totalidade de

sentido’1°,

Nesse sentido, o direito natural ndo pode ser o processo de formacdo da
norma, mas a realidade a-priori, das possibilidades e linha ideal de
desenvolvimento, a ser transformado em norma pelo processo da razdo pratica e
pelo processo dialético exposto na teoria tridimensional!®. Esses aspectos que se
apresentam de forma uniforme, aparentando universalidade representam as

invariantes-axioldgicas, podendo ser definidas como “um conjunto de valores

110 importante discernir a viséo transcendental da visdo transcendente do direito natural, termo que
reale utiliza para aquelas visdes fundamentadas na filosofia aristotélico-tomista. ver nesse sentido
REALE, Miguel; direito natural/direito positivo, p. 45 e 46

111 |dem, ob. cit, 1994, p. 109

112 Importante ressaltar que ndo é em si um inatismo, mas uma aluséo ao mesmo pelo autor, porque
Reale ndo estabelece qualquer relacdo intrinseca do direito com um elemento transcendente,
referindo-se ao transcendentalismo kantiano como uma forma de explicar a adequacdo de uma
teoria de direito natural com a realidade juridica.

113 para uma definicdo mais direta ver REALE, Miguel, teoria tridimensional do direito, 1994, p.
142.

114 jdem, ob. cit., 1984, pgs. 11, 12 e 15.

115 |bidem, p. 9. ver também nesse sentido, do mesmo autor: verdade e conjetura,1983.
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fundamentais, que uma vez trazidos ao plano da consciéncia, tornam-se bens

comuns, essenciais ao viver social como se fossem inatos”'’.

Portanto, o autor admite a possibilidade de compreensdo de um direito
natural: “enquanto grande envolvente ou o horizonte historico-cultural daquela
experiéncia, na medida em que esta é pensada em seu todo ou seu
fundamento.”**8, Note-se que ndo se trata de um processo de conceituagio, de
transformacdo desses valores em norma, que se daria por meio do processo

dialético historico-axioldgico, na forma da teoria tridimensional.

Por outro lado, quanto ao debate de que o direito natural representaria uma
realidade da natureza e ndo de cultura, razdo pela qual outros autores consideram
uma realidade inicial/praeter juridica, Reale apresenta uma visdo na qual a cultura
ndo representa uma evolugdo face aos impulsos naturais, mas uma
complementacdo, da cultura como integracdo do seu ser e dever-ser. A natureza
no entanto, ndo se concebe de forma estatica , como se faziam nos mitos
teogonicos e no exagero fiscalista do cientificismo, mas em constante mutacao

com a realidade da cultura®®.

De tal forma que, ainda que ndo considere a norma como ligado a
determinantes naturais, Reale reconhece a possibilidade de invariantes
transcendentais estabelecidos pela razdo pratica. Nesse processo embora a
formacdo da norma se de somente enquanto possibilidade, reconhece a
fundamentacdo transcendental do direito na pessoa humana fonte de todos os
valores, concordando com a visdo de Cicero de que o direito resulta da mesma

natureza do homem, resultando de uma perspectiva do ser que é natural-cultural'?

A norma juridica enquanto produto do meio social-cultural, reflete

necessariamente os valores referentes a pessoa humana como fonte de todos 0s

116 |dem, ob. cit. 1994, p. 142
17 |bidem, p. 109

118 |dem, ob. cit., 1984, p. 9
119 |bidem, pgs. 13 a 15.
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valores. essa valoracdo da norma a partir da pessoa humana, que se denomina
personalismo, se deu mediante um processo de tomada da consciéncia plena da
pessoa humana, a qual reale atribui grande parte ao cristianismo. No entanto, foi
em Kant que o homem ficou dotado de um valor infinito em si mesmo, enquanto
condicdo de toda vida ética, mediante o libertar-se do mecanismo da natureza
através da forgca da razdo. assim a pessoa humana ndo se diversifica por ser

substancia, mas por ser foco de uma realidade diferente da vida ética®?.

Reale admite essa defesa personalista do valor intrinseco do ser humano,
na qual toda pessoa € Unica e nela habita o universal, na passagem do plano do
abstrato para o concreto, como consequencia da experiéncia historica. Razdo pela
qual ao ressaltar a norma juridica ao elemento do bem comum, o autor nédo
disciplina um ideal pré-estabelecido, mas o bem comum enquanto o bem da

comunidade, a ser desenvolvido de acordo com certos valores'??,

Consequentemente, a compreensdo da experiéncia juridica conforme a
teoria tridimensional resulta em certas exigéncias face a norma positiva, referentes
a tomada do valor da personalidade humana, a qual volta-se necessariamente a
realidade do direito. Contudo, essas exigéncias fundamentam necessariamente a
norma na realidade subjetiva do ser, enquanto em seu desenvolvimento proprio;

mas n&o limitam a lei a reflexo de certos paradigmas estaticos!?3.

Isto posto, é possivel entender as consideracfes que o autor tece sobre a
justica, ndo como uma razdo do justo objetivo a qual qualquer norma é mister
vincular-se. Mas antes reflete uma visdo subjetiva da mesma, como elemento
relacionado a prudéncia, enquanto valor que permite a coeréncia e harmonia dos

demais valores; tal como o préprio papel do direito!?,

5.2- A formacéo da norma juridica como processo empirico

20“*Natura juris repenta ab hominis natura repetenda est”, ou seja , que a natureza do direito

resulta da mesma natureza do homem” -Ibidem, p. 19.
121 jdem,ob. cit. 1994, pgs. 132 e 133

122 1bidem, pgs. 135 -137

123 ihidem, p. 143-146

124 jbidem, p. 128
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Face a crise do direito, com a perda de confianca nas solu¢des normativas,
advém principalmente das ideias que reduzem o direito a um modelo légico
formal abstrato, do qual se pode deduzir todas as suas consequéncias; ignorando
os elementos decorrentes da experiéncia imprevisivel da vida. Enquanto
simultaneamente eliminando completamente qualquer estudo orientado a deducéo
de um fundamento juridico Unico, tal como uma unidade metafisica, caracterizada,

pelos demais estudiosos como sendo “sem sentido”*?°.

Consequentemente, o estudo da nomogénese fica restrito ao processo legal
ligado a elaboracdo da norma, seguindo uma nogédo abstrata a qual se aplica.
Reduzindo tal processo a mera substituicdo de um enunciado por outro, mediante
a compreensdo a realidade das relacdes sociais sob uma logica equiparavel a

fisico-matematica'?®. Contudo, bem ressalta Reale:

“A logica juridica ndo tem por fim dar respostas as mdltiplas e sempre renovadas
exigéncias da ciéncia juridica: ela esclarece rigorosamente o seu ‘“dever-ser” ou da
proposicao normativa, mas ndo o seu repertorio: ndo envolve nem poderia envolver o
momento decisivo da normatividade, que é o da sua atualizacdo como conduta, isto é, do
comportamento do juiz, dos individuos, e dos grupos a que se destina.”*?’

Conclui, portanto, que seria absurda a ideia de deduzir a norma juridica,
como um exercicio da razdo, porque no processo normativo, operam forcas
também forcas de tipo irracional; pela carga de passionalidade ou afetividade na
pessoa do legislador ou juiz, que leva a afastar-se da harmonia de interesses e da
eficacia do processo normativo. Concomitantemente, a contraposicdo estabelecida
entre normatividade juridica, e a vida real do direito resulta da perda do objeto da
norma, que € justamente a realidade social dos comportamentos humanos; razao

pela qual afirma que o direito é a norma e mais a situagdo normada*?®,

Norma juridica essa que ndo pode ser interpretada como elemento abstrato
autossuficiente, sem a influéncia dos valores e dos fatos que condicionam o seu
advento, ainda que em sua concretude dependa de um ato decisério. Razdo pela

qual o modelo tridimensional concreto reflete uma tomada de posi¢do, mediante a

125idem, o direito como experiéncia , 1992, p. 185-192.
126 jbidem, pgs. 186 a 191

127 ibidem, p. 191

128 |bidem, p. 189
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organizacdo das condutas humanas atraves de certos valores, as exigéncias faticas

que surgem na realidade histérica.

Dessa forma, a experiencia hormativa, ndo pode ser reduzida a expressdo
do arbitrio do poder legislador ou governante, mas antes reflete um modelo de
discriminacdo e objetivacdo de condutas, em um processo de desenvolvimento
constante, nos quais incidem necessariamente juizos de natureza fatico-axioldgica.
E mediante tal fato, que se compreende 0 processo de passagem a experiencia
jurisdicional mais esponténea, até a norma estatal objetiva, onde coexistem

diversos nlcleos de direitos subjetivos e situacdes juridicamente mediadas?.

Concomitantemente, a realidade do juizo, mediante a sentenca e na
jurisprudéncia, deve ser entendida ndo como aplicacdo l6gica da norma, mas
como uma genuina "experiéncia axiologica concreta”, na qual a entidade
julgadora ndo pode aplicar somente a norma, mas deve relacionar a sua realidade
concreta segundo uma série de valores, adequadas a sua condicionalidade

historical®,

Ainda o processo normativo enquanto decisdo tomada pelo poder politico,
na passagem do ato de discussdo, para o ato decisorio do fiat lex, também inexiste
decisdo do poder absoluto. Inicialmente porque ndo existe poder que em seu
exercicio, ndo tenha como finalidade as condi¢des valorativas do sujeito, nem as
circunstancias histéricas na qual se situa. Como também porque o estado de

direito, caracteriza-se por sistemas capazes de evitar o desvio de poder!3

Ressalta, no entanto, que a experiéncia juridica o revela a preocupacéo
com a harmonia e a complementaridade de certos valores, de liberdade e
seguranca, previsibilidade e proporcionalidade, entre o particular e o coletivo.
valores esses que originam das preocupacdes subjetivas dos seres humanos, como
fonte de todos os valores mediante o processo de objetivacdo da norma. De tal

modo que, em face as discussdes que afastam a norma juridica da realidade social

129 jdem, ob. cit, 1994, p. 62
130 jbidem, p. 63
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a que disciplina, mediante barreiras cientificas intransponiveis, faz-se necessario
reconhecer que a criagdo de modelos juridicos ndo ser reduzida a mera técnica ou
observagdo social, mas deve expressar a “composi¢ao superadora dos interesses

em jogo”, da correlacdo das finalidades e fungdes histdricas do direito®,

Ao ponto de que o processo normativo ndo pode nunca reduzir o direito a
aplicacdo de um modelo absoluto de antemdo, mas deve adequar-se a realidade
dos fatos sociais, mediante um exercicio de prudéncia -compreendida como uma
forma de saber-. Razéo pela qual o autor define o direito quanto a elaboracdo da
norma juridica como: “composicdo prudente entre exigéncias fatico-

axiologicas”?33,

131 jdem, 1992, pgs.194 e 197.
132 jbidem, p. 199
133 jbidem, p. 200
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Capitulo 2 - O direito natural e a formacao do direito
positivo no pensamento de José Pedro Galvao de Sousa

1- José Pedro e a defesa do direito natural

José Pedro Galvao de Sousa (1912-1992) foi um jurista e filésofo paulista, um
dos fundadores da faculdade de direito de S&o Paulo (que se tornaria a PUC-SP),
onde lecionou teoria do estado. Sua trajetdria foi influenciada pelo movimento de
restauracdo da filosofia de Tomés de Aquino como consequéncia da enciclica
aeternis patris do Papa Ledo XIlI; bem como pelo encontro com os pensadores da
escola hispanica de direito natural, que levariam o autor a pensar no cenario juridico
e politico do Brasil em face a um ideal de hispanidade, com as particularidades da

influéncia Lusitana.

A sua obra, dispersa em artigos, livros, revistas e palestras- muitos deles de
dificil acesso-, esta marcada pela defesa de um direito natural classico, face ao
positivismo de seu tempo, pela critica ao individualismo e idealismo dos autores
positivistas. Mas também mediante o estudo do real processo de formacdo da
sociedade, na qual a lei positiva deve refletir os fundamentos da lei natural,
resultando, no entanto, em um ordenamento juridico adequado as particularidades

sociais e politicas de cada sociedade, sem a perda do seu caréter do justo objetivo®,

2-O positivismo e o debate do direito natural

2.1- O eterno debate do direito natural e o surgimento do
positivismo juridico.

O eminente jurista del vecchio parece-nos correto ao dizer que a ideia de
direito natural é uma daquelas que acompanha a humanidade no seu

desenvolvimento, e embora algumas escolas fazem questdo por ignora-la, “ela se

134 ver. posfacio por SALLES, Victor in SOUSA, josé pedro galvio de; obras seletas IlI: Direito
Natural, Direito Positivo e Estado de Direito e O Estado TecnocraticoRio de janeiro: ed. CDB,
2022; p. 241 a 243.
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afirma poderosamente na vida. Por isso, é va e incongrua a tentativa de repudia-

la »135

O debate estabelecido inicialmente por Galvdo de Sousa em direito natural e
direito positivo(1940)*%¢ inicia-se pelo sempre presente problema do direito natural,
pois embora houve uma tendéncia a adocao de teorias que visem separar o direito ou

determinar-lhe como uma ciéncia a parte.

Notoriamente o contexto do surgimento das teorias juridicas positivistas no
século XIX, que tomavam como base o novo arcabouco sociolégico de Comte e de
Durkheim, além das contribuicdes da nascente Psicologia, da teoria da evolucdo
Darwinista e do Utilitarismo. Diante do surgimento das novas ciéncias
procedimentais parecia necessario a completa revisdo dos principios admitidos pela
maioria das escolas filosoficas, rejeitando todo o apriorismo da escolastica e da

filosofia de Kant, Leibniz e de Rousseau®®’.

Mais especificamente, ressalta Galvdo, que o préprio movimento positivista
fora constituido como uma tentativa de substituicdo da metafisica classica pelas

novas ciéncias emergentes®3:

"Foi o positivismo, em filosofia, uma tentativa malograda de substituir a metafisica por uma
sintese das ciéncias particulares. Limitando o &mbito do conhecimento a experiéncia
sensivel, deu assim origem a uma nova metafisica, se bem ndo das mais consequentes. A
afirmacdo de que s6 é legitimo o conhecimento sensivel, implica uma epistemologia
aprioristica e que se opBe ao senso comum: é uma afirmagdo que ndo provém da
experiéncia, que ndo se demonstra e nem se impde por evidente[..] cingindo-se a construgdes
empiricas em que se reinem os elementos comuns de diversos sistemas juridicos ou dos

s

varios ramos do direito positivo.’

Ainda, no entanto, seria dificil conceituar o positivismo juridico, tendo em
vista as diversas teorias que podemos denominar positivistas que buscavam a

finalidade do direito, ou ainda a sua fundamentacdo na autoridade dos fatos

135 SOUSA, Galvao de; direito natural, direito positivo e estado de direito, in Galvdo de Sousa
obras completas, vol. 1, 2022, p. 52

136 SOUSA, J. P. Galvio de; o positivismo juridico e o direito natural, Sdo Paulo, 1940

137 jbdem, p. 19
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normativos, elementos que se encontram presente nas obras teorias de lhering,
Jellinek, Laband, além de Georges Gurvitch e Georges Ripert; mas sendo possivel

encontrar elementos do positivismo também em Hobbes ou Rousseau.**°

Diante do debate do direito natural, interessa a Galvdo de Sousa aqueles
pensadores que, influenciados pela nova abordagem trazida pelo positivismo,
buscaram investigar a formacéo da sociedade afim de encontrar um fundamento para

o direito, mediante um principio universal, de ordem césmica ou socioldgica®°.

Entretanto, os autores que, por meio das suas investigacOes, buscavam se
apartar das teorias de direito natural, concluiram, ainda que de forma incompleta e
reducionista, pela existéncia de elementos orientadores ja presentes na consciéncia
humana individual; tal como de uma ideia interna do justo em cada um ou da
tendéncia natural de agrupamento do em comunidades por parte dos homens.
Portanto, os autores positivistas criticos do direito natural, embora insatisfeitos com a
resposta positivista em relacdo ao fundamento do direito, acabariam implicitamente

por admiti-lo em alguma forma.

2.2- Da critica as teorias positivistas e da necessidade do

direito natural

Dentre as notaveis influéncias do positivismo, José Pedro inicialmente aborda
a teoria positivista evolucionista de H. Spencer, que reconhecia a lei como um
produto da adaptacdo da espécie humana, de modo que a justica estaria na protecéo

do sumo bem, isto é a conservacao da espécie humana, considerado como sumo bem

138 |dem, ob. cit, 2022, p. 51

1391d.;0b. cit, 2020; p. 32 a 34.

1401bid.; p. 22- Galvéo para fins de sistematizagdo limita distingue o positivismo juridico em trés
teorias principais:— o que reduz todo direito ao direito positivo, sem admitir nenhuma espécie de
direito natural (exemplo: o * direito puro” de Picard); 2 — 0 que atribui um valor intrinseco
absoluto ao direito positivo, negando-lhe um fundamento supra juridico, mas admitindo também
um direito natural (exemplo: o positivismo de Rousseau); 3 — o que fundamenta o direito positivo
em uma lei superior, de ordem cdsmica ou socioldgica (exemplo: o sistema de Spencer).nesse
sentido o autor desconsidera portanto as teorias positivistas denominadas “puras”, criticadas pelos
préprios positivistas acima descritos, como também aquelas que admitem a ideia de direito natural,
mas enquanto um direito primitivo, anterior a instituicdo do direito positivismo e do Estado.
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que orienta a elaboracdo do sistema moral do autor; sendo teoria nitidamente

marcada por um forte caréter utilitarista®*.

No Brasil, Pedro Lessa, inspirado na ideia de que a justica € um principio
organico da sociedade, desenvolve sua propria teoria positivista de carater
biopsicologico. Diferente da escola histérica, reconhece o papel das diferentes
verdades fundamentais presentes na ordem social de cada povo que contribuem para
a formacdo da norma juridica; mas abstrai através do raciocinio juridico por inducéo
que a sociabilidade, a convivéncia do homem em sociedade, constitui o fator juridico
fundamental na experiéncia humana. Galvédo ressalta 0 mérito do autor, na medida
que percebe, semelhantemente como fez Aristoteles ou Grocio, que a sociabilidade
constitui condicdo essencial de toda a espécie humana e que justamente dessa

condigdo é que nasce o direito'*2,

Em contexto italiano, sobressai o pensamento de Icilio Vanni, que discorda de
Spencer ao entender que o fundamento juridico ndo se apresenta como consequéncia
de sua natureza bioldgica do ser humano, mas como produto de um processo
civilizacional, e o direito, se forma a partir desse processo de evolugéo social que se
destrincha pela formacéo histérica na sociedade humana. No entanto o0 mesmo autor,
apesar de ndo considerar o direito como elemento natural, afirma que a doutrina de
direito natural entende corretamente que existe um fundamento intrinseco do direito

na natureza das coisas'*®.

Em paralelo, V. Micelli considera o direito um fato social e psicolégico que
se origina da consciéncia coletiva de cada individuo, e que se difunde coletivamente
através das crencgas populares tornando-se obrigatéria devido a coacdo exterior. no
entanto embora acabe reduzindo o direito como um produto da consciéncia, percebe
ja a possibilidade da consciéncia vislumbrar certos elementos fundamentais, de modo
gue as normas juridicas ndao se formam, nem mesmo nos povos antigos, como

produtos da tradigdo, do costume ou do poder'#* .

141 Ibid, p. 35 e 36.

142 |bid, p. 39

143 |bidem, p. 42.

