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RESUMO

Tomando os autores Hans Kelsen e Javier Hervada como paradigmas das escolas
jusfilosoficas do positivismo e do realismo juridico respectivamente, o presente arti-
go tem por objetivo investigar de que forma os principais pontos destes sistemas
tedricos tdo distintos decorrem, basicamente, do enfrentamento de um problema
tedrico comum, a saber, o questionamento acerca das relacdes entre ser e dever-
ser, correspondente ao problema maior das relagdes entre natureza e cultura. Dora-
vante, apds uma breve analise com o intuito de delimitar conceitualmente as distin-
tas esferas do natural e do cultural, buscaremos demonstrar como a impossibilidade
de dependéncia entre ambos marcara todo o sistema desenvolvido pelo tedrico de
Viena, ao passo que a complementaridade propugnada pelo mestre espanhol per-
manece como condi¢do de possibilidade de sua construcdo realista. Segundo acre-
ditamos, tal procedimento podera demonstrar, ao final, como se faz imperioso o
enfrentamento da questdo exposta, uma vez gque dela depende grande parte da
problemadtica relativa a filosofia do direito.
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ABSTRACT

Taking the authors Hans Kelsen and Javier Hervada as two theoretical models repre-
sentative of the conception of Law’s positivism and Law’s realism respectively, the
present article intends to investigate how does such distinct systems derive their main
principles out of one and the same problem”s engagement, which is, the inquiry about
the relations established between something the is and something that ought to be. As
such, after a brief analysis that intends to conceptually outline the natural and cultural
realms, we will try to demonstrate how the impossibility of the dependence among the
aforementioned dichotomy marks the whole system developed by Vienna’s philoso-
pher, while the complementary character of the distinction is fundamental to the Spa-
nish master’s construction. We believe that such a procedure can demonstrate, at its
end, how essential the engagement of this central question is, since a greater part of
the challenges of Law’s philosophy depends of it.
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1 O SER E O DEVER-SER

Como bem salienta o professor Javier Hervada em uma de suas didaticas
LicBes Propedéuticas de Filosofia do Direito (HERVADA, 2008, p.42) existem, no
que tange a filosofia juridica propriamente dita, certos problemas teéricos fundamen-
tais que se relacionam diretamente com a configuragdo da disciplina, uma vez que
acabam por delimitar a diretriz de qualquer estudo filos6fico acerca do direito.

Um destes problemas preliminares essenciais diz respeito ao questionamento
acerca das relacGes entre ser e dever-ser, problematica esta que encontra correspon-
déncia na questdo maior das relagfes entre natureza e cultura. Assim, a todo aquele
que busque tratar do assunto cabe distinguir ao menos brevemente entre estes dois
altimos elementos (REALE, 2002a, p.243).

Nesse sentido, Paulo Hamilton Siqueira Jr (SIQUEIRA JR, 2009, p.309) re-
lembra a etimologia da palavra “natureza”, que remonta ao termo latino natura, de
natus, participio passado de nasci, significando literalmente nascer. Desta forma,
podemos compreender as referéncias da literatura a um “mundo natural” como uma
remissdo a tudo aquilo que nasce alheio a intervengdo humana, ou seja, tudo que é
simplesmente dado ao homem e ndo construido por ele, a exemplo dos elementos
componentes dos reinos vegetal, mineral e animal.

Por outro lado, fala-se também em um “mundo da cultura”, termo ambiguo
que, segundo 0 mesmo autor, pode significar tanto a formag&o da personalidade de um
individuo (gosto, sensibilidade, inteligéncia, etc.), quanto: “(...) o conjunto de represen-
tacdes e dos comportamentos adquiridos pelo homem enquanto ser social. Em outras
palavras, é 0 conjunto histérica e geograficamente definido das instituicdes caracte-
risticas de determinada sociedade, (...)” (SIQUEIRA JR, 2009, p.309, grifo nosso).

No que diz respeito a etimologia, a palavra cultura ja constitui por si um
termo genuinamente latino que designa o ato, efeito, ou modo de cultivo, aludindo a
fertilizacdo daterra pelo trabalho. (SIQUEIRAJR, 2009, p.311). Porém, ja na antigui-
dade logrou obter fama a distin¢do terminologica entre cultura agri, a designar o
cultivo especifico da terra, e cultura animi, sintetizando o cultivo do espirito. Assim
ensina o professor Miguel Reale:

A agricultura da-nos bem a ideia da interferéncia criadora do homem, através
do conhecimento das leis que explicam a germinacéo, a frutificacéo, etc. Ao lado da
cultura do campo, viam 0s romanos a cultura do espirito, o aperfeigoamento espiritual
baseado no conhecimento da natureza humana. (REALE, 2002b, p.25).
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Ademais, insta salientar o grande diferencial do mundo cultural em rela¢éo ao
mundo natural, a saber, o carater eminentemente teleoldgico e axioldgico do primeiro.
Isso significa dizer que toda construcdo cultural € sempre afeita a valores (axiologia)
que correspondem, por sua vez, a uma determinada finalidade (teleologia). Nas ligdes
do criador da teoria tridimensional do direito:

Nao vivemos no mundo de maneira indiferente, sem rumos ou sem fins. Ao
contrério, a vida humana é sempre uma procura de valores. Viver € indiscutivelmente
optar diariamente, permanentemente, entre dois ou mais valores. A existéncia é uma
constante tomada de posi¢do segundo valores. Se suprimirmos a idéia de valor, perde-
remos a substancia da prdpria existéncia humana. Viver é, por conseguinte, uma rea-
lizacdo de fins. O mais humilde dos homens tem objetivos a atingir, e os realiza, muitas
vezes, sem ter plena consciéncia de que ha algo condicionando os seus atos. O con-
ceito de fim é basico para caracterizar o mundo da cultura. A cultura existe exata-
mente porque o homem, em busca da realiza¢do de fins que lhe séo proprios, altera
aquilo que Ihe ¢é “dado”, alterando-se a si proprio. (...) A afirmacdo feita de que a
cultura implica a ideia de valor e de fim da-nos o critério distintivo entre as duas
esferas de realidade gue estamos analisando. (REALE, 2002b, p.26/27, grifo nosso)

Consequentemente, uma vez que passamos a trabalhar com duas esferas
distintas da realidade, por 6bvio que ndo podem existir sendo duas ordens de relagdes
igualmente diferenciadas, pautadas em categorias l6gicas e metodoldgicas igualmente
distintas, sendo correspondente, cada qual, a dinamica interna do mundo natural e do
mundo cultural respectivamente. Dai exsurge a diferenciacdo fundamental entre ex-
plicagdo e compreensdo, bem como a distin¢do entre juizos de realidade e juizos de
valor, seu maior corolério.

Aqui Wilhelm Dilthey vaticina em sintese expressiva que: “(...) a natureza se
explica e a cultura se compreende.” (DILTHEY apud SIQUEIRA JR, 2009, p.315)
ou, em outras palavras, explicamos um fato natural mediante o estabelecimento de
conexdes de causa e efeito, ao passo que compreendemos um fato cultural a partir do
reconhecimento das conexdes de sentido que a totalidade de seus fins pressupde.

Assim é que qualquer adepto das ditas “ciéncias naturais”, seja um fisico ou
um bidlogo, por exemplo, pretende reproduzir a natureza sem qualquer deformacao
oriunda do elemento humano, ou seja, tal como ela é. Objetividade e neutralidade
plena sdo os ideais maximos destes pesquisadores, podendo-se lhes aplicar o adjetivo
especulativo em seu sentido literal, o do radical latino speculum, a significar aquilo
que reflete 0 mundo como um espelho. (REALE, 20023, p.246)
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No que diz respeito ao mundo da cultura, por sua vez, este deve ser compre-
endido menos por nexos de causalidade que por conexdes de sentido, de forma a
tentar envolver a totalidade de seus fins - sua teleologia. Adequando meios a fins, o
cientista social busca como que enquadrar o universo cultural: “(...) numa trama con-
gruente e coerente de enlaces e conexdes.” (REALE, 2002a, p.246).

Nessa toada, se considerarmos que toda relacdo do homem para com o mun-
do que o cerca necessariamente se exprime por meio de um juizo, entendendo este
altimo como o ato mental pelo qual atribuimos certa qualidade (predicado) a um deter-
minado ente (sujeito), podemos concluir que as relac@es entre os fendmenos naturais
e culturais, por conseguinte, serdo expressas necessariamente por meio de enuncia-
¢Oes distintas, a saber, 0s sobreditos juizos de realidade e de valor.

Podemos distinguir as duas espécies de juizo em comento tendo em vista 0
verbo copulativo que une o sujeito e o predicado da proposi¢cdo. No que tange aos
juizos de realidade a uniéo é feita em razdo do verbo “ser”, segundo a féormula “S é
P”, enquanto no que diz respeito aos juizos de valor a unido é feita pelo verbo “dever
ser”, conforme a formula “S deve ser P”. Lembrando que em ambos os casos “S”
corresponde ao sujeito e “P” corresponde ao predicado que Ihe é atribuido, tudo con-
soante prelecdo do professor Miguel Reale. (REALE, 2002b, p.34).

Comentando a distin¢do, a licdo de Bobbio é irreparavel:

(...) 0 juizo de fato representa uma tomada de conhecimento da realidade,
visto que a formulag&o de tal juizo tem apenas a finalidade de informar, de
comunicar a um outro a minha constatac&o; o juizo de valor representa, ao
contréario, uma tomada de posicao frente a realidade, visto que sua forma-
¢do possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o outro, isto é,
de fazer com que o outro realize uma escolha igual a minha e, eventualmen-
te, siga certas prescrigdes minhas. (Por exemplo, diante do céu rubro do
por-do-sol, se eu digo: “o céu é rubro”, formulo um juizo de fato; se digo
“este céu rubro € belo”, formulo um juizo de valor). A ciéncia exclui do
préprio ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento
puramente objetivo da realidade, enquanto os juizos em questdo sdo sem-
pre subjetivos (ou pessoais) e conseqiientemente contrarios a exigéncia
da objetividade. (BOBBIO apud SIQUEIRAJR, 2009, p.318).

Em suma, enquanto a lei fisica da gravidade busca retratar o mundo como
quem diz, grosso modo, que a “a realidade é assim”, o direito, a maneira das demais
ciéncias culturais como a sociologia e a historia, prevé que uma determinada socie-
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dade “deve ser assim” implicando uma tomada de posi¢éo frente ao real, a partir da
qual podemaos dizer, por exemplo, que a tipificacdo do crime de homicidio implica um
juizo de valor segundo o qual a vida humana deve ser preservada - eis a sua finali-
dade/valor especifico.

Torna-se possivel apreender, portanto, o teor de nossa afirmacao inicial no sen-
tido de apontar como um dos principais objetos de reflexdo da Filosofia do Direito a
problematica acerca das relagdes entre o ser e o dever-ser, sobretudo cotejando a mes-
ma como o pano de fundo formado pelos conceitos de natureza e cultura. Qual a legiti-
midade de uma interface entre o natural e o cultural, se é que ela existe? H& alguma
possibilidade de relagdo que implique dependéncia entre um juizo de realidade (algo que
€) e um juizo de valor (algo que deve-ser)? As escolas jus filosdficas mais respeitaveis
divergem no que tange as respostas, mas é fato que nenhuma ignora as perguntas.

Pode-se dizer, ainda, que o problema proposto corresponde a histdrica distin-
¢ao entre razdo préatica e razdo tedrica, dicotomia especialmente célebre na obra de
Kant, como anota Miroslav Milovic:

Verificamos que Kant comega a prépria Filosofia discutindo assuntos tedri-
cos. Ele ndo se confronta imediatamente com a ideia da Filosofia como conhecimen-
to. Por isso, a ciéncia acompanha todo o caminho da Critica da Razdo Pura. Mas,
nas Ultimas paginas deste livro, nos limites da Teoria Kant coloca a questdo decisiva:
podemos pensar teoricamente sobre tudo? A questdo da liberdade, por exemplo, é
uma questdo tedrica? A resposta kantiana é negativa. (BARRETO, 2009, p.500).

Esta cisdo entre teoria e pratica propugnada pelo filésofo de Kénigsberg ecoa
até os dias atuais perpassando, sendo todas, ao menos boa parte das vertentes da filoso-
fia juridica que voluntaria ou involuntariamente se subsumem ao rétulo do dito “positivis-
mo juridico”, sendo que este Gltimo tem talvez em Hans Kelsen e sua Teoria Pura do
Direito uma das expressfes mais maduras e influentes de toda a contemporaneidade.

Por outro lado, autores ha, como o espanhol Hervada ou os realistas norte-
americanos, que se opdem ferrenhamente a abordagem positivista, de vez que consi-
deram a propria esséncia do direito incompreensivel sendo pela unidade dos pélos da
natureza e do espirito/cultura - do ser e do dever-ser.

Desta feita, conforme intentaremos demonstrar a seguir, as divergéncias que
separam realistas de positivistas refletem um problema tedrico comum que, dada sua
importancia capital, ndo pode ser ignorado, especialmente pelo assim chamado “pds-
positivismo” que, na atualidade, se pretende uma superacao dialética das duas corren-
tes anteriormente citadas.
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2 A ABORDAGEM POSITIVISTA

Qualquer andlise da perspectiva positivista acerca das relacdes entre ser e
dever-ser restaria incompleta sem uma mencao a David Hume, filésofo inglés que
formulou a tese légica ndo por acaso cognominada “lei de Hume”. Na obra A treatise
of human nature, encontramos seu classico excerto a respeito:

In every system of morality | have met with | have noticed that the author
proceeds for some time reasoning in the ordinary way to establish the exis-
tence of a God, or making points about human affairs, and then he suddenly
surprises me by moving propositions with the usual copula “is” (or “is not”)
to ones that are connected by “ought” (or “ought not”). This change is
imperceptible but is highly important. For as this “ought” (or “ought not”)
expresses some new relation or affirmation, it needs to be pointed out and
explained ; and a reason should be given for how this new relation can be -
inconceivably - a deduction from others that are entirely different from it.
Authors don’t ordinarily take the trouble to do this, so | recommend it to
you; and | am convinced that paying attention to this one small matter will
subvert all the vulgar systems of morality and let us see that the distinction
between vice and virtue is not based merely on the relations of objects, and
is not perceived by reason. (HUME, 2008, pg.241/242)

A clareza do autor é contundente, a medida em que o mesmo afirma ser
simplesmente inconcebivel qualquer raciocinio que busque inferir um juizo de valor
a partir de um juizo de realidade, ou seja, que busque deduzir algo que dever-ser a
partir de algo que €. Neste “erro” teriam incidido todos os vulgar systems of mora-
lity que Hume busca subverter.

No ambito da teoria geral do direito, podemos dizer com o professor Miguel
Reale (REALE, 2002a, p.416) que o paradigma positivista comegou a se delinear a
partir do século XIX, fruto do trabalho dos civilistas europeus adeptos a chamada
Escola da Exegese francesa e dos estudiosos da Analytical School na Inglaterra.

O jusfilésofo da teoria tridimensional do direito relembra ainda que a tese
fundamental dos intelectuais franceses, a época, era a de que o direito por exceléncia
é somente aquele consubstanciado nas normas escritas emanadas pelo Estado, ou
seja, o verdadeiro jurista deveria partir Gnica e exclusivamente do direito positivo; da
norma posta pelo poder politico.

E no que tange aos esforgos da ciéncia juridica da comunidade britanica do

31



o FILOSOFIA DO DIREITO: UMA QUESTAO
EM TEMPO - Marilia - v.10 - 2011 PRELIMINAR, Alan Ibn Chahrur (P. 25-42)

mesmo periodo, por sua vez, ndo foi diferente, sendo que ndo obstante o valor normativo
do precedente jurisprudencial no direito anglo-saxdnico, a Escola Analitica de Jurispru-
déncia também buscou compreender o direito segundo esquemas I6gico-formais, tudo
sob o0 argumento de que mesmo o costume ndo possui qualificacdo juridica até e en-
guanto ndo é consagrado pelo 6rgéo judicial do Estado. (REALE, 2002a, p.418)

Posteriormente, ndo faltaram propulsores do positivismo juridico que leva-
ram sua doutrina as Gltimas consequéncias, sendo que, dentre estes, 0 austriaco
Hans Kelsen é talvez o maior exemplo, uma vez que sua teoria pura do direito
reinou soberana por décadas repudiando qualquer abordagem jusfilosofica calcada
em elementos meta-juridicos.