144 1hidem, p. 43- importante a critica de Galvao de Sousa nesse sentido: “Apesar de distinguir o
aspecto fenomenoldgico do aspecto deontolégico do estudo do direito — ser e dever ser — acaba
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Entretanto, seria Leon Duguit que chegaria mais proximo a teoria do direito
natural, ao concluir pela existéncia de um sentimento de justo e injusto que ja se
encontra presente na consciéncia individual, e embora seja varidvel nas suas
aplicacdes, encontra-se constante em seus fundamentos de proporgéo e igualdade.
Esse principio fundamental do direito, extraido da dupla natureza humana, individual
e social, leva a formacgdo de normas objetivas pela solidariedade social, na medida
que constitui como imperativo a sociabilidade humana. Reconhecendo, portanto, a
validade dos estudos bioldgicos e da fisica social de Comte, uma vez que provam que
a sociedade é um fato esponténeo e ligado a natureza do homem, mas afirma que o

fator essencial dos fatos sociais é 0 homem, ser consciente de seus atos!*°.

Assim, afirma Galvdo, Duguit reconhece como fundamento primario do
direito, ndo a soberania popular, a existéncia de direitos subjetivos ou a personalidade
coletiva do estado, mas um principio formal absoluto que é imutavel em si mesmo,
mas variavel em suas aplicacdes. fazendo ndo mais que repetir o ensinamento de
Cicero: res et ab natura profecias et ab consuetudine probatas legum metus et religio

sanxit14e,

Desse modo, Duguit chega a criticar o positivismo de Jellinek e Laband ao
cairem em contradicdo ao admitirem implicitamente certo ideal de justo natural. Ao
tentarem definir o direito a partir da lei positiva, enquanto a esfera de atividade
juridica que institui tal norma prescinde de uma fundamentacdo que tenha como
finalidade a sua criagdo; se tratando da propria lei natural**’. No entanto, o préprio
Duguit entra em contradi¢cdo ao admitir a existéncia de um principio absoluto e da
natureza sociavel do homem, enquanto pessoalmente nega a existéncia do direito

natural.

Em suma, as teorias positivas que buscavam desconstruir a nogédo de direito

natural, acabavam por implicitamente provar a sua existéncia, ao observarem a

reduzindo a deontologia juridica a fenomenologia juridica. A consciéncia é a origem e 0
fundamento do direito”.

145 |bidem; p. 44 e 47

146 «Q direito deriva da natureza e é sancionado pelo costume e pela lei”. M.T. Cicero, de
Inventione, 11, p. 160, APUD, SOUSA, Galvéo de, ob cit, 2022, p. 45
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presenca de um critério de justica ja presente na compreensdo humana da realidade.
Movimento esse que teria origem da insatisfacdo de certos autores em aceitarem as
conclusbes dos demais positivistas que terminariam por reduzir o direito a um
produto da vontade soberana ou manifestacdo da forca coercitiva do Estado. Assim,

conclui Galvao de Sousa:

E por recuarem ante a inexorabilidade de tais conseqiiéncias, que 0s préprios positivistas
afirmam, muitas vezes, a existéncia de um principio universal e permanente, superior a
vontade humana e que constitui o fundamento da ordem juridica"*®,

Tais autores, chegariam efetivamente a conclusdo semelhante que antes
chegara Cicero ao declarar: Non ergo a praetoris edicto, ut plerique niinc, nec a XlI
Tabulis, ut superiores, sed penitus ex intima philosophia hauriendum iuris
disciplinam.'*®. Ou seja a negagdo de um fundamento juridico anterior a norma e
necessariamente universal, leva efetivamente & negacdo de um principio absoluto de
justica e reduz o direito ao arbitrio dos legisladores ou a forca dos pretores; sem razéo
que obrigue 0 mesmo a promover o bem-estar geral, ou ainda sem motivo ulterior
que justifique a necessidade de obedecer a autoridade, que se mantem somente

mediante coercio fisica>°.

Ao descartar a hipétese do direito natural, haveria a impossibilidade de
fundamentar o direito em um fator objetivo, mesmo que sob o ponto de vista
puramente formal, sem que 0 mesmo ficasse invariavelmente associado com a norma
estatal ou a soberania que lhe confere legitimidade; conforme fizeram as teorias

positivistas puras.

As teorias de Jellinek e posteriormente de Kelsen, que visavam sanar essa
antinomia, também ndo seriam capazes de ligar a legitimidade da norma e
fundamento da norma juridica, a um elemento diferente da autoridade emanada pelo
poder estatal competente. A essa conclus@o chegaria o jusfilésofo Gustav Radbruch,

ressalta Galvéo, ao analisar a impossibilidade de seus contemporéaneos de separar a

1471d, ob. cit, 2022, p. 45.

148 |bid., pgs. 50 e 51

149 A ciéncia do direito deve vir ndo do edito de um pretor, como em sua maioria hoje se faz, nem
das Doze Tabuas, como 0s antigos, mas da mais profunda filosofia- (tradu¢do do autor) T. Cicero,
De Legibus, I, V. apud SOUSA, galvéo, ob. Cit, 2022, p. 51.

01bid., p. 53
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ordem juridica da ordem estatal positiva. Assim, concluiria o autor austriaco pela
necessidade de buscar a solucdo em um plano juridico que transcenda as normas
fixadas pelo direito positivo do qual o estado moderno detétm o dominio.

Efetivamente completa Galvao, que se trataria do direito natural %,

Também incidem em erro as correntes utilitaristas, que visam fundamentar a
norma com base na utilidade social do bem tutelado, a ser determinado atraves de
uma convencdo social que determina a sua validade individual ou coletiva. No
entanto, por essa propria concepcao a validacdo do bem como Util ou se decide a
priori, com base em outro valor que o antecede, este sim fundamental (como a vida, a

justica equitativa, etc.).

Nesse sentido, Galvdo reconhece o papel juridico da defesa da utilidade
social, mas enquanto reflexo do bem comum que antecede a sua finalidade. No
entanto, a validade do bem tutelado ndo corresponde a mera soma dos interesses
individuais de uma comunidade, mas fundamenta-se através de um critério objetivo
baseado nos conceitos de bom (moralidade) e finalidade da experiéncia humana. dai a
influéncia dos conceitos de bem e finalidade as quais Galvéo extrai diretamente do

arcabouco filoséfico aristotélico-tomista.

A nocdo de bem util, defendida pelos utilitaristas, sé pode ser compreendida
como meio, ao contrario dos bens que constituem fins em si mesmos. Portanto, o bem
atil ndo pode ser o fundamento das acdes humanos, ndo possui finalidade propria,
mas é considerado Util mediante juizo moral que Ihe aufere certo valor. Assim todo
bem (til € considerado bom somente enguanto se conforma a reta razdo e tende ao
bem; em contexto moral'®2, Assim, a reducdo do fundamento da norma em critérios
de utilidade social, reduziu a possibilidade de fundamentacdo em um valor

transcendente e anterior a propria ordem juridica legal®®.

A critica de Galvao, nesse sentido, orienta-se enquanto uma defesa da teoria

do direito natural, na busca de um criterio explicativo a diferenciar e elencar os bens

151pid, p. 120
152 |bid, p. 57
153 SOUSA, historicidade e elaboracéo legislativa, 2020, p 86.
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que devem ser resguardados juridicamente, em face das contribuices aristotélicas, as
dos jurisconsultos romanos e da sintese escolastica. Chegando a conclusdo da
necessidade de orientacdo por certos principios universais na elaboracdo da norma
positiva, tal como tais como o principio da finalidade e da relacdo da ideia do justo

com o bem e a moral*®.

Mas sua critica desenvolve-se sobretudo a elencar uma transformacéo
substancial do direito natural pelas escolas iluministas e racionalistas, de notdria
influéncia nas transformagdes sociais e juridicas do século XVII ao XIX.
Notoriamente seriam as contribui¢cdes de Rousseau e Kant as mais determinantes na
conversdo do direito natural a um sistema de direitos subjetivos, imutaveis e
universais, formados a partir de uma racionalizacdo da experiéncia humana,
efetivamente transformando o direito em um sistema imutével e perfeito, formado a
partir de uma visdo universal de natureza humana, que ndo passa de mera

abstracdo®.

Reconhece, portanto 0 mérito dos autores positivistas, na medida que o apego
as bases cientificas e a conjuntura historica tinha o intuito fornecer um elemento
empirico que faltard nas teorias do jusnaturalismo racionalista; onde o abuso do
método dedutivo julgava possivel a construcao de um direito universal, a priori, e sua
aplicacdo a todas as sociedades. com efeito, a critica feita pelos positivistas contra o
direito natural aplicava-se perfeitamente as escolas que o deturparam?®.

Dai a critica sustentada pelos positivistas da impossibilidade de afirmacéo de
um direito universal e imutavel, por conta da variacdo da moral no tempo e no
espacgo; que antes evidencia o desconhecimento da aplicacdo do direito natural na
perspectiva classica, reduzindo todo o direito natural aos moldes das escolas
racionalistas. Por conseguinte, entende-se o interesse do autor em discorrer acerca do

direito natural nos moldes cléssicos, das modificagGes das teorias de direito natural,

154 |bid, p. 57.
155 |bid, p. 26 e 27
1%6 |bid, p. 19 e 79.
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principalmente com o iluminismo e o racionalismo, e das suas consequéncias para o

surgimento do estado moderno®®’.

3-O direito natural em seu fundamento transcendente e
aplicacéo historica

3.1- Da lei natural enquanto fundamento do direito

A génese do direito natural ocorre sem duavida com a filosofia grega, na
investigacdo sobre a existéncia humana, e na busca pelo entendimento l6gico e

racional e explicacdo da realidade para além dos mitos e religides antigas.

A nocdo de direito natural ja se encontra presente nos trabalhos de Platéo,
bem como nos filésofos pré-socraticos. No entanto, mais determinantes sdo as
consideracBes que faz Aristdteles, acerca do direito, em conjuntura com 0 seu
pensamento politico, ético e metafisico, que permitiriam a investigacdo do fenémeno
juridico, de suas propriedades, ligacdo com a natureza humana e as suas

manifestacdes concretas®®,

A deducdo da natureza de algo (sua esséncia)®® se da justamente pela
observacao das suas caracteristicas, do ser humano observa-se a presenca de uma
racionalidade, e da capacidade de percepcio a partir desta (inteligéncia)®®.
Adicionalmente percebe-se uma tendéncia de organizacdo em sociedade (zoon
politikon)!®!, tendo como finalidade a autoconservacdo®?, a conservagdo da propria

matéria; finalidade essa que é partilhada pelos demais seres da ordem natural.

No entanto, mediante a racionalidade, o ser humano conclui pela existéncia de
bens superiores, e pela necessidade de busca-lo, no processo de controle e ordenacgéo

das suas paixdes em face de tal bem, mediante o discernimento dos bons habitos, isto

%71bid, p. 76

1%81dem, ob. Cit, 1998 p. 297

159 |dem, ob. Cit,2020, p. 69.- natureza nesse caso denomina a esséncia do ser, ndo aquilo que é
espontaneo ou primitivo.

180 razdo pela qual inteligéncia nesse contexto, denomina uma caracteristica que diz respeito
somente aos homens

181 Ob. Cit, 1998, p. 124
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é, das virtudes. Assim o homem (em todas as suas acdes) estd voltado a uma
finalidade superior que a vida em sociedade, trata-se da finalidade a qual Aristoteles

descreve como Eudaimonia®®®.

Dentre a contribui¢do para a teoria do direito natural, com base nas suas
observacdes acerca da natureza das condutas humanas que Aristoteles, em sua Etica
a Nicomaco, faz a distingdo entre o direito natural e o justo politico (positivo)®4.
Face a essa distincdo, observa-se que se pode falar em um justo, que decorre da
propria natureza humana, e vincula as condutas humanas, independentemente do seu
reconhecimento e dos juizos da vontade humana®. De modo que a partir dai pode-se
elencar uma série de direitos universalmente e racionalmente reconheciveis, que
resultam na necessidade de protecdo dos bens evidentemente importantes, seja para o
individuo ou a comunidade: tal como o direito a vida, a constituir familia, ao produto

do seu trabalho.

Os romanos, que conservaram o arcabouco do pensamento logico e filosofico
grego, conservaram viva a nogdo do direito natural, ao ligar a justica, ao ius (direito
objetivo) diferenciando-se das demais manifestacdes juridicas, notoriamente a lex (a
norma de direito), licitum e potestas (direito subjetivo) e iurisprudéncia (ciéncia do
direito)'%. Desse modo, embora a norma se restringisse as fontes formais do direito

romano, o costume as leis, os plebiscitos, as constituicdes imperiais, etc, conservava-

1821dem, 2020, p. 80

163 A teoria de Aristoteles visa que os homens buscam o bem mediante o desenvolvimento dos
hébitos - ver significado de Eudaimonia- os damos, sdo os espiritos que fazem a ponte entre o
mundo terreno e eterno. Ver nesse sentido: Kraut, Richard, "Aristotle’s Ethics", The Stanford
Encyclopedia of Philosophy. Assim, embora a no¢do de Eudaimonia seja geralmente traduzida
como felicidade, ndo se trata de uma nog¢do de prazer ou bem-estar geral mas antes de uma busca
pela perfeicéo e pela virtude. De tal modo esclarece o filésofo: em termos gerais, a felicidade é
identificada com uma boa vida ou um bem agir (ARISTOTELES, ét. a nic.,livro | , 1089b, 20). Ou
também: “uma vez que a felicidade é uma atitude da alma segundo a virtude perfeita”’(1bidem,
livro I, 10124, 5).

184SOUSA, ob. Cit, 2022, p. 9.- importante ressaltar que, nesse contexto Aristoteles, pelos termos
em grego emprega o justo em seu sentido estritamente legal (to daikon), de modo que se tratam de
tipos de direitos diferentes, mas ambos fazem parte do direito vigente da polis(politikon)- ver
HERVADA, ob. Cit, p. 337 e 338.

185 Importante ressaltar que a lei natural ndo se trata de principios meramente formulados pela
razdo, mas conhecidos por ela. uma vez que a razdo, meramente da& a conhecer desses principios
com base na experiéncia sensivel, assim esses principios ja estariam presentes de forma sélida na
conduta humana. razao pela qual na seguinte conclusdo chega o autor: os principios universais da
atividade humana e as inclinagBes préprias de todo homem atestam para a existéncia de uma lei
natural. SOUSA, direito natural direito positivo e estado de direito, 2022, p. 69

1861 hidem, p. 20.
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se viva a nocdo de uma lei superior, vera lex, recta ratio, naturae congruens,
constans, sempiterna...; definicdo de Cicero, considerada por Galvdo como a mais

adequada acerca da lei natural®’.

O Direito, enquanto a ciéncia do justo e do injusto (iusti atque iniusti
sciential®®), ndo se limitava a aplicacdo da norma juridica ou mesmo da elaboragéo
das mesmas pela autoridade. Pois a lei ndo era produto a ser elaborado pela mente
dos juristas e do legislador, mas algo que refletia uma justica anterior a lei escrita,
que poderia ser observada, descoberta, a partir das disposi¢des naturais do homem,
bem como aquelas que surgiam pelo costume ou utilidade. Dai a colocagdo de

Cicero: “a lei sanciona o que é provado pela natureza e pelo costume”.*%°

Assim o Direito, ndo tem seu fundamento legitimo objetivo o contido nas
normas, mas na propria vivéncia da sociedade, enquanto as fontes juridicas tém o
papel de dar forma e seguranca a fim de garantir o seu cumprimento. Na aplicacéo da
norma em uma disputa juridica, cabia aos pretores e jurisconsultos, mediante
aplicacdo de uma recta ratio a situagdo concreta, afim de decidir o direito, isto €, o

devido a cada um. Trata-se justamente do fundamento da iurisprudentia®’.

O ressurgimento do pensamento greco-romano, conservado em parte pelos
filésofos arabes e aperfeicoado pelos escolasticos, escolastica, significaria novo
ressurgimento do direito natural de inspiracéo aristotélical’?, principalmente através
do pensamento de Isidoro de Sevilha e Tomas de Aquino. Esse Ultimo de extrema
importancia ao buscar a insercdo da lei natural enquanto fundamento juridico,
mediante a sua inser¢do na cosmologia cristd, como manifestacdo da lei eterna, fonte

transcendente e primeira do direito.

167 1bid, p. 22.- Trata-se da classica definicao, descrita acima, dada por Cicero: “hd uma certa lei
verdadeira, a reta razao, congruente com a natureza, difusa em todos, constante e eterna; uma lei
que designa o trabalho a ser realizado, e que detém o delito a ser proibido, ainda que nem mande
nem proiba os bons, nem tampouco mova os maus a serem mandados ou proibido”’; da republica,
11, 22, apud, Idem, ob. cit, p.22.

168 Ulpiano, D. 1.1.10, 2. apud SOUSA, op. cit. 2022, p 51

189phd., p.113

101hd., p. 113- demonstragéo clara também que o justo se encontra no elemento concreto

171 Ibidem, p. 21
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Foi Isidoro de Sevilha a quem se atribui a restauracdo da nocdo de direito
natural, em moldes semelhantes ao adotado pelos romanos no Digesto. Mediante a
sua obra Etimologias, reconhece a existéncia de leis naturais de carater universal: das
nocbes primeiras, inerentes a natureza racional do homem, bem como aquelas
comuns aos homens e aos animais como as leis de procriacdo e conservagdo da
espécie; ja tecendo também a integracdo da lei natural a lei eternal’2. Mais ainda,
divide as leis humanas, entre o lus gentium, o direito das gentes, e o direito civil

173

romano-"°, sendo as primeiras, referentes a lei natural, enquanto aplicavel a todos os

individuos e ndo somente aos cidaddos romanos.

Ja Tomas de Aquino, reconhece a lei natural como um conjunto de principios
evidentes em si mesmo cognosciveis por meio da razdo a partir da observacdo da
natureza e da experiéncia humana. No entanto a lei natural existe na natureza antes de
existir na razdo humana, de modo que reconhece a subordinacao da lei natural a uma
lei superior, a lei eterna; concebida em sua totalidade na mente divina onisciente,
antes da criacdo do homem?’. Nesse sentido, a lei natural ndo discerne da lei divina
em relacdo ao seu conteudo, mas de onde se encontra presente: na experiéncia
concreta do ser humano mediante investigacao racional ou no espirito do legislador
supremo!’. E enquanto derivacdo da lei elaborada por Deus, é dotada de carater
essencialmente moral, pois ligada a ideia de bem, enquanto Deus simboliza 0 bem

absoluto.

Desse modo, Tomas de Aquino reconhece o mérito dos autores classicos e

dos jurisconsultos romanos, na possibilidade de deducdo de um agir correto com

2.3, Isid, Etymologias, lib V; APUD SOUSA, Galvio de, ob. cit, 2022, p. 21.

8 “Na divisdo bipartida de Gaio (117?-1807?), o direito das gentes é o estabelecido
universalmente pela razdo natural: Quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id
apud omnes peraeque custoditur (D. 1.1.9). Trata-se, pois, de um direito que ndo se restringe a
determinado povo, ao contrario do direito civil, sendo este quasi proprium ipsius civitatis (loc.
cit.). Desde logo se percebe a origem da palavra "civil" no caso em apreco, designando a ordem
juridica da Civitas (Cidade no sentido de Estado), ou seja,0 que posteriormente passou a ser o
direito positivo nacional (do qual o direito civil € um dos ramos, constituindo a parte principal do
direito privado).” SOUSA, op. cit., 1988, p. 173 e 174. Ver nesse sentido a explicacdo dada por
NUNES, rafael morin, A LEI NATURAL EM JOSE PEDRO GALVAO DE SOUSA: uma analise &
luz do pensamento de Toméas de Aquino, Porto alegre, UFRS; 2021; p. 37 e 38.