A “pureza” de seu sistema, estruturado a revelia de qualquer elemento politi-
co, moral ou sociolégico, foi sustentada em temos incisivos e tdo conceitualmente
consistentes que ainda hoje € referéncia para gerac6es de tedricos do direito. No
capitulo V da Teoria Pura do Direito, ao comentar a possibilidade do conceito de
uma norma imediatamente evidente, por exemplo, o autor é taxativo:

Dizer que uma norma é imediatamente evidente significa dizer que ela é dada na
razdo, com a razdo. O conceito de uma norma imediatamente evidente pressupde o con-
ceito de uma razdo pratica, quer dizer, de uma razdo legisladora; e este conceito é - como
se mostrara - insustentavel, pois a funcdo da razdo é conhecer e ndo querer, e 0
estabelecimento das normas é uma ato de vontade. (KELSEN, 2006, p.218)

Asingular originalidade da Teoria Pura - sua concepgao de validade normativa -
advém precisamente deste distanciamento do direito em relagdo ao mundo factual, repre-
sentado pelo querer e pela vontade que o0 magistrado necessariamente manifesta no mo-
mento da decisdo. Afinal, se Kelsen chega a afirmar que ““O fundamento de validade de
uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma” (KELSEN. 2006. p.215), ele
o faz, antes de tudo, como forma de manter a cisdo entre a razao pura e a razdo pratica,
tornando o dever-ser (a horma) dependente exclusivamente de outro dever-ser.

Tanto, que sua sintese fundamental é retomada em mais de um ponto da obra,
nos seguintes termos: “Do fato de algo ser ndo pode seguir-se que algo deve ser; assim
como do fato de algo dever ser se ndo pode seguir que algo é” (KELSEN. 2006. p.215).

Mesmo a norma fundamental, artificio metodoldgico que enquanto ponto axi-
omatico de fechamento e validade do sistema evita um regresso infinito, acaba teori-
zada kantianamente como um pressuposto l6gico-transcendental (KELSEN, 2006,
p.224), o que significa dizer que ainda a grundnorm permanece como condicédo de
possibilidade da razédo teorica (dever-ser), nunca da razao pratica.
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Em face do exemplo exposto, pode-se compreender a afirmacdo do autor
(KELSEN, 2006, p.225) segundo a qual uma interpretacdo do Direito positivo alheia a
toda metafisica somente seria possivel sob a condi¢do de pressupormos uma norma
fundamental consubstanciada na seguinte maxima aprioristica: “devemos conduzir-
nos como a Constituicdo prescreve”.

Ora, esta norma jamais poderia ser posta pelo poder constituinte originario, pois,
neste caso, ela seria apenas mais uma norma constitucional que, como tal, ndo teria o
cond&o de fundamentar todas as demais prescri¢des constitucionais. Assim, ela deve per-
manecer no ambito do pensamento - algo como a “disposi¢do mental” que teria norteado
todos aqueles que referendaram a elaboracdo de uma nova constituicao - estabelecendo-
se como condicdo de possibilidade da compreenséo do fenémeno juridico.

E néo se pode olvidar o campo onde Kelsen suportou as criticas mais incisi-
vas, a saber, sua conceituacgdo acerca da interpretacdo juridica, estruturada no capitu-
lo VIII da Teoria Pura. Em excerto caracteristico o autor dispde:

A questdo de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer - segundo o proprio pressu-
posto de que se parte - uma questdo de conhecimento dirigida ao Direito positivo,
ndo é um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito. A
tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenca (certa) ou o Unico ato
administrativo correto é, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos
quadros da Constituicdo, através de interpretacdo, ndo podemos extrair as Unicas
leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretacdo, obter as Gnicas
sentencas corretas. (KELSEN, 2006, p.393)

Ou seja, advogando em favor da impossibilidade de um “fechamento seman-
tico” do Direito, bem como reconhecendo o fenbmeno da decisdo acima de tudo
como um ato de vontade, vinculado enquanto tal ao agir e a razdo pratica, Kelsen
jamais poderia admitir a interpretacdo como um problema afeito a teoria do direito,
uma vez que isso significaria negar seu postulado fundamental segundo o qual o fené-
meno juridico rege-se pelo principio da imputacédo - o dever-ser e ndo o ser.

Uma vez mais, portanto, a coeréncia do autor evidencia sua posi¢do acerca
do problema que é objeto do presente estudo. Em resumo: a interpretacédo é, ao passo
gue o Direito dever-ser, pelo que a primeira ndo poderia derivar sua validade do
segundo. (KELSEN, 2006, p.215).

Logo, a Teoria Pura do Direito enquanto paradigma positivista deixa clara
a aposta desta vertente tedrica, qual seja, conceber como uma fatalidade do siste-
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ma a discricionariedade judicial. Esta Gltima, enquanto exteriorizacdo da razéo
pratica, ndo poderia ser controlada por mecanismos puramente tedricos, de vez
que independente a natureza (ser) da cultura (dever-ser). Doravante, a alternati-
va nédo poderia ser outra sendo relegar a interpretacdo a “uma questdo menor”,
para usar a expressao de Streck (2010, p.92).