174 «Q direito natural esta primeiramente contido, de fato, na lei eterna; mas, em segundo lugar,
no juizo natural da razdo humana” (S. Th. l.a 11.85, . 71, art. 6 ad 4)

175 ver nesse sentido consideragdes de VAREILLES-SOMMIERES, les principes fondamentaux
du droit, Paris, 1889, APUD, SOUSA, direito natural, direito positivo e estado de direito, 2022, p.
73.
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base na luz da razdo, visando a ordenagédo das inclinagdes naturais. Realiza assim
a correspondéncia da lei divina e lei natural, enquanto interpreta as leis reveladas
como reforco aos direitos que podemos conhecer através da razdo. Com relacéo ao
direito, objeto da justica para Tomas, a partir das consideracdes de Isidoro,
distingue a lei humana em direitos civis e dos direitos das gentes, sendo esses
ultimos, aqueles que ndo se aplicavam somente aos cidaddos romanos, mas a
todos os demais individuos, por isso se estabelece como derivacdo da lei

naturall’®,

Desse modo, ao comparar a lei positiva e a lei natural, ndo coloca como
elementos opostos, mas antes demonstra de que modo ordenamento positivo
reflete os primeiros principios da lei natural a realidade particular da sociedade, de
acordo com as inclinagdes provenientes das acdes humanas. Assim, a lei humana
deriva da lei natural, que se apresentam enquanto principios geraisl’’. A lei
positiva, portanto, se coloca como uma ordenacdo da razdo que vincula o homem;
porém atende ao justo somente caso de estar de acordo com lei natural, enquanto
manifestacdo da natureza humana, mas devendo também ser promulgada por

legislador competente e ordenada ao bem comum da sociedade!’®,

Nisso estaria baseado o conceito de bem comum: na ordenacdo dos bens e
servigos essenciais para o coletivo, em face dos bens individuais; principio a ser
seguido pela ordem juridica. Assim, 0 bem comum se sobrep&e aos bens particulares,
mas ndo constitui hipdtese de sobreposicdo do individuo ao meio coletivo, pois o
bem comum visa justamente a fornecer a subsisténcia necessaria para possibilitar ao
individuo alcancar a plenitude individual e finalidade a que aspiram. De modo que o0
direito natural, enquanto derivado da lei natural, condiz aquilo que é necessario para

a garantia do bem comum, e das liberdades individuais inegaveis’®.

176 \yer AQUINO, tomas de, Summa Theoldgica, la., llae., g. 95, a.

177 SOUSA, Dicionario de politica, p. 174.

178"Qrdenacéo racional para o bem comum, promulgada por aquele que tem o cuidado da
comunidade” (isto é, pela autoridade da comunidade), “rationis ordinatio ad bonum commune ab
€0 qui curam communitatis habet promulgata ” é a definicdo de lei de Santo Tomas de Aquino que
encontramos na Summa Theoldgica, la., llae., q. 90, a. 4.”- SOUSA e outros; obra citada, 1988, p.
312

179 Desse modo, o homem se subordina a sociedade como cidaddo, mas ndo em todo o seu ser,
mantendo uma esfera de liberdade e autonomia que lhe é prépria. trata-se de um dos mais
brilhantes argumentos de Galvdo, a qual se opde ao totalitarismo e ao pensamento de outros
tomistas. mais ainda essa autonomia deve ser assegurada visando a finalidade transcendente de
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Desse modo, mediante a analise dos autores cléssicos a escolastica, Galvao
chega a duas conclus6es: a primeira € que o direito natural é indubitavelmente moral,
ja que visa sempre a protecdo de um bem, de validade racionalmente perceptivel,
essencial ao individuo ou a comunidade. Como também que o direito natural (a lei
natural) pode ser reduzido aos primeiros principios!® obtidos a partir do uso da reta
razdo, que permitem a ponderacdo dos bens a serem protegidos. Desses dois
elementos permite-se a ponderacdo do principio generalissimo do direito natural
pelos escolasticos: “de que o bem deve ser feito e o mal evitado” 8, bem como, na
pratica juridica, a lei natural pode ser sintetizada nos principios elencados pelo
digesto: "viver honestamente, ndo causar dano a outrem, dar a cada um o que é

seu"182,

3.2- o direito positivo enquanto aplicacao da lei natural.

A teoria de Galvao, no entanto, ndo consiste em mera especulacdo filoséfica
dos principios primeiros da lei natural, mas a sua aplicacdo na formacéo do direito
natural, se da historicamente, variando com as circunstancias da época, do ambiente e

do proprio individuo®®®:

“Porque a natureza humana é universal e permanente, universal e permanente deve ser a sua
lei: diffusa in omnes, constans, sempiterna... Mas essa lei imutavel nos da apenas os
primeiros principios da moralidade; nas aplicacgGes, tera que variar, como varia também a
natureza humana enquanto se consideram as circunstancias do ambiente, da época e do
proprio individuo.”

cada individuo, a ordenagdo ao bem supremo, a Deus e a vida eterna. nesse sentido o direito e a
sociedade devem permitir ao individuo tomar parte de uma vida justa, virtuosa e moral;
conciliando nesse ponto o pensamento de S. Tomas e santo agostinho. Ver nesse sentido: SOUSA,
0 pensamento politico de s. Tomés de Aquino, 2020, p. 27

180 “QOs primeiros principios — desde os trés preceitos do Digesto {honeste vivere etc.) até a
norma fundamentalissima bonum est faciendum et malum vitandum assim formulada por Santo
Toméas — sd@o acessiveis a razao natural e objeto da sindérese. O conhecimento da natureza
humana decorre da observacdo das inclinacBes naturais dos homens concretos, tal como se
encontra limpidamente sintetizada na l.a Il.2e, questdo 94, art. 2, passagem capital da Suma
Teoldgica do Aquinense no concernente ao tema em apreco” (SOUSA, ob. cit, 2022, p. 74).

181 |bid, p. 25

182 Assim 0s romanos enunciaram os preceitos fundamentais do direito naquela férmula do
Digesto, transcrita nas Institutas de Justiniano (imperador, de 527 a 565): "viver honestamente,
ndo causar dano a outrem, dar a cada um o que € seu" (honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere, D. 1.1.10 (SOUSA e outros, dicionario de politica, 1998, p. 487.)
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A lei natural subentendida como um conjunto de principios evidentes em si
mesmos, deduzidos racionalmente, que devem ser resguardados pelo legislador
efetivo, devem ser aplicados levando em consideracdo a vivéncia o concreta da
sociedade, na elaboracdo de uma direito objetivo adequado as circunstancias
concretas e particulares de determinada sociedade: “se o direito natural, enquanto
critério superior de justica, informa os preceitos do direito civil, € a conformidade ao
direito historico que lhes assegura perfeita adequacéo as condicdes reais de uma

sociedade 18,

Essa visdo de aplicagdo politica do direito, enquanto produto de uma vivéncia
comunitaria ja se encontrava presente nos pensadores classicos. Na filosofia
aristotélica, a politica ndo se encontra no plano do contingente e do possivel, devido a
moralidade e percepcdes falhas dos homens, e o seu fundamento se encontrava no
plano concreto, ndo em uma concepcdo de sociedade abstrata, como idelizara

anteriormente Platio em sua Republica.'®

Acerca das consideracfes do direito feitas por Aristoteles é importante
ressaltar que a justica é considerada antes uma virtude, a caracteristica do homem
virtuoso. De modo que a lei, manifestacdio de um agir humano, pode nao
necessariamente leva a solucdo mais justa, sendo necessario um juizo também juizo

de equidade afim de tomar a decisdo no caso concreto*e®.

Mais ainda a prépria definicdo da natureza humana em Aristételes, ja
transmite essa mutabilidade dindmica da natureza humana, visto que a sua esséncia é
deduzida a partir de sua finalidade (causa final), enquanto seu desenvolvimento se da
a partir do principio de movimento da filosofia do estagirita'®’. Desse modo, o direito

positivo, decorrente de um processo de elaboragdo humana, ndo se reduz a mera

183 |dem, direito natural, direito positivo e estado de direito, 2022, p. 23.

184 |dem, historicidade e elaboragdo legislativa, 2020, p. 110.

185 SOUSA, op. cit. 2020, p. 18

186" A equidade seria, portanto, uma virtude complementar a justica. inspirando posteriormente a
definicdo de justica como dar a cada um o que é seu, que seria posteriormente estabelecida por
Ulpiano”-1 dem, ob. Cit, 1998, p. 300

187 ver SOUSA, direito natural e direito positivo e estado de direito, 2022, p. 80. Na filosofia
aristotélica, as causas final e eficiente justamente sé podem ser deduzidas a partir desse principio
do movimento, que representa um desenvolvimento das coisas visando a sua plenitude, na
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convencgado ou dissocia-se do elemento do justo, mas deve ser elaborada de modo a

aplicéa-lo nas circunstancias da vida em sociedade.

Essa variedade de ordenamentos juridicos, ainda que levando em
consideracdo os principios universais, ja era evidenciada pela prépria formacgdo das
sociedades gregas e romanas, com a passagem do direito familiar (oikos), para o
direito estatal, com a formagc&o da polis'®; com os costumes e organizagdo propria
em cada cidade-estado grega. Similar organizacdo politica se viu durante o periodo
escolastico, no contexto do apogeu das cidades medievais do século XIII; como
consequéncia da fragmentacdo do poder soberano com o feudalismo, bem como o

desenvolvimento independente das nagdes®,

De forma similar, no pensamento de Tomas de Aquino, o direito civil se
completava com o ius gentium (direito das gentes). O ius gentium refere-se, portanto,
aos preceitos secundarios da lei natural, na medida que alguns deles ndo sdo feitos
evidentes pela razdo ou natureza, mas surgem conforme a utilidade da vida pratica, e
se tornam leis vinculantes mediante a convencdo humana!®®. Desse modo, a lei
positiva orienta-se aos principios gerais da lei natural, quanto as consequéncias
racionais de sua aplicacdo em principios secundarios, inerentes a experiencia humana

empirica®®.

Assim, entende Galvédo que, enquanto a lei natural representa um aspecto da
lei eterna, absoluta e imutavel, mas acessivel a todos mediante a razdo; o direito
enguanto norma positiva, é produto dos fatos e da vivéncia daquela sociedade a qual
serve, devendo o legislador ter nocdo de uma ordem natural como também uma

ordem histdrical®?:

passagem de poténcia para ato, (quanto a sua plenitude) no caso do ser inserido no tempo, e de ato
para poténcia, no que diz respeito a esséncia/substancia do ente.

1881dem, ob,. Cit,2022 p. 111

189 |dem, introducdo a histéria do pensamento politico brasileiro, 1962, p. 8.

19 SOUSA, op. cit., 1988, p. 174

191 1dem, Ob. Cit,p. 81 — Nesse trecho, ius gentium se referem aos direitos convencionados
mediante um consenso de vontades de forma racional, mas que ndo entram em contradi¢do com os
principios da lei natural, citando como exemplo a protecdo a propriedade privada. Sobre o ius
gentium no pensamento de Tomas de Aquino, face a alteracdo do seu significado por conta do seu
uso no direito internacional, ver: CHOUST, Anton-Hermann, lus Gentium in the Philosophy of
Law of St. Thomas Aquinas, 17 Notre Dame L. Revista. 22 (1941).

192 |bidem, p. 113.
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“o direito, oriundo assim dos fatos, ¢ algo de concreto, e ndo um produto cerebrino ou uma
ideia a priori. E o devido a alguém, é objeto da justica. E, pois, algo de objetivo. E no seu
aspecto normativo é a regulacdo de relacdes intersubjetivas suscitadas por esse objeto. Por
isso mesmo o direito comeca por ser o reconhecimento de uma realidade preexistente a
prescri¢do do legislador ou ao veredicto do juiz. Resulta, nestes, de uma “adequagdo” do
intelecto a coisa e ndo de uma criagdo da coisa pelo intelecto”

3.3- O direito natural sob a perspectiva do direito histérico.

Nesse sentido, quanto a aplicacdo da lei natural na elaboracdo da norma

positiva afirma Galvao!%:

“assim a lei natural, fundamento de toda ordem moral e juridica, se manifesta por uma
dupla ordem de conhecimento: razéo e experiéncia. A razdo faz conhecer o primeiro preceito
da lei natural, a que se reduzem todos os demais preceitos: deve-se agir racionalmente, de
um modo proprio do homem, fazendo o bem e evitando o mal. Na férmula cléssica: bonum
est faciendum et prosequendum, et malam vitandum. E a experiéncia mostra, pela observacéo
externa e a introspec¢do, em que consiste o bem para o homem.”

Em face a justaposicdo feita entre o direito natural e o direito dos homens
(convencional), que parecem versar sobre tipos diferentes de direito, Galvao ressalta
a compreensao que ambas estdo contidas no ordenamento positivo, o direito enquanto
ciéncia esta integralmente voltado a busca do justo objetivo, ndo como tipo ideal, mas

como razdo a ser aplicada a realidade.

O direito natural, no pensamento de Galvdo, se coloca como a expressao
juridica do justo objetivo, enquanto deduzido a partir dos fundamentos da lei
natural: “o direito natural ndo é um direito ideal, mas um direito fundamental 194
Mas a realidade da vida humana em todas as suas relacdes e particularidades, exige
que haja uma complementacdo a ser feita pelo direito positivo. Ao direito positivo
cabe a complementacdo do direito natural, levando em consideracdo as circunstancias

de tempo e lugar e necessidade; mas ao mesmo tempo, enquanto ordenacgéo racional,

193 SOUSA, direito natural, direito positivo e estado de direito, 2022; p. 66.

19 1bidem, p. 82. - Alguma confusdo pode advir entre os conceitos de direito natural e lei natural.
Galvao e outros notam que o direito natural pode referir-se ao justo objetivo, ao direito subjetivo
ou a lei. Assim: O salario justo é direito natural objetivo, na medida que a expressdo direito
objetivo, descende da consideracdo que o direito € o objeto da justi¢a, ndo que € uma “categoria de
direito”. quanto aos "direitos humanos" ou "direitos fundamentais", trata-se de direitos naturais
subjetivos. assim Galvao utiliza o direito natural mais para se referir a razdo do justo, em contraste
com o uso do termo feito por Hervada (que utiliza para fazer distingdo entre direitos universais e
direitos que provém da conveniéncia).
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também deve levar em consideragdo a lei natural, aplicado de modo a ser nexo entre

a coisa e a agdo humana'®®

Efetivamente em suas consideracGes, Galvdo de Sousa, coloca o direito
positivo, ndo como algo justaposto ao direito natural, mas como uma técnica de
realizacdo do justo (ius ex conditio), como um desdobramento do direito natural,
conservando o ideal de justo objetivo que deve permear as acdes humanas, mas
conferindo-lhe forma adequada, considerando a diversidade dos costumes, da cultura
e do desenvolvimento histérico de cada sociedade political®®. Em conformidade ao
estabelecido por Isidoro de Sevilha a lei deve ser: “justa, possivel, natural, conforme

o0s costumes patrios, conveniente ao lugar e ao tempo 197,

A lei natural se coloca justamente como elemento fundamentador, dos quais
podem ser deduzidos os direitos fundamentais, bem os principios a serem
resguardados pela ordem juridica; sendo efetivamente imutavel e vinculante, por ser
intrinseco a propria natureza (ontoldgico), mas também pela possibilidade de
reconhecimento, pela razdo (elemento gnoseoldgico)'®®. Mas enquanto juizo de razéo
prescinde de um processo de sindérese, de reconhecimento desses principios
universais, que pode ser influenciado pela influéncia das paixGes, desigual
desenvolvimento da razéo, e diversidade dos meios e das circunstancias concretas no

qual a lei se desenvolve!®®.

Assim, tanto a lei natural quanto a positiva constituem hipéteses genuinas de
Iégere, isto é, necessitam ser lidas, reconhecidas, de modo que ha a possibilidade de
se falar na mutabilidade do direito natural de acordo com as circunstancias concretas

de percepc¢do da lei natural, como da variabilidade dos principios secundarios a partir

195 Idem, ob. Cit, p. 179

196 \/er também: Idem, ob. cit, p. 97 a 100.

197 |bid, p. 82.

1%1dem, 1988, p. 311.

199 “f jnnata vis de Cicero corresponde o conceito de sindérese, elaborado pela escoldstica
medieval. Por sindérese entende-se o habito desses principios, que sdo contraris a razéo, e, como
diz Santo Toméas de Aquino (1225?-1274), sdo os primeiros principios do direito natural (De
Veritate, g. 16, art. 1°). Temos como que trés momentos sucessivos: 1) a sindérese, fornecendo os
principios universais; 2) a razéo, estendendo-os e tirando concluses; 3) a consciéncia, aplicando
a lei natural, conhecida pela razéo, as a¢des particulares. Um exemplo: 1) principio sinderético:
cumpre evitar o mal; 2) afirmativa da razao: o adultério é um mal, por ser acdo injusta e
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dela®®, Assim, Galvdo como os demais autores admite a possibilidade também de
avanco da lei natural, pela aplicacdo dos primeiros principios as circunstancias

histéricas e o desenvolvimento das ciéncias?’!.

Mas o fato de reconhecermos no direito uma concretude necessaria, uma vez
que a sua realizagdo ocorre nas circunstancias histéricas da sociedade, ndo acarreta a
negacdo da existéncia de valores absolutos pressupostos em uma norma juridica®®?.
Nas palavras do autor: “o direito natural é imanente em relagdo ao direito positivo,
transcendente, enquanto expresso na ordem natural, fundada na lei eterna. imanente,

enquanto realizado no direito positivo, dando a este um conteudo de justica *%.

Nesse sentido, ressalta 0 mérito da escola-cultural que chamou a atencédo para
as diferencas entre os ordenamentos juridicos estudados, evidenciando o
desenvolvimento particular do direito em conjuntura com o desenvolvimento da
prépria sociedade, enquanto reflexo das particularidades daquela cultura.
Evidenciando uma relacdo organica entre direito e sociedade, oposta a visdo juridica
e constitutiva do direito que seria oriunda do idealismo e racionalismo iluministas.
Mas essa realizacdo concreta e variavel do direito nos povos, ndo acarreta a negacdo
dos valores absolutos intrinsecos que devem ser resguardados pelo legislador na

elaboracdo da norma positiva.

De modo que a separacdo dos fundamentos do direito natural da sua aplicagéo
concreta, sob a forma de norma positiva, sem levar em considera¢do 0 Seu processo
historico, fora consequéncia de uma modificacdo do direito natural, notoriamente

pelas consequéncias da filosofia cartesiana, pelos autores iluministas e pela teoria

desonesta; 3) juizo da consciéncia: este adultério deve ser evitado "- SOUSA, op. cit., 1988, p.
180. ver th. pgs. 363,486 e 487

200 |pidem, p. 312 - dai permite a correta compreensdo do “direito natural” se referir em outra obra
ao direito a propriedade como direito natural, embora considere 0 mesmo como consequéncia de
aplicacao dos principios secundarios da naturalis ratio.

201 Ver nesse sentido JOLLIVET: “a lei natural é imutavel em si mesma, e seus primeiros
principios ndo podem desaparecer da consciéncia [...] no entanto é necessario, todavia, admitir a
possibilidade e a realidade de certo progresso do direito natural, no sentido de que, pelo avanco
da civilizacdo, pelo desenvolvimento e extensdo do saber, produz-se pouco a pouco um
aperfeicoamento das exigéncias da lei natural ” (JOLLIVET, regis, curso de filosofia, traducdo de
Eduardo prado de Mendonga, livraria agir editora, rio de janeiro, 32 ed. , 1957, p. 385 e 386).

202 |bid, p. 91. ver também p 92 sobre a organicidade da sociedade como a conclusdo da escola
histérica

203 SOUSA, historicidade do direito e elaboracdo legislativa; p. 83.
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juridica de Kant. O direito natural deixaria de ser razdo do justo a ser positivado e
passaria a servir de modelo ideal dos direitos subjetivos, a serem reconhecidos de

maneira inata e aprioristica pela ordem positiva?®,

4-As novas escolas de direito natural no surgimento do estado
moderno

4.1- lluminismo, contratualismo e estado de natureza

As modificacdes da teoria do direito natural, para além das bases metafisicas
e realistas, segundo a tradicdo escolastica, pode ser tracada a escola de direito das
gentes, depois do pensamento de Hugo Grdcio, onde se poderia observar certo
distanciamento do direito natural de base transcendente e propensdo ao direito natural
racionalista®. Mas seria nas contribuicdes dos iluministas que se dariam as bases
para a sobreposicdo da ordem juridica do antigo regime e para a transicdo do Estado
moderno, como resultante das revolucfes que marcaram o século XVIII. De modo
que mais cabe analisar as contribuicbes do contratualismo de Hobbes, e
especialmente Rousseau, como também o pensamento de Kant, que através do
rompimento definitivo com a metafisica Wolffiana, serviria para dar um corpo
fundamental ao ordenamento juridico e o estado de direito moderno, sob o

fundamento dos direitos universais e a liberdade individual?°®.

O iluminismo que influenciou 0 movimento enciclopedista e as revolugdes
liberais, surgia como corrente de pensamento marcada pelo racionalismo absoluto,
proveniente do cartesianismo, pelo individualismo e pelo rompimento com os ultimos
resquicios da sociedade medieval. Nessa perspectiva o contratualismo de Hobbes e

Rousseau serviu para dar forma ao surgimento do estado e da constituicdo do

204 Das conclusdes de Descartes, conforme descreve Sousa, rompe-se com o realismo que
predomina até a escolastica, onde o objeto da inteligéncia, a realidade, era apreendida inicialmente
pelos sentidos, na medida que a compreensdo da realidade passa a ser dividida em (res extensa), o
que podemos perceber mediante 0 uso dos sentidos e res cogita, do conhecimento da coisa
mediante o raciocinio matematico (SOUSA, ob. cit, 2022, p. 112). Desta concluséo surgiu o debate
do racionalismo e do empirismo, a qual Kant tentara solucionar em sua critica da razéo pura, onde
defende que o conhecimento do ente em si, se da somente mediante as formulas aprioristicas
limitadoras da nossa compreensdo. A critica de Galvdo de Sousa se da na separacdo do direito da
ordem da moral em Kant, e ultimamente na fundamentacéo do direito pela moral interior do ser
(SOUSA, ob. Cit, p. 74 e 75, 2020).

205 |dem, ob cit, p 119.
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direito®®”. Enquanto defendiam, ainda que sob teorias contrastantes, a origem da
sociedade e do estado, como resultante de um contrato entre 0s governantes e oS
governados, para tal defendendo a existéncia de um ideal de estado de vivéncia

humana anterior a vida em sociedade?®®.

Mais notoriamente, seria o ideal do bom selvagem rousseauniano -somado a
ideia de que a legitimidade de um governo poderia ser questionada a partir da
violacdo do direito estabelecidos em estado de natureza- que serviria de motor
revolucionarios para os jacobinos?®. O ideal de que o ser humano é dotado de
direitos individuais inalienaveis que gozava em seu estagio primitivo e que estes
vinculam o direito natural, levaria a definicdo da legitimidade do estado somente
enquanto respeitam esses direitos preexistentes no estado de natureza 2'%; justificando

a revolta popular com o intuito de restaura-los.

Mais ainda, mediante o exercicio do estado de natureza, a teoria
Rousseauniana permite elencar uma série de liberdades individuais, mediante o
exercicio do estado de natureza, reduzindo a realidade juridica do presente a uma
consequéncia do pacto contratual, que abarca inclusive as relacGes familiares. De
modo que, a natureza humana fica entendida de forma dissociada da vida societal,
que constitui estado a-posteriori, enquanto o direito natural se torna manifestacdo
dessas relacdes em estagio primitivo, ou no caso de Rousseau, direitos subjetivos pré-

concebidos?!.

Similarmente a sociedade reduzida a sendo um produto de um acordo de
vontades, legitimaria a sua destituicdo e reconstru¢cdo em uma Otica de salvaguardar

esses direitos primitivos, quando a ordem social vigente ndo assegura essa liberdade

206 |hidem; 2022; p. 120 e 121.

207 Em Hobbes, observa-se na sua descricdo da sociedade em O leviatd, dois estagios bem
estabelecidos. um antes do estado, de guerra generalizada de todos contra todos, e com a criacdo
do estado, mediante um contrato entre soberano e suditos. enquanto em Rousseau, em seu do
contrato social, 0 homem antes do estado era dotado de liberdade e autonomia; liberdade essa que
fora sacrificada na formacdo de um estado, cuja legitimidade estava plenamente ligada a
manutencdo da mesma. observa-se ai os dois elementos determinantes, da sociedade como
resultante de um contrato, ndo como algo que sempre existiu e de direitos individuais antes do
reconhecimento dos mesmos mediante uma vida em sociedade- SOUSA, Ob. cit. 2022; p. 78.

208 |hdem, 2020; p. 78.

209 |bd, p. 66

210 |bd, p. 69 a 71
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natural®2, Dai a conclusdo do autor, parafraseando Reale, que afirma sobre que o
apriorismo de Rousseau, a abstracdo dos dados historicos, e a sua preferéncia por
argumentos intuitivos levou a uma atitude generalizada no século XVIII de fazer
“tabula rasa” da historia e transformar a velha ideia do contrato social em hipdtese
explicativa da ordem humana, analoga as hipdteses cientificas concebidas pelos

fisicos para explicacdo da ordem cdsmica?®?,

4.2- Kant e o direito enquanto conciliagéo das liberdades

No entanto, outro aspecto da transformacdo da ciéncia juridica, dar-se-ia a
partir do racionalismo kantiano, que solidificaram o direito sob os fundamentos do
individuo e da liberdade, mas sob uma concepcdo formalista e mecanicista da ordem
juridica e social. Kant em sua metafisica dos costumes (1797) define o direito como:
“o conjunto de condi¢cdes mediante mediante as quais o arbitrio de um pode coexistir
com o arbitrio de outrem seguindo uma lei geral de liberdade”***. De modo que a
concepgdo individual, do “arbitrio”, ganha legitimidade enquanto representado no
contexto maior da norma juridica. desse interesse individual juridicamente protegido,
viria a definicdo de direito subjetivo, adotada por Ihering, sob a inspiracdo

notoriamente kantiana.

Em face disso, conforme as consideracfes de G. de Sousa, a teoria kantiana
reduz o direito a mera conciliacdo de liberdades. Mas o Direito ndo pode ser reduzido
a somente isso, ressalta o autor, na medida que o direito positivo coordena e orienta
as atividades dos homens nas suas relagdes mutuas e utilizacdo dos bens, mas

segundo um critério de justica e tendo em vista o bem geral da coletividade "**®.

Sousa ressalta como consequéncia do criticismo kantiano, a separagdo
absoluta da moral e do direito, na qual a moral se torna objeto da raz&o prética do ser,
produto das formas a priori e orientada pelo imperativo categorico. Enquanto a

211 |bdem, 2020; pgs. 69 e 70

212 |bidem, p. 68

213 REALE, apud Galvio, 2020; p. 114

214 Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre Einleitung apud SOUSA, p. 89; 2022
215 |bid, p. 90.
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norma juridica, constitui elemento externo, sem ligacdo com a consciéncia individual,
mas exigivel segundo uma coagdo exterior?'®. Mas a nogdo do dever na teoria de
Kant, é abstrata, vazia, meramente formal, frisa Sousa, concordando com a critica de
Pedro Lessa. Kant ndo estipula no que consiste 0 bem que devemos realizar, mas
meramente sugere através que o ser humano, possui em si mesmo uma orientacao

racional e pratica do agir correto, mediante o juizo do imperativo categdrico?’,

Consequentemente, o direito se reduz a mero formalismo, na medida que se
torna sistema de harmonizagdo dos interesses individuais, sem fazer qualquer juizo
sobre a acéo juridicamente protegida ou proibida, que passa a depender somente da
vontade autbnoma. O bem comum, que antes lhe servia de um fundamento objetivo,
é reduzido ao conjunto dos arbitrios individuais, enquanto o direito se reduz ao
produto da vontade social preponderante, na qual se legitimam todos os tipos de
absurdos e injusticas grosseiras, desde que abarcadas pela ordem geral de liberdade.

Mais ainda, o Direito, dissociado do campo da ética e da moral, que passam a
ser entendidos como juizos individuais, encontra-se agora limitado a harmonizacgéo
desses juizos; transformando-se em um sistema de organizacdo e coordenacdo dos
individuos no tecido social, subordinado a uma espécie de mecéanica social. Dai a
critica de Sousa, de que o direito natural a partir de Kant, se converte em um tipo
ideal tomado a-priori, mediante uma racionalizagdo das agdes humanas, que s

depois se veria transformada em direito, sob a forma de norma positiva. 8

Por fim, ao Estado resta somente a funcdo de assegurar a convivéncia dos
arbitrios individuais por meio da norma juridica, mediante a possibilidade constante
de uma coacdo geral e reciproca, fazendo da coacdo elemento indissociavel do

conceito de direito. Enquanto simultaneamente, a autoridade estatal passa a ser vista

218 1d., 2020; p. 75

217 LESSA, pedro apud SOUSA, 2020; p. 74

218 |bid, p. 74. Excelente critica nesse sentido, faz Javier Hervada: “pois bem na filosofia critica de
kant elementos racionais desse tipo eram interpretados como formas puras a priori da razao
pratica, vazias de toda procedéncia empirica: as regras de direito natural forma substituidas
pelos principios a priori. o direito natural ja ndo era entendido como direito, mas como formas e
principios a priori do direito; o sistema de regras e direitos naturais devia ser substituido pelo
estudo de tais formas e principios: a ideia de direito, a ideia de justica e os principios a priori da
legislagdo. Por analogia, o conhecimento do direito, assim entendido ndo é jurisprudéncia mas
filosofia.”(HERVADA, javier, licGes propedéuticas de filosofia do direito, p. 26).
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como figura hostil, devido a possibilidade constante de cerceamento das liberdades
individuais. Criando uma dicotomia entre poder do individuo e do estado e reduzindo

a atuacdo dos segundo ao policiamento das liberdades.

4.3- As revolucdes liberais e idealismo juridico.

O estado moderno, sem divida fora produto das consequéncias das trés
grandes revolucgoes liberais do século XVII ao XVIII: a revolucédo gloriosa de 1688, a
revolucdo de independéncia americana de 1776 e a revolugdo francesa de 1789,
marcada pela forte influéncia iluminista e resultando nas primeiras constituicoes
escritas nos moldes correntes. Entretanto, seria na sociedade francesa, onde o
rompimento definitivo com todos os aspectos relacionados ao ancien regime seria
mais evidente, que se veriam transformaces politicas e juridicas mais drasticas, a
serem defendidas pela assembleia constituinte; esta ultima composta por defensores
da atividade revolucionéria que surgira como reacdo aos excessos do absolutismo

monargquico.

A declaracdo de direito dos homens e do cidaddo de 1789 marcava a
formacdo de uma nova ordem juridica, fundada no direito e liberdade individual,
estendido a todos os individuos, a ser garantido pela carta constitucional, firmada a
partir de uma ideia de liberdade contratual®!®. Enquanto, paralelamente, abrindo
espacgo para um movimento de codificacdo que se firmou na mentalidade dos juristas
e dirigentes estrangeiros, visando a atualizacdo do direito em substitui¢cdo das velhas
tradicbes pelo império da razdo e dos direitos individuais?®®. Influéncia a qual se
observaria, ndo somente do Codigo Napolednico, mas no Cddigo Prussiano, no

Austriaco e no Portugués??.

No entanto, a unificagdo do direito perante um ideal constitucional significou
a sobreposi¢do de uma ordem juridica e administrativa que ja existente, e que nédo
fora elaborado previamente pela administracdo anterior, mas era proveniente do

direito costumeiro e da autonomia dos grupos intermediarios, como heranca do

219 SOUSA, op cit, 2022; p. 79 e p. 291
220|pid., 2022, p. 31.
221 |d., historicidade e elaboracéo legislativa, 2020, pgs. 128 a 135
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legalismo, adequado de forma mais particular as portanto as instituicdes e a vivéncia

daquela comunidade; conforme entende o autor??2,

Desse modo, na concentracdo do poder criador do direito no estado, unificada
sob a constituicdo nacional, a norma juridica ndo mais se baseia no costume historico,
mas passa a ser produto de um acordo de vontades, elaborada mediante a atividade
legislativa por um representante da vontade geral. No desprezo pelo costume
historico, considerado um resquicio da antiga ordem juridica, o legislador deixa de
buscar inspiragdo na vivéncia comunitaria concreta e na experiéncia empirica e faz da
norma juridica um produto dos pressupostos ideoldgicos de sua mente; mediante uma
racionalizacdo da vida em sociedade, mediado por principios de aplicacdo vaga e

abstrata??®,

Galvao de Sousa ressalta que a ruptura entre o direito e a historia, na medida
que a norma ndo reflete necessariamente as condicdes empiricas da vivéncia
comunitaria, mas corresponde aos pressupostos ideoldgicos, produtos dos ideais
iluministas do individualismo, racionalismo e voluntarismo. Desse modo tornava-se
também precéria a vigéncia das leis e forma-se uma dicotomia entre a constitui¢do
juridica e a constituicdo real da sociedade, uma oposicdo entre pais real e pais

legal®®,

O racionalismo, enquanto ideal, aproxima-se mais do idealismo cartesiano do
que do realismo escolastico. Na medida que a critica de Galvdo ndo diz respeito a
busca de fundamentos racionais para a ordem juridica, mas que ndo através da
observacdo da realidade mediante o estudo do desenvolvimento histérico, mas
através de um raciocinio abstrato -tal como a ideia do estado de natureza, a
fundamentar o contrato social- considerado mais apropriado a investigacdo da
realidade dos fendbmenos, o que inclui o direito. Galvéo critica, portanto, o descaso

com uma realidade concreta que pede o direito objetivo, enquanto o racionalismo

222 |d., ob. cit, 2020, p. 83.
223 |bid, p. 108
224 |bid; p. 83
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transforma o direito em norma formulada a-priori, reflexo do ideal subjetivo

visualizado na mente do legislador. 22°

Quanto a perspectiva dos direitos individuais, as constituicdes e codigos
estabeleciam uma série de direitos conferidos em tom de igualdade a todos os
homens, e, portanto, em carater universal. Mas o ser humano, sujeito de tais direitos
constitucionais, afirma Galvao, tratava-se de um tipo ideal de homem, abstrato e a-
histdrico, ndo inserido em nenhuma sociedade ou nagdo??®. Assim a perspectiva de
direitos individuais deixava de levar em consideracdo a aplicagdo da norma e a
vivéncia das relages juridicas, mediante uma planificacdo racional e logica da

experiéncia humana??’,

Na medida que a ordem constitucional estabelecia os direitos individuais,
através da lei chapelier de 1791, suprimiram-se os direitos costumeiros e a
organizacdo propria e auténtica das comunidades, mediante a extincdo das
corporacdes de oficio da dissolucdo das ordens religiosas atraves da constituicéo civil
do clero. Além disso, viria-se a aniquilacdo das regides autonomas e substituicdo por
departamentos estatizados, mediante a criagdo de um aparato burocrético e

administrativo em proporcdes nunca vistas anteriormente??®,

Similarmente, a visdo de que a sociedade civil fora efetivamente constituida a
partir de um contrato, reduzia a ordem juridica a um ato da vontade criadora, seja do
monarca enquanto representante legitimo através do “direito divino”, seja a vontade
do povo, mediante a representacdo legislativa. De modo que a constituicdo, que

surgira como um acordo entre a sociedade e o poder do estado -assegurando 0s

251pid, p. 112 € 113

226 Nesse ponto ajuda a entender o pensamento do autor, as contribuicdes do pensador francés
Joseph de Maistre: “a constitui¢do de 1795, bem como suas primogeénitas, foi feita para o homem.
ora ndo existe o homem no mundo. em minha vida conheci franceses, italianos, russos, etc., sei
também, gracas a Montesquieu que se pode ser persa, mas quanto ao homem, declaro que jamais
0 encontrei; se ele existe ignoro-o completamente” (MAISTRE, considerations sur la france,
1994 apud COSTA, Jodo Batista Ferraz da, a relagdo entre direito natural e direito histérico dos
fundamentos do pensamento politico de josé pedro galvao de sousa, 2021).

221 SOUSA, galvéo de, 2020, p. 113 e 114,

228 |bid., 2020, p. 70 e 115.
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direitos dos governados face a autoridade e forga do poder soberano??°- passaria a
estabelecer os principios fundamentais de toda a ordem social, através da autonomia
do poder constituinte enquanto representante dos anseios individuais®°. O
voluntarismo, tal como critica o autor, € a reducdo da ordem das relacOes juridicas a
um produto da vontade criadora, reduzindo o direito a ordem objetiva da norma
estatal 231,

Portanto, a acdo constituinte, reflexo de uma volonta generale, atua como se a
sociedade ndo tivesse uma constituicdo propria, desconsidera 0s costumes e regras
estabelecidos autonomamente pelos corpos intermediarios?? e passa a exercer as
funcdes desses como se estes ndo existissem 233; englobando cada vez mais os ramos
exclusivos do direito privado, tais como as questdes de direito sucessorio e educacao
dos filhos. Afirma Galvdo de Sousa: “retirava-se o exercicio da liberdade concreta
das comunidades locais e dos grupos profissionais, suprimidas pela liberdade
revolucionaria, que preparava o terreno para a massificacdo da sociedade e

centralizacdo estatal >,

Paralelamente, a unificacdo da ordem juridica pela ordem constitucional
efetivamente significava a absorcdo de todo o direito pela norma estatal?®. Assim, a
norma estatal unifica em si mesma a posicéo de lei, recusando a reconhecer o carater
juridico de uma regra ou norma que nao fosse emanado da autoridade estatal,
enquanto, simultaneamente, significava a expansdo da atividade administrativa e

centralizaco do estado sem precedentes?3,

229Sobre a diferenca das constituicGes ver. o que deve ser uma constituicdo, bem como
diferenciacdo dos tipos de constitui¢cdes em direito natural, direito positivo e estado de direito,
2022, p. 143.

230 1d., ob. cit., 2020; p. 106 e 107.

231 |bid, 2020; p.110.

232 Assim, Galvdo de Sousa ressalta a critica feita por Joseph de Maistre em face da constituicdo
francesa, da instituicdo de direitos fundamentais ndo para o cidaddo francés, mas para um ideal
abstrato de homem e da tentativa de criacdo de uma ordem juridica ex-nihilo, no descarte de um
substrato histdrico ja existente na sociedade. (2020; p. 114): “Um dos grandes erros de um século
que os professou todos foi de crer que uma constituicdo politica pudesse ser escrita e criada a
priori [...] o que h& precisamente de mais fundamental e de mais essencialmente constitucional
nas leis de uma na¢do ndo poderia ser escrito” (MAISTRE, joseph de; Apud SOUSA, J. P.
Galvao de; 2022; p. 96)

238 id, op. cit., 2022; p. 107)

234 SOUSA, 2020; conceito e natureza da sociedade politica; p 66 a 71.

2% nesse sentido ver as observacdes do autor sobre a organizacdo do direito e das leis em um
contexto medieval.