Neste diapasdo, torna-se legitimo dizer que a discricionariedade passa a ser o
grande dilema destes estudiosos, notadamente quando a contemporaneidade conhe-
ce, posteriormente ao segundo pos-guerra do seculo XX, a for¢a normativa da Cons-
tituicdo. Apds julgamentos histéricos como o Marbury vs Madison pela Suprema
Corte americana, o ordenamento constitucional sera concebido ndo apenas como for-
malmente superior, mas também (e principalmente) como materialmente primordial -
o “filtro” por meio do qual se deve ler todo o Direito infraconstitucional, como sintetiza
0 magistério de Luis Roberto Barroso (BARRETO, 2009, p.147/148).

Desta forma, acaba posta *“a questdo positivista” da contemporaneidade, aqui
sintetizada na verve caustica de Streck:

Uma coisa todos esses positivismos tém até hoje em comum: a discricionari-
edade. E isso se deve a um motivo muito simples: a tradi¢do continental, pelo menos
até o segundo po6s-guerra, ndo havia conhecido uma Constituicdo normativa, invasora
da legalidade e fundadora do espaco publico democréatico. Isso tem consequéncias
drasticas para a concepcédo do direito como um todo.

Quero dizer: saltamos de uma legalismo rasteiro que reduzia o elemento cen-
tral do direito, ora a um conceito estrito de lei (como no caso dos codigos oitocentistas,
base para 0 positivismo primitivo), ora a um conceito abstrato-universalizante de nor-
ma (que se encontra plasmado na ideia de direito presente no positivismo normativis-
ta), para uma concepc¢ao da legalidade que s6 se constitui sob 0 manto da constituci-
onalidade. Afinal - e me lembro aqui de Elias Dias -, ndo seriamos capazes, nesta
quadra da histéria, de admitir uma legalidade inconstitucional.

Eis o0 “ovo da serpente”. Obedecer “a risca o texto da lei democraticamente
construida” (ja superada - a toda evidéncia - a questdo da distincdo entre direito e
moral) ndo tem nada a ver com “exegese” a moda antiga (positivismo primitivo). No
primeiro caso, a moral ficava de fora; agora, no Estado Democratico de Direito, ela é
co-originaria. (...) A legalidade reclamada, neste caso, é uma legalidade constituida a
partir dos principios que s&o 0 marco da histdria institucional do direito; uma legalida-
de, enfim, que se forma no horizonte daquilo que foi, prospectivamente, estabelecido
pelo texto constitucional. Simples, pois! (STRECK, 2010, p. 81/82)
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Diante do exposto, alinhavados os termos em que Kelsen interpreta as rela-
¢Oes entre ser e dever-ser, bem como as consequéncias do paradigma positivista
consubstanciado em sua posicao, passaremos agora a analisar a concepcao realista
acerca do bindbmio “natureza X cultura”.

3 A POSICAO REALISTA

Contemporaneamente, a alusdo ao género do “realismo juridico” remete, no
mais das vezes, a um movimento doutrinario que se desenvolveu nos EUA e nos paises
escandinavos, basicamente rechacando a ideia (positivista) de que o Direito se define
pela norma ou que pode ser compreendido apenas como um conjunto normativo.

Tomando por base a licdo de Fernando Galvéao de Andréia Ferreira, podemos
afirmar que a corrente norte-americana do realismo reconhece como direito real ape-
nas aquele constituido pelas normas efetivamente aplicadas pelos tribunais, ou seja,
pela conduta pratica dos magistrados. Ja o realismo escandinavo, se por um lado
comunga desta postura empirista, diferencia-se por ser “(...) mais especulativos e
menos psicologizante” (BARRETO, 2009, p.700/701).

N&o obstante, o sistema realista que sera objeto do presente estudo corres-
ponde a construcdo estruturada pelo prof. Javier Hervada em duas de suas principais
obras, a saber, ‘O que é o Direito? A moderna resposta do realismo juridico’ (HER-
VADA, 2006) e ‘Ligdes Propedéuticas de Filosofia do Direito’ (HERVADA, 2008).

A opcdo se justifica, como veremos, em razdo da abordagem do mestre espa-
nhol, que empreende uma (re)leitura das relagfes entre natureza e cultura segundo
uma estrutura conceitual de cunho aristotélico-tomista aberta a temas diametralmente
opostos ao positivismo kelseniano, como um nacleo natural de juridicidade da pessoa,
o direito natural e a nocdo de justica do direito romano, ou seja, a arte de dar a cada
um o que é seu (HERVADA, 2008, p.65).

No entanto, todas estas questdes sdo caudatarias do problema principal que o
catedratico de Navarra enfrenta de maneira incisiva. Nesse sentido:

Abismo entre o mundo da natureza e o mundo do espirito, entre realidade
natural e pensamento, entre ser e pensar? Digamos antes de mais nada que ndo pode
existir, no homem, uma fissura insuperavel entre natureza e pensamento, em virtude
do principio da unidade do ser. Como se sabe, um dos transcendentais do ser é a
unidade: o ser &, por definicdo, uno; impossivel que ndo seja assim. Um ser dividido ja
ndo é um ser, mas dois ou multiplos seres. Sendo 0 homem um ser composto de
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espirito e matéria, de natureza e espirito, de realidade natural e pensamento, € neces-
sariamente uno em sua composic¢do; nele ha composi¢do, mas ndo divisdo - o que
implica uma necessaria comunicagdo (fruto da unidade) entre natureza e espirito,
entre pensamento e realidade natural. (HERVADA, 2008, p.45, grifo nosso)

Porém, o autor ainda considera necessario delimitar até que ponto e em que
condices € possivel o transito do ser para o dever-ser, de vez que a perspectiva positi-
vista, seja do ponto de vista l6gico ou ontolégico, ndo se afiguraria de todo infundada.