23%1d,,0p cit, 2022, p. 103
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Mas enquanto a norma constitucional simbolizava o refor¢co dos direitos
individuais e naturais, a familia, a propriedade, ao trabalho, elevando-os ao status de
intangibilidade constitucional e protecdo pelo aparato coercitivo; na pratica tal
protecdo seria manifestamente insuficiente. Uma vez que as ConstituigOes estariam
sujeitas as variagOes politicas e as reformas constitucionais, que lhes tirariam néo s6 a
estabilidade, mas a sua legitimidade enquanto a fundamentacdo da vontade legislativa
e ndo no costume historicamente reconhecido?®’. Complementar a critica do autor,
fora fato de que no periodo de 1789 a 1829, houve um total de 10 constituicdes
francesas; algumas com menos de um ano de vigéncia, evidenciando uma

instabilidade juridica®®.

Consequentemente, a Constituicdo deixa de ser um compéndio dos direitos
individuais, ja historica e politicamente consolidados, mas funda-se como prépria
fonte do direito, enquanto condicdo Unica de legitimidade; incorporando todos os
aspectos da vida social sob seu jugo hegemonico. De tal modo, a ordem de direitos
constitucionais, substituird o direito natural enquanto fundamentagdo da ordem
juridica, conforme a idealizacdo de Kelsen, na qual a Grundnorm é comparavel ao

apice de uma piramide, nesta configurando o direito positivo de um estado °,

4.4 — O constitucionalismo e o surgimento do estado moderno

Sob esse aspecto, Galvdo de Sousa considera a linearidade de evolucdo do
jusnaturalismo racionalista das escolas das gentes, em passagem para 0 ordenamento
juridico nos moldes liberais e iluministas, cujas consequéncias levariam ao
positivismo normativista. Na medida que o movimento de exegese, ja heranca do
pensamento revolucionario, ja afirmava o apego ao sentido literal intrinseco da lei
como forma interpretativa, e a sua promulgacdo pelo legislador competente como

critério real de legitimidade da norma enquanto direito. ao ponto que um dos seus

2371d, op. cit, 2020; p. 106)
238 \er SOUSA, ab. cit, 2020, p. 143 para estatisticas
239 |bid, 2022; p. 106.
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expoentes chegou a dizer: ‘eu ndo conhego o direito civil, eu ensino somente o

Cédigo de Napoledo **.

Posteriormente, seria devido a influéncia de Hegel®*, mediante a sua
aplicagdo da "Sintese do espirito” a realidade historica, que gradualmente a Estrutura
juridica e politica do estado moderno, comegou a ser entendida como a propria nogao
de sociedade. A norma juridica proveniente do estado moderno, para Hegel, era algo
mais seguro e confiavel que a nocdo individual de justo, visto que o individuo ainda
esta em processo de sintese. Assim Galvéo ressalta que o Estado se torna a propria
razdo objetivada, caberia a orientacdo do desenvolvimento societal de acordo com
sua ética construtora e planificadora®*. Assim a sociedade é agrupada de modo
uniforme em um corpo social (res extensa), a ser desenvolvida pela acdo do Estado,

que passa a ser a mente ordenadora (res cogita)?+.

Por outro lado, enquanto ligada a acdo legislativa, a constituicdo se converte
em elemento sujeito a modificacdo, mediante a vontade dos representantes eleitos. Na
experiéncia brasileira, os constitucionalistas e reformadores - sob a influéncia das
escolas juridicas estrangeiras, enquanto vinculados aos interesses das classes

dominantes e separados da realidade da vida no povo no interior do pais-

240 “Q positivismo nega o direito natural, sustentando que o unico direito realmente existente é o

direito positivo.1. O legalismo, heranca do pensamento revoluciondrio de 1789, pretende
restringir o direito a lei escrita, sendo tipica manifestacdo desta tendéncia a escola de exegese na
Franca, com o seu método de interpretacdo do Cédigo Civil. O apego ao sentido literal da lei e a
escravizacdo a vontade do legislador eram tdo fortes que um dos expoentes daquela escola
chegaria a dizer: “Je ne connais pas le droit civil, je n’enseigne que le code Napoléon” (dito
atribuido a bugnet, apud F. Geny, Méthode d'interprétation et sources en droit positif, 22 edition, t.
I, librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris 1932, p. 30; apud SOUSA, op. cit. , 2022, p.
87.

241 Neste ponto especifico, a critica de Galvdo ndo vem diretamente ligada a exposicdo dos
argumentos de Hegel, mas as consequéncias de sua filosofia politica, dai sendo necessario outras
fontes para entender o enfoque completo de sua critica, como por exemplo: “a parte final da “vida
ética" de Hegel é o Estadol...] para Hegel é somente no estado que a familia se desenvolve em
sociedade civil, e onde a mesma alcan¢a maior “atualidade”. é no estado que a nossa liberdade
concreta é alcancada conforme percebemos a nés mesmos na inteireza da nossa realidade politica
e social” (BROOKS, Thom, Hegel’s Social and Political Philosophy, 2022; tradugdo livre). Desse
modo, o Estado representa o produto mais avangado do processo de sintese histérica, de modo que
a manifestacdo do elemento do justo em suas normas é mais coerente e completa que a da visdo
individual do justo; na medida que o individuo esta em constante processo de desenvolvimento
pessoal, mediante o processo de “sintese do espirito”, defendido pelo autor.

2421d, op. cit, 2022, p. 115

243 SOUSA, o estado tecnocrético ,2022; p. 160
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contribuiram para elaboracdo de uma constituicdo formal incompativel com a

realidade social e politica da sociedade?**,

A constituicdo, em razdo do abstracionismo liberal e do formalismo juridico
deixa de ser um instrumento pragmatico a conservar as liberdades concretas e
historicamente adquiridas e se converte em carta ideoldgica de transformacdo da
realidade, a servi¢o da posicédo politica do legislador atual; mas deixando uma tenséo

entre a norma e a realidade do direito.

Em face dessa dicotomia, Sousa afirma que podem advir duas consequéncias:
a fonte formal do direito tende a modificar-se para adequar a vivéncia real dos
direitos subjetivos, pelos costumes e pela interpretacdo (paraconstituicdo), ou é
reduzida a mero chiffon de papier (pedago de papel, como coloca o autor) e as
préticas politicas e juridicas sdo radicalmente contrarias ao espirito e realidade da

vivéncia popular (contraconstituicao)?4°.

5- A crise de legitimidade e a aplicabilidade historica do direito
natural

5.1- A critica ao jusnaturalismo abstracionista

A principal critica de Galvdo em face das escola de direitos naturais
racionalista e iluministas vem da perda da noc¢do que a aplicabilidade dos principios
da lei natural se d& de acordo com a propria estrutura do tecido social (ius ex ipsa
natura rei), concreto e variado. O direito natural deixa de ser produto de principios
de cunho racional e moral que deveriam orientar a producdo da norma juridica;
passando a representar conjunto de regras e direitos subjetivos, de carater universal,

obtidos mediante uma racionalizago abstrata da experiéncia humana*©.

O abstracionismo oriundo do idealismo iluminista rompe com o elemento

historico do direito, fazendo-o produto de raciocinios abstratos, mediante uma visdo

24 1d, op cit, 2022; pgs. 144 e 146
25DASKALLIS, george; apud SOUSA, Galvao de; Op. cit, 2020; p. 145
2481dem, ob. cit., 2020, p. 77
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abstrata de formagédo da sociedade humana. O contratualismo hobbesiano, afirma
Galvdo, tem como foco somente as causas materiais e eficientes do direito enquanto
desconsidera seu aspecto finalistico e formal. Finalidade esta que nao era plenamente
definida, mas intrinsecamente ligada ao bem comum, a natureza humana em seu
carater dindmico?*’. O direito natural, portanto, perde o seu fundamento finalistico e
transcendente; bem como a sua mutabilidade historica, tornando-se modelo ideal de

ordenamento.

Similarmente, a percep¢do kantiana na qual o direito, enquanto dever
individual, deriva somente do elemento do justo (matéria), perde-se a compreensdo
da aplicacdo da lei natural mediante a sua transformacdo em norma positiva; que
confere forma ao justo objetivo. A aplicacdo do principio, ainda que da lei natural,
desconhecendo a situagdo concreta no qual se aplica, representa uma Visdo
reducionista da ciéncia juridica a ciéncia fisico e matematico, do que a moral, que
estd ordenada a finalidade da acdo do homem; nesse caso, a finalidade da conduta

juridica em questao?*®,

Desse modo, na busca por principios de aplicabilidade universal, o
jusnaturalismo racionalista reduz o Direito a um sistema imutavel deduzido
racionalmente de aplicabilidade universal; mas esquecia-se da dimensdo real de
formagdo e aplicacdo da norma juridica, levando a formagdo de um ordenamento
ideal, mas as particularidades de qualquer sociedade politica?*®. Como consequéncia,
a teoria do direito natural, seria reduzida a um péaleo-direito, ou descartado como
produto de mera abstracdo filosofica da realidade, desprovida de qualquer base

empirica, pelas escolas positivistas e culturalistas.

247 |dem, direito positivo e direito natural, 2022, p. 79 e 80.

248 “Quanto aos preceitos secundarios, a lei natural nem sempre é invariavel, mas sé na maioria
dos casos, e ainda quando o €, pode ndo ser igualmente conhecida [...] Mas nem sempre se deve
por em pratica num preceito particular da lei natural, pois ha circunstancias que o alteram ou
tornam dispensavel. Seja o conhecido exemplo da obrigacdo de restituir uma coisa dada em
deposito. Trata-se de um preceito secundario da lei natural, aplicagdo do principio geral de
justica — dar a cada um o que lhe pertence. Suponhamos que eu tenha recebido uma arma em
depdsito. Se o depositante ou proprietario pedir a devolucao dessa arma para cometer um crime,
é claro que eu ndo devo entrega-la”. -Ibidem, p. 29- Trata-se de explicacdo que se aplica a ética
kantiana que toma o principio por norma, mediante o raciocinio tedrico, sem admitir a sua
aplicacdo variavel.

249 |bdem p. 26
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Mas o direito ndo se resume & norma que estabelece a sua aplicagcdo, mas
além de norma ou antes de ser norma, é organizacdo ou corpo social, sendo o fator
(ue comunica a norma ou consequéncia a sua natureza juridica 2. No sentido que 0s
direitos subjetivos concretizados em norma ndo surgem espontaneamente, e mesmo a
norma objetiva, representada pelas fontes formais, como a lei e o costume; estes

refletem a existéncia de uma organizacédo social que a precedem.

Galvdo de Sousa ressalta que o direito natural, enquanto direito objetivo, ndo
se reduz a aplicagdo de principios imutdveis, mas resulta de uma vivéncia concreta,
estd marcado por um caréater de historicidade que lhe confere forma. Galvdo na sua
critica ndo defende a existéncia de um direito que ndo esteja também presente no
ordenamento positivo, mas critica a visdo puramente voluntarista e abstrata do direito
que faz da validade juridica uma questdo de adequagdo ao estado ou a constituicdo
enquanto desconsidera o desenvolvimento gradual das institui¢fes juridicas sociais

em uma linha social historica?®..

Desse modo, o jusnaturalismo que tentaria fundamentar o justo quanto a um
critério l6gico, esqueceria da caracteristica do direito enquanto fenémeno social, da
formacdo da norma levando em consideragdo 0s primeiros principios racionais
qguanto a estrutura da sociedade. De tal modo que, o autor em seus trabalhos
direcionados a filosofia politica ou teoria do estado, analisa o processo pelo qual os
principios da lei natural se combinam com as condic@es histéricas para a formacgéo do
ordenamento juridico. Trata-se, portanto, de uma complementacdo e aplicacdo da

teoria do direito natural que defende.

5.2-A realidade politica na formacéao do direito

O direito natural evidencia a necessidade de fundamentagdo da norma juridica
mediante uma série de principios que Ihe conferem fundamento ao elemento do justo,
mas ao mesmo tempo direito apresenta-se assim como produto de uma vivéncia
social e consequéncia de uma ordem politica. O direito subjetivo pressupde a

presenca de uma norma objetiva, ndo surgindo espontaneamente, mas ndo quer dizer

250 santi romano; apud Galvao de Sousa, p. 2020; p. 105
21 d, ob. cit, 2022; p. 111
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também que seja mero produto da vontade arbitraria dos homens. Assim, se o direito
positivo, bem como a sociedade compartilham a finalidade do bem comum, o direito
tem como a sua causa eficiente o processo de construcdo da propria sociedade,

através da acdo humana 22,

A natureza do homem esta para Aristdteles como consequéncia de sua
racionalidade que o separa dos demais animais, como também pela sua liberdade, de
modo que nao se constitui animal gregario, mas social. No entanto, o ser humano em
relagdo com social com outros nunca se encontra completamente isolado em face da
civitas. Toda organizagdo social, mesmo a mais arcaica como a aldeia ou a tribo,
pressupde uma organizacdo em grupos menores que ndo a totalidade de individuos,
em uma reducdo que remonta a unidade familiar, como primeira cédula individual®®.
Assim fora observado por Fustel de Coulanges em seu classico a “cidade antiga”,
acerca do desenvolvimento da Polis e de Roma a partir de agrupamentos

familiares?®.

A sociedade, portanto, ndo se origina pela mera reunido de individuos, mas,
mais especificamente, por uma reunido de grupos intermediarios, que podem ser
entendidas como comunidades menores. Tais grupos variam de forma e tamanho de
acordo com o desenvolvimento social, enquanto as sociedades mais simples o Unico
grupo observavel € a familia. Ja o Estado, consequéncia do desenvolvimento de uma
sociedade®®, esta marcado por uma organizagio juridica e politica segundo uma

finalidade comum?°®,

22 |d, ob, cit, 2022; p. 55

23 1d, op, cit, 2020; p. 137

254 Ver nesse sentido Fustel de Coulanges, capitulo 4% “o que vimos da familia, a sua religido
doméstica, os deuses que ela criara, as leis que se impusera, o direito de progenitura sobre o qual
se fundamentara, a unidade, o desenvolvimento de século em século, até formar a gens, a justica,
0 sacerddécio, o0 governo interior, tudo isso leva inexoravelmente 0 nosso pensamento para uma
época primitiva, em que a familia era independente de todo poder superior e que a cidade sequer
existia [...] podemos, portanto escrever um grande periodo durante o qual os homens nao
conhecera outra forma de sociedade sendo a familia.”(FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis,
2009; p. 123 e 125.)

5 “em toda sociedade politica e particularmente ao estado encontramos as seguintes
caracteristicas...”: ver nesse sentido, acerca das caracteristicas de toda sociedade politica:
SOUSA, Galvéo de, conceito e natureza da sociedade politica, 2020, pgs. 57 a 65.

2% |bidem; p. 56.
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O direito, enquanto norma estata,l tem o papel de assegurar a coexisténcia
pacifica entre os homens, com base em um critério objetivo de justica, de modo a
garantir a paz social; tendo, portanto, também um elemento de seguranca®’. Desse
modo, enquanto a ordem juridica desenvolve-se com 0 escopo de assegurar 0 bem-
estar da sociedade, pressupde também uma organizacdo societéaria que a precede, que
Ihe é causa. Essa organizacéo se da com a formacao espontanea de grupos, de acordo
com as tendéncias naturais humanas. De modo que, o papel do direito ndo esta em
remodelar a composicdo ou atuacdo dos grupos, mas garantir a convivéncia
conservando a autoridade desses, com base em um ideal de communitas

communitatum 2%,

Dentre tais grupos intermediarios, Sousa da& especial énfase a unidade
familiar, enquanto menor célula no organismo social, é também a Unica capacitada a
permitir ao individuo desenvolver a totalidade dos bens individuais, ndo se limitando
ao aspecto econdémico e produtivo, mas também quanto ao intelectual, moral e
religioso. A familia, portanto, se trata da sociedade mais natural, devido a
organicidade de seus vinculos de parentesco, como também ao ser a Unica capaz de

possibilitar o desenvolvimento pleno do individuo®®.

Essa autonomia dos grupos intermediarios observou-se especialmente no
desenvolvimento juridico da idade média, onde o particularismo dos ordenamentos
juridicos convivia com a universalidade da fundamentacdo juridica sob uma
cosmovisdo cristd que imperava 2%, Na medida que a descentralizacdo da soberania
auferia significaria o exercicio de parte dos poderes pelos senhores feudais, como a
como a manutencdo da ordem, distribuicdo de justica, cunhagem de moedas;
resguardando a autonomia de regulamentacdo da producédo e do comércio, atravées das

corporacdes de oficio, bem como a administragdo local no sistema de comunas?? .

257 |bid, p. 65

28 |bid, p. 56- “comunidade comunitaria”, isto é, uma sociedade que ndo € composta somente por
individuos, mas antes de comunidades menores, conforme Galvdo de Sousa defende na presente
obra.

259 SOUSA, Galvéo de; o sentido comunitario do matrimonio, 2020, p. 47 e 48.

260 1d, op. cit; 2022, p. 148.

%61 Nesse sentido, acerca do desenvolvimento do direito em Portugal feudal e do papel das ordens
religiosas e da justica das cortes locais em contrabalancear o poder feudal, ver: SOUSA, Galvao de
histéria do pensamento politico brasileiro, 1962, pgs. 7 a 11.
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Na mudanca do constitucionalismo medieval para constitucionalismo
moderno, dar-se-ia anteriormente a revolucdo francesa, com o surgimento do
absolutismo monarquico, inspirado na teoria do poder divino do século XVI?%2, na
transferéncia da autoridade legislativa e administrativa para a figura do monarca.
Contudo, com a formacdo do estado moderno, como consequéncia do movimento
revolucionério, o direito ndo deixa de ser consequéncia da soberania, mas agora
manifesta-se sob a nova fundamentacédo da soberania popular, exercida indiretamente
por meio dos representantes direitos. Enquanto a soberania do Estado estendia-se a
englobar a totalidade das relagdes juridicas sob o aspecto constitucional, a autonomia
das sociedades parciais era suprimida pela mesma, em nome de um ideal de
igualdade individual absoluta, nos moldes Rousseaunianos 2%, Em suma, resume o

autor:

“Se nos tempos do absolutismo mondrquico os legistas ensinavam que a vontade do principe
faz a lei, passava-se agora ao absolutismo democratico, transferindo do rol para o povo a
origem do direito. E pressuposto de serem os legisladores os representantes da vontade
popular, a eles cabia formular o direito sem concorréncia de nenhuma outra autoridade
social. Mesmo porque, como consequéncia do individualismo inspirador de tais concepgdes,
em face do Estado os grupos intermediérios néo tinham vez; s6 se consideravam os cidad&os
como unidades soltas, e o direito, emanacdo da lei, tornava-se assim mera criacdo do
Estado. %%

5.3- As consequéncias do constitucionalismo e a crise de
legitimidade

A critica de Galvdo de Sousa, nesse sentido, ndo se reduz a critica da
transicdo do regime absolutista para o regime democratico ou ainda a elaboragédo do
direito atraves de um acordo de vontade ou mediante a sistematizacdo racional da
conduta humana. Mas da substituicdo progressiva do direito, de fundamentagdo em

principios e valores objetivos, para reflexo de uma ordem de vontade; seja ela a

262 Importante ressaltar a distincdo feita pelo autor, que o absolutista monarquico néo fora o regime
gue imperou na maior parte da idade média, mas fora uma inovagédo do século XVIII, influenciado
pelo ideal do despotismo esclarecido (Bodin) tornava o Monarca um agente da providéncia, capaz
de dizer o direito em todos os aspectos da vida social. trata-se de distor¢éo da ideia de poder divino
dos reis, que se via no pensamento de Tomas de Aquino e Isidoro de Sevilla, onde a autoridade do
monarca emanada de Deus, significava a sua subordinagdo a lei de Deus, rei dos reis, enquanto
impunha um ideal de servidor dos homens. desse modo, ainda que simbolicamente, limitava o uso
discricionério de sua justica e autoridade aos principios e regras morais cristds. Nesse sentido ver:
Idem, o estado tecnocratico, 2022, pgs. 160 e 161.

263 1d, op. cit, 2022, 170 e 171.

264 1d, op. cit, 2020; p. 110
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manifestacdo do absolutismo monarquico, ou do absolutismo da volonté générale?®.
Assim, o direito perde o seu fundamento transcendente, da necessidade de refletir o

justo (ius), na medida que a norma estatal se forma fonte do direito objetivo 2.

Concomitantemente, a expansdo da competéncia administrativa do Estado,
bem como a unificacdo do processo legislativo, com a supressdo da autonomia
legislativa que historicamente mantiveram 0s grupos intermediarios, levaria a
completa identificacdo do Direito com a norma estatal?®’. Efetivamente, sob o
enfoque do sistema representativo, é a vontade do legislador que se converte em lei,
sob um ideal geral de direito coletivo e na auséncia de um mecanismo capaz de
assegurar o vinculo entre a acdo do representante e o interesse geral dos

representados?®,

Desse modo, para o0 autor, 0 “estado de direito” tende a converter-se em uma
tautologia, na medida que a norma se torna legitima, enquanto observada as
formalidades estabelecidas pela propria autoridade estatal; restando, a sociedade
civil, somente a possibilidade de adequar-se. Assim, as tentativas dos autores
positivistas de afastarem a dicotomia do direito e do estado, tal como Jellinek, pela
defesa da autolimitacdo do estado pelo direito, como Kelsen pela sua teoria pura?®;
levariam invariavelmente a fundamentacdo do direito aos preceitos estabelecidos pela
ordem normativa, a mercé das variagdes dos poderes e do carater dos legisladores?™.

Assim, por maior que fosse sua antipatia de Kelsen ao regime nacional socialista, os

265 |d, op. cit, 2020; p. 151 a 153

266 |d, op. cit., 2020, p. 105.

267 |d, op. cit, 2022; p. 110

268 1bid, p. 158- uma vez que no restam a sociedade mecanismos de administragdo dos proprios
riscos, que ndo os delimitados pelo Estado, a lei passa a ser a vontade do legislador, em um
rompimento com o vinculo representativo, enquanto mantem um ar de juridicidade. Nesse sentido,
ver: lbid, p. 158.

269 Na tentativa de resolver o problema da igualdade de estado e direito, Kelsen prop@e sua teoria
da piramide ao estabelecer na constituicdo norma absoluta que fixara diretrizes a serem seguidas
por todas as leis e as atividades estabelecidas pelos governantes. No entanto trata-se de construcdo
meramente formal, onde a solugdo para a antinomia estaria em uma norma fundamental
completamente afastada da realidade e sem semblance de presuncdo normativa completa, servindo
somente de pretexto para a aceitacdo de quaisquer ideologias que predominem no estado em
determinado momento (estado liberal, comunista, nazista, etc). Similarmente em Jellinek a solucéo
proposta, a subordinacdo do poder a ordem estatal, induz as mesmas consequéncias, ja que permite
o direito continua sendo produto do estado, na medida que pode ser alterado a todo momento por
uma decisdo do poder constituinte, invertendo qualquer possibilidade de subordinar o estado ao
direito. Nesse sentido ver: SOUSA, direito natural, direito positivo e estado de direito, 2022, p.
106.
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postulados do seu positivismo juridico ndo seriam suficientes para impedir a ascensdo
de Hitler, em meio ao sistema juridico oriunda da democracia de Weimar, que se fez

sem qualquer quebra da realidade constitucional?®’.

Para Galvao, portanto, o Estado totalitario seria o Gltimo estagio da expanséo
da competéncia legislativa e administrativa do por parte do estado; como
consequéncia da auséncia de fundamentacdo direito na lei natural. O estado
totalitario, nesse sentido, define-se pela reducdo da totalidade do individuo ao
cidad&o parte do corpo social, sob o fundamento de um interesse coletivo. Assim nao
somente despersonaliza-o completamente, mas retira-lhe a liberdade fundamental

para buscar certos bens que ndo os delimitados pela ordem coletiva do estado?’?.

Nesse sentido, o regime socialista da URSS consolidou historicamente a
subversdo da sociedade quanto a um ideal desvirtuado de interesse coletivo;
subvertendo a autonomia de todos os corpos intermediarios a uma administracao
estatal dos bens. O triunfo revolucionario acarretara na formacédo de um Estado ultra-
centralizador e do surgimento de uma nova casta governante formada a partir

daqueles que detinham o controle do seu aparato burocratico?’,

5.4- Conclusao: a necessidade do direito natural e da sua
historicidade de sua aplicacao

Desse modo, a consolidacdo do direito no estado de direito constitucional, por
mais aperfeicoadas que sejam as suas instituicdes e leis visando garantir os direitos
subjetivos e o ideal de bem comunitério, elas ndo podem, por si sO, garantir a

realizacdo de um estado de direito, conforme conclui o autor: Na elaboracéo das leis,

210 jdem, op. cit., 2022; p.120

271 |bidem; p. 134

212 A percepcdo subjetiva da realidade, podendo ser afetadas pelos vicios e falhas humanas, leva
muitos a privilegiarem pelo bem aprazivel ao invés do bem honesto, o que é bom em si mesmo
(ver SOUSA, direito natural, direito positivo e estado de direito; p. 56 e 57). nesse sentido
também afirma: “bebendo das fontes do apriorismo do ser kantiano e o idealismo de descartes, a
inteligéncia humana fecha-se dentro de si mesma, perante a impossibilidade de compreensédo do
ente em si e do transcendente, e busca-o em nova investigagdo do imanente, reformulando os
aspectos da gnose. no direito, a separacdo do direito natural da lei eterna, leva a negacdo
completa do direito natural pelo positivismo, e da valorizagéo absoluta do direito positivo em seu
lugar” (SOUSA, Galvédo de; Das relacfes entre o homem e a sociedade segundo s. Tomas de
Aquino; p. 126, 1976).

213 |dem, op. cit, 2022; pgs. 232-234
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na sua aplicacao pelos juizes e tribunais, no exercicio das tarefas administrativas e
nas funcdes governamentais superiores, de direcdo e coordenacao, € preciso, para
alcancar o sentido da justica e submeter-se ao império do direito, ir aléem do

institucional?™.

Desse modo, de Sousa afirma a necessidade da fundamentagdo do direito
positivo através de principios que descendem de uma ordem natural e moralmente
inviolavel, que se impdem racionalmente & vontade do legislador?”. De modo que o
Estado de direito somente existe enquanto a atuacdo do legislador e do governante
estejam de acordo com uma ordem superior de justica. Mas as visOes erréneas do
direito natural falharam em compreender que o justo objetivo se encontra na propria

natureza das relacGes humanas, e nos direitos subjetivos que originam destas.

Assim, a norma estatal ndo constitui fonte Unica do direito, mas meramente
estabelece as condicBes e exercicios dos direitos subjetivos que ja encontram-se
presentes no tecido social. De tal modo que a esséncia do juiz e do trabalho do juiz
esta ndo em julgar de acordo com as leis escritas, mas na determinacdo daquilo que é

justo 276,

“Ora, o justo objetivo dimana da natureza de uma relacao juridica, a qual é inerente. A lei
s0 é justa quando conforme & ordem natural. E os direitos subjetivos, fundam-se na prépria
natureza humana, na dignidade pessoal do homem, na liberdade do ser racional, no seu
destino transcendente e eterno.” 277

Essa adequacdo as bases do direito natural, em consonancia com a adequacao
da norma a realidade historica, observou-se tanto no sistema da common law, quanto
no direito foraleiro hispanico?’®. O constitucionalismo da Inglaterra e dos Estados
Unidos, por exemplo, fundam-se no reconhecimento de direitos ja existentes, face a
medidas arbitrarias que ocasionaram o rompimento com 0s costumes historicamente

estabelecidos.

24 |bdem, p. 133.

25idem, op. cit, 2022; p. 97

276 |bdem, p. 136-137

217 SOUSA, J. P. galvéo de; ob. cit, 2022; p. 136.
281 phdem, p. 137
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Assim tanto a bill of rights quanto a declara¢do de independéncia ndo traziam
qualquer elemento novo, na medida que os direitos adquiridos eram considerados ja
parte da sociedade que se formava, a partir da sua concretizagdo historica pela norma
constitucional. Observa-se, portanto, um distanciamento das formulas constitucionais
abstracionistas adotadas pelos demais paises, enquanto compreende-se que a
constitui¢ao resulta de um desenvolvimento organico (“it had not been made, it had

grown”)?®,

No entanto, o autor n&do atribui a constancia e a estabilidade do sistema da
common law -em comparagdo com 0s demais regimes constitucionais- ao ideal do

rule of law e ao sistema de freios e contrapesos americano?°

, mas na vinculagédo do
direito e da ordem constitucional a uma estrutura social preexistente. De tal modo, o
influxo dos ideais abstratos fora mitigado pelo pragmatismo e empirismo da vivéncia
social, presente no ideario do legislador; na medida que esse respeitava a autonomia
historica dos grupos intermediarios, efetivamente garantindo um vinculo real entre a

sociedade e o poder?®:,

Dai as criticas do autor ao movimento constitucionalista e reformista

brasileiro?82

, Na qual a constituicdo que viria a ser obra de homens instruidos, mas
simultaneamente se veria impregnada de férmulas anglo-sax6nicas, enguanto

simultaneamente mostrava-se ausente o conhecimento da vida real no interior do

21%sto €, nio foi feita, mas cresceu. Uma clara alusdo a ideia de que na teoria do direito natural se
pressupde que o direito origina da sociedade e é meramente reconhecido pelo legislador- Idem, op.
cit, 2020, p. 139

280Mas 0 common law indica uma fundamentagdo do direito na vivéncia histdrica e ndo no influxo
de ideais abstratos, enquanto o rule of law estabelecia a ordenagéo da sociedade e do direito a uma
ordem objetiva, aplicavel a todos e visando impedir o poder despético. Similarmente, o
constitucionalismo americano significa o reconhecimento de uma ordem juridica representada
pelos direitos individuais estabelecidos pela declaracdo da independéncia / e a imitacdo da a
atuacdo do estado e mediante um sistema de pesos e contrapesos e controle da constitucionalidade.
- ver nesse sentido: SOUSA, Galvéo de, direito natural, direito positivo e estado de direito, 2022,
pgs. 122-128 e 128-133.

281 nesse sentido, ver trecho do autor com relagdo as trade unions- Idem, o que deve ser uma
constituicdo, 2020; p. 327.

282 Sobre a critica do autor ao constitucionalismo brasileiro, nos auxilia o seguinte trecho: “o
transplante das formulas estrangeiras, de procedéncia francesa ou anglo saxénia, ocorrido apds
1822 em experiencias sucessivas e malogradas, ndo acusa 0 mesmo senso de objetividade e o
mesmo conhecimento do meio ambiente nacional. Prescinde da nossa formagéo histérica. O brasil
jé estava feito, j& era uma nac¢do, um reino independe unido a Portugal [...]j4 tinha as suas
instituicdes seculares em pleno funcionamento [...] fizemos o inverso dos estados unidos, que tanto
quisemos imitar. La se observou a continuidade historica e se mantiveram as tradi¢des juridicas
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pais?®3. A Constituicdo convertia-se em carta ideoldgica em funcdo de tipos ideais
juridicos universais, mas sem a consideracdo das diferencas de organizagdo politica e
juridica entre os EUA?* marcados pelo federalismo desde o momento de sua
colonizacdo, e do Brasil, cuja estrutura pré-independéncia estava marcada por maior

independéncia e autonomia dos entes municipais.

Assim, € imperativo que a constituicdo juridico formal deve refletir a
constitui¢do social e historica da comunidade nacional, sob pena de fundamentacéo
do direito sob ideais abstratos e uma perda da adequacdo do direito a realidade dos
seres (ex facto oritur ius) que evidenciam a necessidade de protecdo a bens juridicos

fundamentais?®,

No entanto, a protecdo e a fiscalizacdo do estado quanto a um ideal de bem
comum devem ser exercidas de acordo mantendo-se a autonomia dos grupos
intermediarios, em apreco a formacéo da sociedade segundo a ordem natural: a partir
da reunido espontanea de grupos ou de sociedade menores conservando a sua
autonomia origindria. A atuacdo do Estado, deveria estar fundamentada pelo
principio da subsidiariedade?®®, limitando a sua a intervencdo em caso de deficiéncia
dos grupos intermediarios; mantendo assim uma autossuficiéncia historicamente
construida, que precede a unificacdo dos grupos sob a estrutura do Estado

moderno®’. Nesse sentido?®:

procedentes da Inglaterra. Aqui, rompeu-se com a tradi¢do e com o direito histérico” (SOUSA,
galvéo de, perspectivas histéricas e socioldgicas do direito brasileiro, 2022, p. 284 e 285).

283 “go ponto do prof. Goffredo Telles Jr. criticar para qual povo as constitui¢des republicanas
do brasil foram feitas?: “para a os estados unidos da américa? para a inglaterra?... 0 fato é que
elas ndo tem nenhuma aparece na lei de leis confeccionadas sob medida para nossa terra”
(TELLES JR., goffredo; apud SOUSA, 2020; p. 144)

284 1bidem, ver p. 274 a 277; perspectivas historicas e socioldgicas do direito brasileiro, (1) o
direito portugués no brasil; 2022. — Para entender mais a fundo a critica ao constitucionalismo
brasileiro na obra do autor, ver: O Brasil no mundo hispanico (1960), historica do direito politico
brasileiro (1962) e a constituicéo e os valores da nacionalidade (1971).

285 jdem, op. cit, 2022; 189-190.

26 O principio da subsidiariedade supde a autarquia no sentido aristotélico, isto €, a
autossuficiéncia dos grupos e do governo proprio (idem, 2022, 190). Ver também sobre a atuacdo
do estado: SOUSA, Galvéo de; conceito e sociedade da natureza juridica, (suplemento); 2020, p.
79.

287 |dem, op. cit, 2022, p. 190 e 191

28SOUSA, j. p. galvéo de; O que deve ser uma constituicdo, 2020; p. 314
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“A nagdo é integrada por familias e outros grupos cuja legitima autonomia é imprescindivel
seja respeitada pelo Estado. A constituicdo natural da familia é anterior a do Estado, e muito
importa que a lei do aparelhamento estatal ndo enseje que este venha a absorver as
fundagoes da familia e dos grupos auténomos.”

Portanto, resta concluir que a teoria de direito natural do autor, longe de
tornar o direito uma abstracdo, busca a reconciliacdo da ordem positiva a uma
necessidade real de que o ordenamento positivo seja produto e reflita a propria
organizacdo social e politica do meio no qual incide. O direito natural, inspirado
na lei natural, enquanto nucleo fundamental, deve ser respeitado pelo legislador de

forma prudente.

Concomitantemente, € o0 desenvolvimento autbnomo e organico da
sociedade, representado pelas suas institui¢oes e tradicdo, que deve ser levado em
consideracdo pelo legislador para a forma que esses principios fundamentais se
aplicam, durante a realidade constitucional. Assim, é somente mediante uma
adequacao do direito formal a experiencia juridica real da sociedade, que o
ordenamento juridico pode ser considerado justo; enquanto igualmente fundado

nos principios universais de justica, contidos na lei natural.
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Capitulo 3 — positivismo, direito natural e a experiéncia
juridica concreta

Em principio as teorias dos autores diferenciam-se quanto ao fundamento
filosofico, mas a compreensdo do proprio direito, no entanto, ainda que nédo seja
possivel uma sintese em termos absolutos, é possivel encontrar certos pontos de
debate. O objetivo do presente capitulo ndo &, portanto, demonstrar a
predominancia de um autor sobre o outro, mas demonstrar a possibilidade de
intersecdo e divergéncia, em tdpicos que ja os diferenciam da maioria dos autores

no contexto brasileiro da época.

Nos trabalhos de ambos se observa uma critica ao positivismo, tal como
comumente a se apresenta, isto € compreendido em sua variagdo normativa pura,
ou ainda na fundamentacdo com um resquicio de cientificismo. As criticas
dirigidas pelos autores convergem na impossibilidade da teoria positivista explicar
a realidade do direito sem reduzi-lo a modelos dogmaticos, sem a possibilidade de
busca de um fator transcendente ou fundamental, visto que fecham-se ao estudo

estrito dos fendmenos.

Paralelamente, ambos desenvolvem uma critica a teorias que buscam a
fundamentacdo do direito em elementos abstratos, reduzindo o ordenamento
juridico a um processo estatico e uniforme que, capaz de ser desenvolvido
logicamente. Desse modo, tanto em Galvdo em Reale destrincham o fenbmeno
juridico pelo qual a aplicacdo de certos elementos fundamentais, dedutiveis a
partir da experiencia ontoldgica do ser humano, se aplicam em todo o processo
normativo, resultante em ordenamentos distintos, por conta de certos elementos

que se afirmam concretamente, inertes a qualquer subjetivismo ou juizo de valor.

Ao ponto que o jurista Josef Kuntz havia previamente caracterizado Reale
na corrente do neotomismo- ainda que sob a influéncia moderna- pela defesa
Realiana do reconhecimento da pessoa humana como fonte de valores e da defesa

de um ideal de bem comum. Embora o proprio Reale recuse, ja que se trata das
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consequéncias da teoria tridimensional, mas ndo os seus fundamentos

primeiros?®°,

E certo, no entanto, que em ambos uma ressalva positiva expressa do
pensamento de Giambattista Vico, como possibilidade de conciliagdo da norma
como reflexo de uma postura humanista, que atribui valor a pessoa humana, mas
ainda adequando-se as circunstancias historicas. Em Sousa, Vico representa a
necessidade de que a filosofia se construa com base nas condic@es historicas do
homem, e que a dignidade do ser humano alcanca-se com base na razéo, e quando

esta falha, nos principios da lei natural. 2%

Por fim, mais de uma vez Galvdo de Sousa cita Reale em suas obras®®?, no
ambito de demonstrar a relacdo necessaria de normatividade com a realidade
concreta, ndo podendo reduzir a norma a um produto légico, nem fundamentar o
direito a partir de ideais abstratos; tal como a reproduzir a critica feita por Reale
ao estado de natureza de Rousseau, 0 qual é ausente de qualquer amparo logico ou

histérico.