De fato, do ponto de vista estritamente 16gico ndo se pode deduzir que algo
dever-ser simplesmente porque é. O atual estado das coisas, ou seja, 0 ser dos obje-
tos, necessariamente se estabelece como um presente, ao passo que a propria estru-
tura de um juizo de valor - o dever-ser - denota um futuro ser de alguma coisa que
ainda ndo é. Portanto, se o dever-ser implica ndo ser ainda, qualquer transicao logica
forcosamente constitui uma falacia. (HERVADA, 2008, p.46)

Tampouco a perspectiva ontoldgica nos conduzira a solucdo melhor, vatici-
na o canonista (HERVADA, 2008, p.46). Do fato ndo se pode passar ao direito, a
exemplo do seguinte raciocinio igualmente falacioso: isto é assim, logo tem o direito
de ser assim, tal é lei. Nas palavras do espanhol:

O fato, 0 que acontece ou &, pode ser licito ou ilicito, justo ou injusto; isso esta
implicito na propria nocéo de dever-ser, de direito, de lei. O que é pode néo ter devido ser ou
ter devido ser: do fato de ser ndo se pode deduzir que deve ser. (HERVADA, 2008, p.46).

A principio, portanto, podemos concluir que a tese positivista acerca do hia-
tus intransponivel entre um fato natural (ser) e uma construcédo cultural (dever-ser)
procede, sendo inegavel, por exemplo, o carater insidioso de um raciocinio que preten-
da atribuir qualificacdo juridica a determinada pratica de uma comunidade apenas em
razdo da disseminacao desta no meio social. Nesta hipotese, qualquer costume larga-
mente difundido seria al¢ado a categoria de lei.

Hervada buscara a solugdo, como visto anteriormente, em uma concepg¢éo
de cunho aristotélico-tomista que se vale, especificamente, dos conceitos de ato e
poténcia desenvolvidos pelo legendario discipulo de Platdo. E a partir deste arcabouco
tedrico que o catedratico de Navarra fundamenta sua nogédo de direito natural, bem
como estabelece uma conexdo conceitual entre ser e dever-ser.

O raciocinio parecera estranho a mentes contemporaneas, de vez que
remonta a uma concepcdo de mundo mais antiga pautada, sobretudo, na ideia
de uma teleologia universal. Aqui, em um momento de ironia, faz-se esclarece-
dora a licdo de Hart, o grande positivista:
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A doutrina do Direito Natural faz parte de uma concepcao mais antiga de
natureza, na qual o mundo observavel ndo é um mero cenério dessas regularidades, e
0 conhecimento da natureza nao consiste apenas no conhecimento delas. Ao contra-
rio, nessa visdo mais arcaica, cada espécie nomeavel de coisa existente, humana,
animada e inanimada, é concebida como algo que tende néo s6 a continuar existindo,
mas a avancgas em direcdo a um estado 6timo final que consiste no bem ou fim (telos,
finis) especifico que lhe € apropriado. (HART, 2009, p.244)

Ou seja, se cada objeto detém uma finalidade intrinseca, seu desenvolvimento
natural buscara esta meta, a exemplo da semente que, na terminologia aristotélica, é
uma semente em ato (ser) a0 mesmo tempo em que também é uma arvore em potén-
cia (dever-ser), pois deve se desenvolver para tornar-se especificamente esta arvore
e ndo aquela, ou mesmo uma flor ou outro objeto qualquer. Portanto, a semente é e
concomitantemente deve-ser.

A luz deste “estagio final” - o telos - dos objetos, as diversas fases intermedié-
rias deste procedimento natural de maturacdo podem ser efetivamente compreendidas
e julgadas como boas ou ruins segundo o correto desenvolvimento de suas funcées. E no
que diz respeito ao ser humano ndo poderia ser diferente - esta é a proposta de Hervada:

Ha&, no entanto, um transito do ser para o dever ser que ndo é falaz, nem
I6gica nem ontologicamente. 1sso ocorre no ambito do homem quando se compreende
que seu ser é dinamico e perfectivel, ou seja, que contém em si uma potencialidade de
perfeicdo, de modo que o esse do homem se orienta para um plenum esse. Dado que
o0 ser do homem esté entitativamente imerso em um processo de realizacdo no que se
refere a alguns fins, cuja consecucao o leva a um modo mais pleno e enriquecedor de
ser, cabe o transito do ser para o dever-ser. (HERVADA, 2008, p.46/47).

Doravante, ao contrario do sistema kelseniano, aqui ndo mais se trata de um
dever-ser aprioristico, sem qualquer realidade substantiva, mas sim de uma exigéncia
de desenvolvimento enraizada na propria ontologia dos objetos e, por conseguinte, do
homem. Essa “realizacdo na plenitude” significa, basicamente, conceber o dever-ser
como expressdo de um ser “exigente”.

Isso porque, do ponto de vista l6gico, ndo se pode olvidar que o dever-ser em
questdo ndo é declarado completamente como um futuro, de vez que ele ja se encon-
tra no ser presente como uma exigéncia intrinseca de sua propria constitui¢do. Logo,
“Nao é o que € que deve-ser, mas sim dever-ser o que, podendo ser, ainda ndo é”
(HERVADA, 2008, p.47), pelo que tal interpretacdo acabaria por afastar a falacia
anteriormente citada.
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Também, tampouco haveria falacia ontoldgica:

(...) ndo é o puro fato o que se eleva a dever-ser, sendo dever-ser uma
possibilidade do ser humano que aparece como normativa, por exigéncia
intrinseca do ser. E isso é possivel porque pertence por definicdo a digni-
dade da pessoa humana. Que a pessoa humana seja digna, nao por decla-
racdo extrinseca, mas por entidade intrinseca, ndo significa outra coisa
sendo um ser normativo, um ser que ndo pode ser tratado de qualquer
modo, mas que deve ser tratado e deve se desenvolver de acordo com o
que é devido aele. E é devido a ele sua intrinseca e constitutiva entidade,
que é dindmica, porque 0 homem é um ser de fins, aos quais tende para
realizar-se em plenitude. (HERVADA, 2008, p.47).

Ora, ndo acatara maiores dificuldades compreender o impacto de uma tal
perspectiva para qualquer conceito de direito, afinal se o dever-ser constitui um com-
ponente intrinseco do ser, torna-se possivel sustentar a impossibilidade de um fato
cultural que ndo se encontre ancorado em uma base natural. Ndo por acaso, 0 axioma
do mestre espanhol reside precisamente no postulado segundo o qual todo fato cultu-
ral depende de dados naturais. (HERVADA, 2006, p. 75)

Neste diapasdo, considerar que o direito positivo prescinde de uma base
natural de validade, a moda do convencionalismo positivista, significaria compre-
endé-lo como uma criagdo humana no sentido literal do termo, implicando algo
que exsurge do nada (ex nihilo), quando o homem, em verdade, apenas inventa
objetos segundo a etimologia desta expressdo, qual seja, a de encontrar ou cons-
truir algo sempre a partir daquilo que ja existe.

Desta forma, dado o axioma enunciado, negar a existéncia de um direito natural
constituiriauma contradi¢do em termos, pois: “se existe o fato juridico positivo (cultural),
deve apoiar-se em uma juridicidade natural. Se nada houvesse de juridico natural, nada
haveria de juridico cultural. Por isso, a melhor demonstracdo de que existe o direito
natural € gue existe o direito positivo.” (HERVADA, 2006, p.76, grifo nosso).

Tal é a grande conclusdo do canonista. Assim como necessitamos, por exem-
plo, de olhos para ver e, consequentemente, edificar a pintura, a escultura, o cinemae
uma série de outros bens culturais relacionados ao sentido da visdo, necessitamos
igualmente de uma juridicidade natural capaz de possibilitar a construgdo do direito
positivo, o ordenamento efetivamente “posto” pela mao humana.

A oportunidade, devemos apenas salientar que a maxima proposta em ne-
nhum momento busca negar reconhecimento a norma positiva. Ao cabo de sua obra
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intitulada precisamente O que € o Direito? A moderna resposta do realismo ju-
ridico (HERVADA, 2006, p.155), o jurista espanhol adverte os leitores sobre como
a funcdo do direito natural consiste em ser a base ou alicerce da ordenacao juridica
e politica sem jamais afirmar, no entanto, que 0 mesmo constitui a totalidade desta
ordem. Em uma analogia esclarecedora, a relagdo do direito natural com o direito
positivo é comparada aguela que a contemporaneidade pos-positivista estabelece
entre a constituicdo e o ordenamento que lhe é inferior, qual seja, a de base do
sistema legal enquanto critério inspirador e, sobretudo, de validacéo.

Antecipando as objecOes positivistas em excerto que merece transcrigéo,
Hervada doutrina:

Diante do fato que a lei natural é critério de validade das leis positivas, 0s
positivistas costumam se escandalizar. Dizem que, se fosse assim, o sis-
tema legal viria abaixo, a inseguranca juridica se apoderaria dele e ndo sei
quantas catastrofes mais. Essa atitude tem muito de escandalo farisaico;
sério, 0 que dizem a sério ndo se pode acreditar. Em primeiro lugar, € obvio
que analisar e definir - em um sistema juridico evoluido como o0 nosso - 0
possivel contraste entre a lei natural e a lei positiva cabe aos juizes; pois
bem, os juristas romanos - assim aparece nas referéncias -, e com eles os
juizes, usaram essa regra e ndo s6 o direito romano nao fracassou, mas
até ficou como exemplo de um sistema juridico de grande perfeicdo. Em
segundo lugar, os juizes ja fazem isso mesmo (em parte) sob outros rétu-
los - valores ou principios gerais do direito, direitos humanos, etc. - e
nada de ruim esta acontecendo, ao contrério, estd sendo obtida uma
justica melhor. E, em terceiro lugar, com o direito constitucional segue-se
essa mesma técnica e também nédo estd sendo produzida nenhuma catéas-
trofe, pelo contrario. (HERVADA, 2006, p.156/157)

Aqui percebemos o quanto o sistema de Hervada tem de atual, ndo obstante
0 classicismo de suas fontes tedricas. Sua base aristotélico-tomista ndo o afasta da
discuss@o contemporanea em torno dos direitos humanos, nem tampouco do questio-
namento acerca da necessidade de um critério de validacéo capaz de tracar os limites
do direito positivo, cuja regulacéo se faz imperiosa desde os fenémenos historicamen-
te recentes do nazi-facismo e do stalinismo.

Ao final, a grande questdo restaria por conta daquele minimo juridico que o
direito natural representa e que ndo é passivel de definicdo sem uma remisséo a
sintese do conceito de direito de Hervada, qual seja, o fato natural de que as coisas
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estdo naturalmente repartidas - atribuidas a sujeitos diferentes. Explica o autor: “Por
exemplo, mesmo que houvesse superabundancia de alimentos, e todos pudessem pe-
gar o quanto quisessem, cada homem se apropriaria de uma determinada quantia -
logo, os alimentos estariam distribuidos” (HERVADA, 2006, p.16).