O paralelismo entre as filosofias dos autores resulta inevitavelmente no
contraste entre a posicdo do direito natural em seu fundamento transcendental e
transcendente, na fundamentacdo do direito e da justica face a experiencia
concreta, e da legitimidade ou exigéncias concretas que se estipula ao processo de

nomogénese

1-A critica ao positivismo

Galvao de Sousa dedica maior parte de direito natural, direito positivo
(1940) na sua critica as teorias positivistas alternativas, que surgiram na tentativa
de fundamentar o direito e a norma juridica a algum aspecto universal do ser
humano, visa demonstrar a incapacidade de parte dos autores de justificarem a

norma juridica na propria legitimidade do processo normativo. Assim 0

289 REALE, ob. Cit, 1994, pgs. 129-130
290 SOUSA, ob cit, 2022, p. 85 a 87
291 SOUSA, ob. cit, 2020, p. 114 e 161.
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positivismo juridico, reduzindo a norma a um logico-independente, acabaria por
tentar negar o direito natural em sua corrente classica, tendo sido influenciados
pelo ceticismo e empirismo do método cientifico oriundo das ciéncias emergentes

do século XI1X2%,

A critica de Galvéo, no entanto, estende-se a todas as teorias juridicas, que
na medida que negam a existéncia do direito natural, buscam fundamento juridico
para além dos esquemas dogmaticos. Assim € a propria realidade da aplicacdo das
teorias positivistas que demonstram a necessidade de fundamentacdo do direito a
um elemento universal de justica; na medida que o positivismo puro ja havia se
demonstrado incapaz de diferenciar a norma da vontade politica/legislativa,

deixando que o direito se fundasse por meio do arbitrio e da forga®:

"todos aqueles autores, cujas doutrinas aqui foram examinadas, mostram que o direito
tem por fundamento um principio resultante da prépria natureza humana. Resignam-se
uns com atribuir as imposic6es da forca social — poder absoluto do sobertade do povo

— o valor de principio fundamental de toda a ordem juridica. Mas os positivistas que

compreendem a necessidade da filosofia juridica para justificar o direito positivo e dar

uma explicacgdo satisfatéria do sentimento de justica, ao qual repugna a identificacao do
direito com a forga, — esses nos conduzem inelutavelmente & nocdo do direito
natural."2%*

Em Reale, também h& uma critica ao positivismo, enquanto parte do
problema da divisdo dos campos do direito na dogmatica juridica, na sociologia e
na filosofia. A filosofia influenciada pelo positivismo de Auguste Comte, deveria
adequar-se aos padrdes investigativos estritos e a observacdo empirica, bem como
uma ldgica fisico-matematica. Assim o papel da filosofia seria limitado a
reafirmacdo das conclusdes cientificas cujos resultados deveriam completar e

organizar. 2%

O que ocorre, no entanto, € que a filosofia, bem como a sociologia ficam
limitadas a analise de elementos a-aprioristicos do processo de nomogénese, sem
poder no entanto, opinar sobre os aspectos de validade e eficacia das leis. Cria-se
efetivamente um problema epistemoldgico, no qual separa-se o objeto da filosofia

do direito a realidade normativa e as suas consequéncias praticas. A Reale parece

292 Sousa, ob. Cit, 2022, pgs. 51 e 52
293 SOUSA, ob. Cit, 2020, pg. 161
29 |bidem, ob. Cit, 2022, p. 52
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gue embora seja possivel dizer que o jurista e o filosofo estudem a norma juridica
sob diferentes aspectos, afim de que se possa ter uma visdo unitaria de toda a
experiéncia juridica, é necessario uma analise da norma mais abrangente, cabendo
justamente ao filésofo indagar acerca das razdes universais e fundantes de todos

0s modelos possiveis.?%

Observa-se, portanto, que em ambos o0s autores hd uma critica ao
positivismo em seu formalismo teérico mais puro, na qual toda a possibilidade de
estudar o fundamento do direito, reduz-se a uma andlise da norma ja constituida,
mas ndo na busca de seus fundamentos primeiros. Efetivamente a compreensao do
fendmeno juridico na qual ndo incidem aspectos de natureza axioldgica ou externa

a norma, mas se limita a lei positiva e a jurisprudéncia.

Em justaposicdo, percebe-se a defesa da filosofia enquanto arte
investigativa necessaria a compreensdo do direito em seus fundamentos e sua
aplicacdo. Em Reale a filosofia ndo se apresenta somente como uma ciéncia dos
primeiros principios, capaz de fazer um exame critico das condicdes de certeza da
propria ciéncia, mas ato humano voltado a busca da totalidade de sentido, ainda
gue a verdade possa ndo ser empiricamente comprovavel ou racionalmente

compreendida?®®’.

Em Galvdo, a filosofia constitui a forma pela qual podemos racionalmente
compreender as verdades de uma ordem transcendente. No contexto juridico, o
distanciamento da investigacao filoséfica, e em especial metafisica, significou a
perda da possibilidade de estudo dos elementos fundamentadores dos atos e dos
juizos humanos. As teorias positivistas e cientificistas que buscavam a
fundamentacdo do direito, o faziam em face de uma compreensdo de natureza
ligada a aspectos psicologicos ou bioldgicos. Assim, na perda da nocdo da

natureza humana, em sua plena dignidade metafisica, reduziam o direito natural a

2% REALE, ob. Cit, 2002, p. 14 a 17
2%]bidem, ob. Cit, 1994, p. 13
297 |dem, ob. Cit, 2002, p. 6 e 33.
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uma nocdo determinista e caricata do ser humano, reagente a estimulos sociais e

capaz de ser reduzido a uma unidade numérica, face ao elemento coletivo?®,

2- O Direito Natural

Nesse ponto a opinido dos autores diverge consideravelmente. Reale
considera a nogdo do direito natural como um conjunto de valores ideais que séo
necessarios para a compreensao do direito positivo. De modo que o entendimento
do autor é que o a defesa de um direito natural de inspiracdo aristotélico-tomista,
significaria a possibilidade de estabelecer a-priori, uma estrutura normativa, valida

por si s6 e capaz de fornecer a compreensio e o fundamento da norma positiva®®.

Similarmente, a realidade axiolégica do valor, ndo poderia ser
compreendido tipo ideal, a ser dado pela categoria do ser®®, mas, como objeto
fundado no dever ser, podendo ser compreendido somente sobre o escopo da
pessoa humana, fonte de todos os valores; que necessariamente encontra-se

inserida na realidade historico-cultural®®L,

Nesse sentido, a preocupacdo de Reale com a aceitacdo do direito natural
ndo advém da distincdo de natureza e cultura, feitas pelos autores influenciados
por Kant, mas do processo pelo qual o valor afirma que a realidade de valor ndo
pode ser compreendida como um elemento abstrato, mas algo que se conceitua na
prépria realidade, através do processo ontognoseoldgico. O valor ndo pode ser
confundido com a prépria norma juridica, imanentizar-se a ela - como Hegel
acabaria demonstrando mediante a sua dialética histérica-*°2; nem pode ser
compreendido como elemento ideal, incapaz de relacionar-se a norma juridica e a

realidade por ela disciplinada®®®.

2% \er nesse sentido- SOUSA, das relagdes entre 0 homem e a sociedade segundo séo Tomas de
Aquino, 1986.

29 REALE, ob. Cit. 1984, pgs. 45 € 46

300 Isto €, a realidade do valor ndo pode ser compreendida somente como passagem de poténcia
para o ato, conforme o principio do movimento metafisico, mas requer um processo de experiencia
que s6 pode se dar de forma gnoseoldgica, sob a experiencia histdrica do sujeito observador.

301 Ver lbidem, p. 62

302 REALE, ob. Cit. 1984, pgs. 8 e 9

303 |bidem, p. 48
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Consequentemente, Reale adere a teoria do direito natural transcendental,
de inspiracgdo originariamente kantiana, no qual as invariantes axioldgicas -valores
que parecem ser inatos devido a sua amplitude- representam um nucleo axiolégico
comparavel ao nucleo do direito natural. o direito natural nessas circunstancias
tem caréter puramente abstrato, enquanto existe a-prioristicamente, subordinando-

se as exigéncias historico-culturais pertinentes a cada época histdrica®®.

Para Galvdo a questdo do direito natural, configura elemento central de sua
obra. A defesa do direito natural nos termos da perspectiva cléssica, visa
demonstrar essencialmente a alteracdo do direito natural de bases metafisicas para
o direito natural racionalista, para Grocio, levaria a uma mudanca da
fundamentacdo acerca do direito natural, até o paleo-direito de Rousseau, e 0
direito aprioristico de Kant; levando, finalmente a ascensdo do positivismo

juridico.

Efetivamente, conforme demonstrado anteriormente, as teorias
jusnaturalistas que sucederam a escolastica, influenciadas pelo contexto da
discussdo do empirismo e racionalismo em descartes, viriam a buscar a
fundamentacdo do direito através de raciocinios légicos, ideais ignorando as

estruturas juridicas pelas quais a sociedade organicamente se estruturava.

Desse modo o direito natural passara a ser entendido como uma série de
direitos subjetivos a serem percebidos aprioristicamente pela razdo, mediante um
abuso do método dedutivo, e posteriormente a serem reconhecidos pelo processo
normativo. Essencialmente o direito natural passou a ser visto como uma etapa
antecedente do processo normativo, sendo finalmente reduzido a meros ideais
abstratos, a serem criticados, merecidamente, afirma Galvédo, pela falta de

adequacdo com a realidade empirica. Assim afirma Galvéo:

“bebendo das fontes do apriorismo do ser kantiano e o idealismo de descartes, a
inteligéncia humana fecha-se dentro de si mesma, perante a impossibilidade de
compreensdo do ente em si e do transcendente, e busca-o em nova investigacao
do imanente, reformulando os aspectos da gnose. no direito, a separacédo do

304 |dem, ob. Cit, 1984, p. 3
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direito natural da lei eterna, leva a negacdo completa do direito natural pelo
positivismo, e da valorizac&o absoluta do direito positivo em seu lugar 3%

Em paralelo, a investigacdo do fenbmeno juridico através do realismo
metafisico, em comparacdo, nao se restringia ao estudo dos objetos
ideais/universais, mas antes da busca pela esséncia dos entes através da
observagdo da propria realidade concreta®®. Portanto, seria impossivel falar de
direito natural somente na dimenséo dos elementos fundamentais, mas antes deve
estar inserido na realidade concreta da vida comunitaria; j& que a dimensédo do

homem, do ser, é efetivamente social e histérica.

Mais propriamente, € Tomas de Aquino que melhor percebe que a
dicotomia entre direito natural e direito histérico/pratico resulta antes da distin¢éo
entre a realidade da razdo tedrica e pratica. A observacdo da natureza permite a
dedugdo de elementos priméarios a orientar o seu agir (“a arte se inspira na
natureza3%7), mas se trata de um conhecimento tedrico; cabendo a sua inteligéncia

a orientacdo de como e quando agir; mediante a razio pratica®®,

De modo que, pode-se dizer que ha direito natural quando o ordenamento
juridico positivo reflete a adequacéo aos principios basicos oriundos da lei natural.

Os principios primeiros da lei natural sdo passiveis de deducdo racional em todas

305 SOUSA, Galvdo de; Das relagdes entre o homem e a sociedade segundo s. Tomas de Aquino;
p. 126, 1976.

306 Nesse aspecto bem sintetiza Ferraz Costa: “A objecdo positivista esta subjacente o problema
epistemoldgico, segundo o positivismo, s6 é valido o conhecimento sensivel que atinge somente 0s
fenbmenos, jamais as esséncias, (...) ndo é legitimo afirmar uma natureza humana que transcenda
as contingéncias histdricas e os fendmenos culturais.(...) a tal objecdo positivista poderia
responder brevemente que o conhecimento humano, partindo dos acidentes, permite-nos atingir a
substancia e que esta nos ajuda a conhecer melhor aqueles. No caso do homem podemos afirmar
sua natureza de ser racional e livre justamente a partir da observacdo sensivel do seu
comportamento livre, isto é, o acidente acdo nos revela a substancia, e a partir da esséncia
humana fica mais facil compreender a conduta do homem”(FERRAZ COSTA, a relagdo entre o
direito natural e o direito histérico nos fundamentos do pensamento politico de josé Pedro Galvao
de Sousa, p. 29 e 30)

307 nesse sentido arte, pode ser entendido como a técnica, como a técnica juridica, ou os predicados
morais. Ver nesse sentido: FERRAZ COSTA,ob. Cit., 2021, p. 42 e 43.

308 «“Como j& dissemos, a lei natural pertence aquilo a que o homem naturalmente se inclina, e
nisso se inclui a sua inclinagdo propria a agir segundo a sua razdo. Ora é proprio a razao
proceder do geral para o particular, como esta claro em Aristoteles. Mas o0 modo de proceder da
razéo especulativa difere do da pratica [...] por onde é claro que, quanto aos principios gerais da
razao especulativa ou pratica a verdade ou retiddo é igual para todos e é de todos igualmente
conhecida [...] assim todos tem como reto ou verdadeiro que devem agir segundo a razao e deste
principio resulta a concluséo particular que se devem restituir os depdsitos”(AQUINO, st. tomas
de; Suma teoldgica, la llae 2020p. 568 e 569)- trata-se de extensa citacdo, mas esclarecedora
guanto os elementos contingentes da razdo especulativa.
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as circunstancias, independentemente da razdo prética. Entretanto, faz-se
necessario a virtude da prudéncia para a formulagdo de uma norma positiva no

qual os mesmos estejam contidos.>%

Consequentemente, existe a possibilidade de que a lei natural ndo seja
aplicada de forma uniforme, pela variacdo dos elementos subjetivos do ser
(ontoldgicos). Assim como, se podem deduzir principios secundarios a partir da
lei natural, a partir da experiencia pratica, que denota as necessidades emergentes,

e a prudéncia, de modo a mediar a aplicagdo dos mesmos.

Em suma, para Reale o direito natural nada possui de contraditério, na
medida que atende a certas necessidades subjetivas do homem, que ndo
constituem em si sO direito, mas valor a ser a-posterior convertido em norma,
como o desejo por justica, harmonia, preservacdo da espécie. No entanto a
diferenca principal esta em que nem o direito natural (as invariantes) vincula o

homem a um modelo estatico de natureza, nem a norma juridica dele referente.

Paralelamente a teoria do direito natural expressa na obra de Galvao de
Sousa, ndo constitui mera imanentizacdo do direito ideal no direito positivo,
concordando com a frase de Reale em partes, de que ndo existe direito natural a-
histérico. De modo que o direito natural em Galvao constitui, de reconhecimento
de principios fundamentais mediante o uso da razdo, e de producdo de um
ordenamento juridico histérico-mutavel, em adequacdo as proprias circunstancias
sociais nas quais esta inserido, enquanto desdobramento de sua prépria

experiencia natural e ontologica®'°.

Sob o enfoque inverso, as consideragdes de Reale, em certos momentos,
encontram-se inseridas na critica que Galvao faz do jusnaturalismo racionalista de
matriz kantiana: no qual a defesa de fundamentos primeiros a serem aplicados de

forma a-prioristica, afastando-se da realidade do direito e do juizo acerca das

309 SOUSA, ob. Cit, 2022, p. 28 e 29.
310 Ver nesse sentido, SOUSA, Galvao de, ob. Cit, 2022, p. 80 e HERVADA, ob. Cit,2008, p. 71 e
72
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condutas humanas, resultam em fundamentos gerais e abstratos, transformando o

direito natural em um direito ideal, inatingivel*!,

No entanto, pela defesa do autor na perspectiva de uma ontognoseologia,
ao invés de uma gnoseologia, demonstra a necessidade de ater-se as circunstancias
historicas e concretas que fundamentam o juizo. Assim, a valoracdo da norma
juridica, deve levar necessariamente em consideracdo as circunstancias da
experiencia do sujeito observavel, que se coloca como fonte de todos os valores;

mais especificamente, na sua realidade historicamente situada.

3- A critica ao normativismo abstracionista e a necessidade de
uma experiencia juridica concreta

Reale em suas consideracdes demonstra que formalismo positivista liga
resulta no culto legal e na perda de contato da realidade normativa com a
realidade historica e os valores ideais. Enquanto as solugdes emergentes, que se
colocavam contra o empirismo e o0 positivismo, faziam isso por meio do

apriorismo formal dos kantianos.

Porém, conforme ja demonstrado pelo préprio autor, na aplicacéo da teoria
kantiana ao direito surgem complicacdes ao relacionar a experiéncia formal da
norma com a experiencia dos comportamentos humanos. Ao ponto de que 0s
autores influenciados por tal formalismo recorreriam ao mundo da cultura como
uma das solucdes possiveis. No entanto sob o espectro de tais teorias Reale
demonstra que a solugdo encontrada pelas escolas culturalistas e por Scheler e
Hartmann, reduziram o elemento cultural-axiolégico a um tipo ideal sem a

descricdo de que modo se integrava na formagao da norma juridica®'?.

Mais especificamente, o estudo do direito enquanto objeto, revela-se
vinculado as percepcdes de Reale acerca da natureza do valor, ndo como elemento
ideal, mas a ser dado pela categoria do ser, inserido no processo de conhecimento

do ser humano, que se coloca como fonte de todos os valores. (historicismo

311 Ver consideragdes no capitulo 2, tdpico 5.1.
312 \er capitulo 1, topicos 2.2 e 4.1 do presente trabalho
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axioldgico). O direito, consequentemente, ndo € produto somente de certos valores
culturais ou axiomas culturais, mas a norma atual ¢ uma expressdo do espirito
enguanto posto no tempo, mas conservando a sua possibilidade de modificacao
(mediante a sintese dialética). Assim tanto o direito, enquanto objeto histérico-
cultural, s6 pode ser compreendido dialeticamente, mas a propria experiéncia

histdrico-cultural € melhor compreendida através da dialética’?,

Desse modo, Reale demonstra a necessidade de superacdo tanto da visdo
de valor posta pela gnosiologia kantiana quanto a impossibilidade de subordinar o
eu a forma de um processo dialético-historico estatico. Nesse sentido, afim de
explicar a relacdo do ser humano com a experiéncia juridica, fazendo-se

necessario superar tanto a visio de Kant quanto de Hegel®'“.

E através da observacdo do fendmeno sobre a realidade do lebensweldt que
Reale estipula a realidade objetiva e subjetiva do direito sob um processo de
moldes dialéticos. A norma juridica, compreendida como uma objetivacdo
racional de certas condutas e intencbes a serem protegidas convive com a
experiéncia espontanea da vida humana, como abertura axiologica, aos novos

valores e juizos a serem objetivados em norma3%.

Mais ainda, a teoria tridimensional ndo se limita a associar os elementos
do ser e do valor que se encontram na norma juridica, mas servir como modelo a
fim de explicar o desenvolvimento do direito no plano histérico-cultural, como
espelho de um processo de sintese do espirito humano, do proprio individuo.
Desse modo a realidade subjetiva e a objetiva do direito e da moral fazem parte de

um mesmo processote.

Em Galvéo de Sousa, o direito esta intrinsecamente relacionada a realidade

politica, enquanto reflexo das reais interagdes humanas. A realizacdo do direito

313 REALE, ob. Cit, 1992, p. 27
314 |bidem, p.136

315 REALE, ob. Cit, 1992, pgs. 270 e 271

316 . . .. . \ . . .
“correlacionar a experiencia ética sem reduzir uma a outra, eis, a meu ver, a primordial

condi¢do para um conceito integral de experiencia juridica”- Ibidem, p. 28
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natural, a partir da formacdo organica da sociedade assim como a lei natural
decorre do conhecimento de uma realidade ética superior que vincula de certa
forma acdo humana. Enquanto o direito positivo consiste na positivacdo de
padrdoes que surgem espontaneamente, ordenadas segundo as necessidades

primarias individuais e dos fins ultimos e evidentes da comunidade.

Nesse sentido, a critica de Galvao as posicOes jusnaturalistas da-se antes a
perda de contato com o costume juridico como também com a perda do poder
legislativo que passa a ser concentrado na organizacdo politica do Estado. A
mudanga da perspectiva académica com o renascimento e o iluminismo, que
deram origem as teorias jusnaturalistas racionalistas e as consequéncias politicas
das revolucOes liberais do século XVIII, levariam a formulacdo da sociedade
mediante valores, que apesar de relevantes, estavam presente somente como tipos

ideais (soberania, liberdade, igualdade).

Enquanto na préatica, observava-se a retirada de poder de grupos locais
para a entidade nascente do Estado moderno, mediante uma centralizacdo do
poder legislativo e administrativo; subordinando-se aos interesses sociais por meio
do contrato social constitucional®’. Efetivamente, na perda da autonomia
legislativa real dos grupos bem como das nogGes juridicas classicas do direito
natural, o direito tem a tendencia de tornar-se meras disposic¢Ges arbitrarias do
poder soberano ou legislativo, sob o pretexto de um ideal abstrato de bem

coletivo.