Assim, se as coisas estdo repartidas, por ébvio que nem tudo é de todos,
sendo isso € uma necessidade social, pelo que se pode perceber, neste contexto, a
importancia do conceito de justica como a arte de dar a cada um o que € Seu - a
imortal licdo de Ulpiano que atravessou séculos cristalizada na formula lustitia est
constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi (HERVADA, 2008, p.74).

Ora, se o fendmeno juridico corresponde a divisdo/atribuicdo dos objetos, a
distincdo entre direito natural e direito positivo, por sua vez, nada ha de significar
sendo que existem certos objetos naturalmente atribuidos ao homem ao passo que
outros lhe séo devidos em raz&o da convencdo de normas positivas.

Na esfera das atribuicfes naturais, segundo Hervada (2006, p.68), podemos
enguadrar os fatores de delimitacao proprios das potencialidades que sdo inerentes ao
ser do homem, a saber, seus olhos, membros, corpo, enfim sua pessoa. A titulo de
contra-exemplo, da o tom a questéo a radical hipotese de um sujeito que venha a ser
capturado por uma ambulancia para, contra a sua vontade, ter as corneas removidas
e doadas a um enfermo. Este infeliz personagem, por certo, bradaria injusticado que
seus olhos sdo - exatamente isso - seus, e que ninguém tem o direito de priva-lo deles.

Eis precisamente o contetldo minimo do direito natural: a pessoa do homem, o
ser que o caracteriza enquanto tal. Essa “posse” do seu ser também torna o homem
sujeito de direitos, de vez que a ninguém é dado possuir algo, ou seja, ter algo efetiva-
mente atribuido como seu, antes de possuir o seu proprio ser. A pessoa constitui o fato
natural do qual depende o fato cultural do direito. Logo:

Se lembrarmos que direito é a coisa sua, fica evidente que o minimo de
juridico natural que deve existir é a condigao de sujeito de direito propria
do homem. Eis ai algo que é impossivel vir do direito positivo. A condi¢do
de sujeito de direito é a poténcia natural necessaria para que o0 homem
possa atribuir a si mesmo ou atribuir a outros alguma coisa como direito
seu. Dizer que a condic¢do de sujeito de direito € dada pela lei humana é
uma afirmacéo vazia por sua radical impossibilidade: 0 homem daria asi
mesmo a poténcia (a capacidade para o fato cultural) e o ato (o fato
cultural), o que suporia nele um poder criador em sentido estrito (tirar
algo do nada), coisa impossivel. (HERVADA, 2006, p.76/77, grifo nosso)
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Desta feita, como demonstra o excerto em destaque, a natural juridicidade
gue Hervada atribui ao ser humano, bem como todo o seu conceito de direito natural,
ndo decorrem sendo da conexao conceitual que 0 mesmo estabelece inicialmente
entre o ser e 0 dever-ser o que, em Gltima andlise, significa conceber uma comple-
mentaridade entre 0 mundo natural e 0 mundo cultural.

Apenas em razdo desta abordagem que o catedratico de Navarra consegue
estabelecer seu axioma fundamental segundo o qual todo fato cultural necessaria-
mente depende de dados naturais, a partir do qual entdo todo o sistema se desenvolve.

CONCLUSAO

Ao cabo das consideracdes anteriores, insta salientar a forma como tanto o
positivismo quanto o realismo, aqui representados respectivamente por Hans Kelsen
e Javier Hervada, tém seus sistemas tedricos dependentes de abordagens especificas
acerca de uma mesma questdo comum: as relacdes entre ser e dever-ser.

Independentemente da eventual filiagdo a qualquer das correntes jusfilosofi-
cas expostas, o fato é que a solucdo de problemas essenciais da Filosofia e da Teoria
Geral do Direito, como a validade normativa, a interpretagdo juridica e o proprio con-
ceito de direito decorrem diretamente da maneira como este questionamento prelimi-
nar é trabalhado, ndo sendo possivel furtar-se a discussao.

Tudo porque positivismo e realismo ndo correspondem simplesmente a dife-
rentes perspectivas sobre um mesmo objeto - o direito - mas sim a distintas concep-
¢Oes acerca do que € este objeto, ou seja, trata-se sobretudo de duas ontologias opos-
tas e inconciliaveis, como bem anotou a exigéncia do prof. Dimitri Dimoulis:

Essas afirmacGes [positivistas e realistas] se realizam em nivel descri-
tivo expressando aquilo que os jusmoralistas acreditam efetivamente
ser o direito. Trata-se de afirmacdes sobre a realidade (defini¢do) do
direito que ndo podem ser descartadas liminarmente como pertencen-
tes a esfera do dever-ser. SO podem ser aceitas ou rejeitadas ap0s uma
argumentacao substancial sobre o ser do direito (que é sempre um
dever-ser). (DIMOULLIS, 2006, p.195)

Portanto, no &mago da discussdo contemporanea em torno da vertente teori-
ca do dito “pds-positivismo”, marcado principalmente pela influéncia da forca norma-
tiva da constituicdo como critério de validacdo do ordenamento, a engendrar intrinca-
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dos problemas tedricos na esfera da hermenéutica em especial, impde-se que 0s agentes
do direito enfrentem também os reflexos juridicos deste dilema tedrico precedente.

Ao final, se conseguimos colocar a questdo em evidéncia de forma cientifica-
mente fundamentada, consideraremos cumprido o objetivo deste escrito e oferecere-
mos nossa diminuta contribuicdo a comunidade académica.
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