A critica de Galvao de Sousa ndo advém contra o constitucionalismo, mas
de uma necessidade de que a constituicdo seja reflexo de uma organizacao politica
que precede a funcdo legisladora do Estado (semelhante a realidade da
lebenswldt), que ja exibe assim as suas particularidades, ndo so institucionais, mas
elementos de natureza axioldgica, por meio da tradicéo, reflexo da unidade social

e maneira de ser de cada povo®28,

317 A fim de evitar indesejada repeticéo, ver capitulo 2, topicos 4.3 e 4.4 do presente trabalho.

318 Nesse sentido, cabe ressaltar que se encontra em grande parte da obra do autor uma exposicao
verdadeiramente historica e sociolégica da questdo do constitucionalismo e da realidade juridica
brasileira, que ndo fora exposta a fundo no presente trabalho, por ndo encontrar similar respaldo
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Efetivamente Galvdo demonstra através de seus estudos comparados que,
diferente do ideal rousseauniano do estado de natureza antes do estado ja havia
uma nacdo, uma comunidade historica de carateres peculiares de costumes,
aspiracdes comuns, patriménios culturais, a qual a constituicdo, como lei organica

do estado deveria refletir3®,

Face a Reale, observa-se também a nocdo de que a realidade juridica
reflete os fundamentos da realidade politica. A politica € uma exigéncia
fundamental do homem, e conforme ensinara Aristoteles, ela visa ndo o bem
individual, mas o bem comum, a atingir o bem da comunidade em seu todo. O
direito, na pratica ndo se diferencia da politica e de suas finalidades, mas antes

traduz essas finalidades, colocando-se em um campo intermédio®?°.

Portanto, tanto em Reale quanto em Galvéo o Direito esta intrinsecamente
ligado a perspectiva social, chegando a defender a ligacdo do direito a politica em
um cardter finalistico, e da impossibilidade de alcangar um direito puro,
dissociado das influéncias ideoldgicas. A diferenca resume-se, sobretudo, a
perspectiva culturalista. Na medida que o bem comum em si ndo indica uma
finalidade a parte, mas cujo significado é atribuido face a experiencia juridica.
Que consiste efetivamente na liberdade de atribuir valor e designar o valor
juridicamente relevante. Atividade essa que se da somente mediante a realidade da

experiencia vivida®®,

Enquanto em Galvéo de Sousa, a perspectiva do bem comum, denomina a
realidade de busca pelo bem em si, e pelo Gltimo aspecto ao bem transcendente.
No entanto, a realidade axiologica se deduz a partir dos contornos da propria
realidade social, através da experiencia da representagdo. A constituicdo deve
antes, refletir a organizacdo e principios oriundos do meio politico ao qual se

aplica; devendo para tal assegurar a autonomia histérica que gozavam 0s grupos

comparativo nas obras de Miguel Reale. Tal assunto ja tendo sido brevemente tratado no capitulo
2, tépico 5.4.

319 SOUSA, Galvdo de; perspectivas historicas ou socioldgicas do ordenamento juridico
brasileiro; in. Obras reunidas de Jose Pedro Galvdo de Sousa, 2020, p. 287-289.

320 REALE, ob. Cit, 1984; p. 65
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intermediéarios, antes da planificacdo e centralizacdo do estado, sob a qual houve o

desenvolvimento natural dagquela sociedade com valores e instituicdes proprias®?2,

821 REALE, ob. Cit, 1992, p. 30
322 SOUSA, ob. Cit, 2020, p. 290, 291, 306 e 307
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Conclusao

Ao comparar o pensamento de dois fil6sofos, ainda que de mesma escola
de pensamento, surgem indmeras diferencas, ndo somente face as diferentes
experiencias que moldaram a sua percepcao da realidade, mas quanto aos aspectos
unicos e irrenunciaveis de cada personalidade. No caso de Galvdo de Sousa e
Miguel Reale, cuja filosofia diverge consideravelmente, observamos isso na
propria forma e finalidade dos textos.

Em Galvdo de Sousa, apesar de inequivocamente académica, a sua obra
estd marcada por uma postura de defesa assidua do Direito natural e das suas
aplicacdes, propensdo essa que se encontra inclusive nas suas obras mais
despretenciosas, como sua iniciacao a teoria do estado (1976). Em contrapartida,
Reale coloca a sua teoria tridimensional no seu manual de filosofia do direito
(2002), mas de maneira acessoria, na medida que se atem a finalidade de manual a
fornecer ao leitor uma visdo introdutéria da disciplina de filosofia do direito e dos

autores que considera essenciais.

Essa consideracdo ndo deve ser entendida em si mesmo como critica a
teoria de quaisquer dos autores, mas ressalva, a chamar a atencdo para entender
cada filosofia de acordo com a finalidade do autor, ndo sendo por esse aspecto,
menos verdadeira. Razdo pela qual, também, em Galvdo de Sousa, as suas
consideracBes sobre a sociedade politica e sua recapitulacdo histérica do
desenvolvimento do pensamento juridico, se colocam como elementos
indispensaveis em uma dissertacdo sobre o autor; pois servem como investigacao

subsequente na tentativa de mostrar a validade da sua teoria®?®.

Enquanto em Reale, observa-se maior distanciamento das consideragdes
pessoais das obras académicas, na medida que as consideragdes politicas do autor

e 0s comentarios acerca da realidade nacional, ndo encontram respaldo em suas

323 Poucos trabalhos foram empreendidos sobre a vida e obra de J. P. Galvdo de Sousa, mas a
leitura atenciosa do autor leva-nos a impossibilidade de compreender por concreto a teoria juridica
do autor da sua filosofia politica. No caso a sua teoria politica, ndo se reduz a mera parte de seu
pensamento dissociado da teoria da lei natural que defende, mas antes o substrato necessario para
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obras mais notaveis. No mais, pensamos por bem em focar na teoria
tridimensional do autor, que constitui a sua posi¢do filoséfica definitiva do autor
capaz de explica a realidade juridica; considerando outros aspectos trazidos pelo

autor como meras consequéncias de sua aplicacao.

Quanto as posicdes filoséficas dos autores, logo observamos notavel e
insanavel divergéncia. Em Galvédo de Sousa, a defesa do direito natural, parte de
uma filosofia metafisica, ndo alheia aos problemas gnoseologicos, mas para a qual
a distincdo entre a experiencia racional e empirica e da separacdo de ser e dever-
ser posta por Kant. Nesse sentido, grande parte da discussdo da teoria
tridimensional de Reale, consiste nessa tentativa de conciliar a realidade empirica
com a racional. As consequéncias praticas do pensamento kantiano, de repudio a
metafisica, as quais Galvdo de Sousa ndo adere, ofuscaram a possibilidade de
conhecimento do objeto em si, reduzindo o estudo filos6fico do mesmo a um

estudo gnosiolégico®*,

Face a isso, a distin¢do feita por Reale, evita as consequéncias logicas do
pensamento kantiano, ao ligar o processo gnosiolégico ao ontoldgico, o autor
reconhece que € na propria percepcdo do ser observador, (que é em si objeto)
também se insere ele em um processo de desenvolvimento, de realizacdo face as
circunstancias pessoais e histéricas, que influem na percepcao do proprio sujeito,

na forma classica enunciada por Ortega®?°.

demonstrar a possibilidade e a necessidade de fundamentagdo do ordenamento juridico a partir da

lei natural, bem como das circunstancias sociais e politicas das quais aquele ordenamento origina.

324 Transcendental ¢ aquilo que se pde antes da experiéncia, como condicdo logica de sua
compreensao muito embora s6 nos possamos dar conta dessa verdade no decorrer da experiéncia.
N&o se confunda “transcendental” com “‘transcendente”. A transcendéncia implica a aceitagdo e
a cognoscibilidade de um mundo de fins ou de valores além daqueles que se tomam objeto de
nossa experiéncia concreta. A “transcendentalidade” indica apenas as qualidades a priori do
espirito, como condi¢do do conhecer. Sob certo prisma, poder-se-ia dizer que transcendental se
refere aos pressupostos légicos dos entes, enquanto que, transcendente diz respeito a sua
consisténcia antolégica: o primeiro é um conceito de significacdo gnoseoldgica; e o segundo é um
conceito de alcance metafisico. No idealismo kantiano, a “coisa em si” jamais se toma racional,

porque jamais é apreendida por nosso espirito. (REALE, Miguel, ob. cit, 2002, p. 121).

325Sobre essa questdo, nos esclarece ORTEGA: “temos que buscar nossa circunstancia, tal qual
ela é, precisamente no que tem limitacdo, de peculiaridade: o exato lugar da imensa perspectiva
do mundo[...]Jminha saida natural para o universo se abre pelos desfiladeiros da serra de
Guadarrana ou pelo campo de Ontingola. Esse setor da realidade circunstante forma a outra
metade da minha pessoa: s6 através dele posso me integrar e ser plenamente eu mesmo
(ORTEGA Y GASSET, josé; meditacBes do quixote, 2019, p. 31 e 32). Também nos é Util o que
afirma RAMIRES, sobre 0 autor espanhol: Dentro do Ambito da minha vida, que é a realidade
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Assim Reale discorda da teoria Kelseniana na impossibilidade de se
enunciarem valores puros, mas é na através da experiencia, da vivéncia real da
realidade juridica que tais valores se afirmam, de acordo com a formula dialética
que se confunde, ou se baseia, na sintese do proprio espirito humano. Assim

ressalta o autor:

“Pode-se dizer, pois que pela sua prépria natureza, o direito se destina a
experiencia e s6 se aperfeicoa no cotejo permanente da experiencia
correspondente ao ser axiologico., experiéncia essa que ndo se reduz a uma
adequacdo extrinseca, a uma tabua de referéncias faticas ou a paradigmas de
valores ideais, nem se resolve numa unidade indiferenciada, mas conserva,
como condicao de seu proprio "experiri”, a dialeticidade problematica e aberta
dos fatores que nela e por ela se correlacionam e se implicam, na unidade de um
processo ao mesmo tempo fatico, axiolégico e normativo. No fundo "‘direito
como experiéncia" ou 'experiéncia juridica™ significa '‘concretude de
valoracdo do direito™, o qual ndo pode ser concebido ou construido como um
objeto de contemplagdo, ou uma pura seqiiéncia de esquemas logicos atraves
dos quais se perceba fluir, a disténcia, a corrente da experiéncia social, com
todos os problemas a que com tais esquemas se pretendia dar resposta; as suas
normas sdo deontologicamente insepardveis do solo da experiéncia humana. %2

Face a essa perspectiva dual entre experiéncia e ser, o realismo metafisico
demonstra-se mais pratico porque compreende as limitacGes inerentes aos entes e
ao processo de conhecimento: para além das limitacfes sensiveis e intelectiveis do
sujeito, mas também no préprio objeto que ndo se manifesta em sua esséncia, em
sua totalidade, mas s6 pode ser percebido mediante 0s seus acidentes.
Essencialmente no debate metafisico, a questdo do direito e dos valores se da em

um ambito ontoldgico, das limitacdes do ser e do objeto que Ihe sdo proprias®?’.

radical, esta, segundo Ortega, 0 mundo ou a circunstancia, assim como estou eu, como partes
integrantes daquela mesma, porque viver é, por um lado, tratar com o mundo, dirigir-se a ele,
atuar nele, ocupar-se dele. E nesse sentido, a vida € circunstancia. [...] A realidade circunstante
forma a outra metade da minha pessoa se alojando nela, e somente através dela posso integrar-
me e ser plenamente eu mesmo (RAMIRES, Santiago, 1958, La filosofia de Ortega y Gasset, p.
247, tradugdo nossa).

326 REALE, ob. Cit., 1994, p. 31, grifos nossos.

327 “Enquanto no realismo o conhecimento é uma captagéo da res, ou uma apreensdo do real, no
idealismo vemos a tendéncia de subordinar tudo a esquemas ou “formas” espirituais. No
idealismo, em suma, declara-se que o homem, quando conhece, ndo copia uma realidade exterior
a dada, mas cria um objeto com os elementos de sua subjetividade, sem que ‘“algo”

gnoseologicamente (note-se esta limitagdo ao plano do conhecimento) preexista ao “objeto”
(REALE, ob. Cit. 2002, p. 117).
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Isto é, examinando a barreira aparentemente intransponivel que se forma
entre a realidade do ser e do dever-ser, entre 0 mundo da natureza e 0 mundo do
espirito; parece-nos antes se tratar de uma questdo ontoldgica, na medida que
ambos o ser e o dever-ser estdo contidos no homem, um enquanto ato e o segundo
enquanto poténcia. Assim novamente Aristteles nos € Util ao demonstrar que na
natureza humana esta contida um processo de realizacdo do ser, na passagem de

poténcia para o ato, estando ja contidos no proprio ente o ser e o dever-ser. 328

Sendo assim a impossibilidade de realizagdo de um direito natural abstrato,
enquanto ordenamento positivo fundamentado na lei natural, ndo se da por conta
das limitagcdes a-priori da racionalidade humana; mas antes de uma limitacao
ontognoseoldgica do proprio fendmeno do direito. O direito reflete antes uma
relacdo com a realidade a qual disciplina, que s6 pode se dar historicamente, assim
como ndo se pode conhecer a realidade sem o objeto reconhecido (elemento
gnosiologico). Bem como pode estar limitado as falhas e particularidades de
determinado sujeito (elemento ontoldgico). Nesse sentido, afirma Galvdo de

Sousas?e;

“Tanto com referéncia a lei natural, quanto ao direito natural como expressao do justo
objetivo ou no sentido de direito subjetivo natural, o termo "natural™ significa algo
intrinseco e essencial, e ndo acidental e contingente. [..]. Ndo basta, porém, a
consideracdo das coisas em si mesmas; importa ainda, para haver direito e poder-se
falar de obrigacdo ético juridica, a existéncia de um nexo axioldgico entre a coisa e a
acdo humana, entre o ser e o dever ser. Este nexo é estabelecido pelos principios da lei
natural, e os correspondentes direitos, na ordena¢do dos atos humanos para os fins
humanos”.

328 Nesse sentido, muito nos esclarece Hervada: “isso ocorre no ambito do homem enquanto se
compreende que seu ser € dindmico e perfectivel, ou seja, que contem em si uma potencialidade de
perfeicéo[...Jdado que o ser do homem esté entitativo imerso em um processo de realiza¢do no
que se refere a alguns fins, cuja consecu¢do o leva a um modelo mais pleno e enriquecedor de ser
, cabe o transito do ser para o dever ser. E propriamente nesse caso que é possivel falar de dever-
ser. O dever-ser ndo é uma forma a priori, sem realidade substantiva, mas uma exigéncia de ser,
enraizada na ontologia do ser.” (HERVADA, ob. cit, 2008, p. 46 e 47).

329 E posteriormente continua: “Razdo e experiéncia conjugam-se, pois, no conhecimento do
direito natural, que ndo é produto de apriorismo descabido ou de pretensas ideias inatas,
malgrado assim o tenham entendido as concepgBes racionalistas dos séculos XVII e XVIII. Os
primeiros principios sdo atingidos & luz natural da razdo; e a experiéncia, ou seja, 0 método de
observacdo, faz conhecer a natureza humana em seu dinamismo teleoldgico. [...] No direito
natural encontra o direito positivo a razdo Ultima e essencial da justica de seus dispositivos, a
ratio juris. Ndo fosse esse critério de justica, num plano de objetividade reconhecido pela
inteligéncia, e o direito ficaria reduzido a simples produto da vontade arbitraria do legislador ou
dos poderes discricionarios do chefe” (SOUSA, ob. Cit, 1998, p. 180; grifos nossos).
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Portanto, a filosofia de Galvdo de Sousa ndo descarta os elementos
axiologicos e gnoseoldgicos do debate juridico ao defender a revelagdo
progressiva do direito com base no intelecto humano. Relacionando o
reconhecimento de um fundamento ultimo transcendente para o direito, com a
percepcdo dos seus desdobramentos mediante os juizos da razdo pratica; que
requerem a necessaria diligéncia e prudéncia do legislador para o reconhecimento

de instituices juridicas que se formam historica e organicamente.

Nesse Ultimo aspecto, o elemento da tradigdo, sempre ressaltado na
filosofia politica do autor, apresenta-se como reflexo cultural e organico daquela
sociedade, surgindo espontaneamente. O elemento da tradi¢do configura, portanto,
como o0 nulcleo axiolégico ja presente naquela sociedade. Efetivamente,
demonstrando que a realidade axioldgica ja esta contida na realidade fatica (e ndo
sdo paralelas como na dialética Realiana), mas deve ser percebida pela razéo
pratica do legislador. Essa que, de forma prudente, deve adequar a norma
constitucional positiva a constituicdo organica da nacao, isto €, a esséncia e forma

de viver daquele povo.

Consequentemente, a teoria de José Pedro, representa a possibilidade de
uma defesa do direito natural, sem incorrer no erro apontado por Reale ou Bobbio,
de formular um direito natural (enquanto ordenamento juridico) a-historico®°. Ao
contrario, o direito natural fundamentando em um ideal de justo transcendente,
mais racionalmente reconhecido®?, se coloca essencial para vincular a autoridade

e a certeza do direito em uma expressdo maior que a vontade soberana ou o poder

330 «apenas se desvinculado da ideia de um direito natural metafisico, extra-histérico, eterno e
imutavel, o Jusnaturalismo ainda pode ter um lugar na cultura juridico-politica hodierna. E, na
realidade, o préprio Jusnaturalismo catélico, que sempre rejeitou a variabilidade histdrica do
direito natural (alids ndo excluida por S. Tomas, em quem tal Jusnaturalismo se inspira), parece
atualmente inclinado a reconhecer-lhe uma dimensao histérica” (BOBBIO, Norberto,
MATTEUCCI, nicola, PASQUINO, guianfranco; Dicionério de politica, volume 1; 1998)

381 “Em suma, a lei natural, no sentido de lei moral, consiste em normas segundo as quais o
homem viverd como homem - sem se deixar animalizar, arrastado por tendéncias inferiores ou
dominado pelas paixGes - observando sempre a justica e procedendo retamente para com todos.
Seus primeiros principios sdo de evidéncia imediata, a partir daquele principio primeirissimo:
bonum faciendum, malum vitandum, o bem deve ser feito e 0 mal, evitado. Quanto a saber o que é
0 bem para o homem, isto resulta do conhecimento da natureza humana, quer dizer, da
observacdo e da experiéncia. Dai procedem o0s principios secundarios da lei da natureza,
conforme a ordem das inclinagdes naturais, assim enumeradas por Santo Tomas de Aquino
(1225?-1274), no Tratado das Leis da Summa Theologica” (la. 11ae., q. 94, a. 2)- SOUSA, ob.
Cit, 1998, p. 311.
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politico. Enquanto, aplicado a realidade histdrica, da elaboracdo legislativa e da
jurisprudéncia, a lei natural permite deduzir uma série de principios fundamentais
racionalmente reconhecidos, a serem posteriormente aplicados de acordo com as

circunstancias sociais e adequadas a realidade concreta na qual se manifestam.

Em suma, o direito natural, tal como coloca Galvéo de Sousa, ndo constitui
método infalivel de aplicacdo do direito, retirando a responsabilidade do homem
de encarar a experiencia juridica normativa com prudéncia e parciménia. Como
também, ndo gera a adequacdo a um direito ideal ou parado no tempo; mas antes
permite a protecdo dos individuos em sua dignidade metafisica plena, face aos
avancos arbitrarios dos poderes politicos, na medida confere ao individuo a
liberdade fundamental de alcancar, por sua acdo independente, a finalidade mais

profunda da sua propria existéncia®®.

332 “inserido entre a metafisica e a histdria, o direito natural néo leva o homem para a cidade das
nuvens, em miragem utdpica, nem tampouco o reduz, com as ideologias materialistas, a um
apéndice da natureza. aponta-lhe o destino eterno, vendo-o, nas vicissitudes da existéncia a se
esforcar para a realizacdo dos valores auténticos valores humanos, que o tornam participante do
sumo bem” (Sousa, josé Pedro Galvao de; a realizacéo histérica do direito natural. presenca, rio
de janeiro, 1989).
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