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1 Introducéo

No prefacio a primeira edicao de sua Filosofia do Direito, que é
de 1953, Miguel Reale, ao reafirmar a sua posicdo — expressa em
Fundamentos do Direito, que data de 1940 — de que o Direito nédo é
uma pura abstracéo logica ou ética, destacada da experiéncia social,
reiterou, como lema, oseu propdsito juvenil de "teorizar a vida e viver
ateoria na unidade indissoltvel do pensamento e da agéo"2.

Sempre me causou impacto esta formulagédo de propdsito que
permeia todo o discurso de Miguel Reale, tanto que foi esse tema da
oracdo com a qual o saudei, no segundo semestre de 1964, em nome
de meus colegas - bacharelandos daquele ano da Faculdade de Di-
reito da USP - quando ele recebeu o prémio "Moinho Santista", na
categoria de Ciéncias Juridicas. Naquela ocasido, numa quadra de in-
tensos debates politicos, e procurando transcender a agenda do de-
bate ideoldgico, tentei realcar a importancia de um esforco que bus-
cava amalgamar logos e pragma, e que ndo recusava enfrentar, no
plano substantivo, as contradicbes entre pensamento e agdo3. De-
zessete anos depois, nesta semana dedicada a obra de Miguel Reale,
em boa hora promovida pela Universidade de Brasilia, volto ao tema,
que também, por afinidade intelectual e inquietacdo pessoal, conti-
nua ame seduzir.

Existe na tradi¢cdo ocidental, como observou Hannah Arendt,
um antagonismo latente entre o "eu que pensa" e o "eu que quer". O
tonus do eupensante é aserenidade, a "tranquillitasanimae" de Leib-
niz, que provém da "acquiescentia in se ipso" spinoziana, alcangavel
por meio de um entendimento com a ordem do mundo. O tonus do
eu que quer, ao contrario, é a tensdo, provocada pela desordem das
coisas, tensdo que so é superavel pela a¢do, pois a for¢ca da vontade
s6 se revela no projeto, voltado para o futuro, uma vez que avontade,
quando quer retrospectivamente, percebe a sua impoténcia4.
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Em Miguel Reale, o tradicional antagonismo entre o tonus do
eupensante e do eu que quer — que motivou a célebre afirmacao de
Marx, de que era necessaria ndo apenas a interpretacdo do mundo
mas também a sua transformacédo - foi fecundo, e sobretudo enri-
quecedor, de sua reflexdo. Acredito que isto se deve, entre outras coi-
sas a duas que me parecem fundamentais: a primeira € uma inquieta-
¢do permanente com as possibilidades do conhecimento que em
Reale se traduziu, enquanto leitor de Kant, na presenca da razéo, en-
guanto idéia regulativa, ainda que historica e socialmente condiciona-
da. A segunda radica-se numa atitude dialética, voltada para a per-
cepcdo dos contrarios e dos contraditdrios, que para ele se co-
implicam numa relagdo de mutua complementaridade. Esta atitude
dialética permitiu a Miguel Reale lidar com as ambigiidades da agéo,
incorporando-as na sua reflexdo — reflexdo motivada por sincero e
kantiano desejo de conhecimento.

Observa, neste sentido, Renato Czerna, que toda compreensao
da experiéncia, para Miguel Reale, tem como condi¢ao de possibilida-
de do conhecimento o principio transcendental, na tradicdo que re-
monta ao criticismo de Kant. Entretanto, a correlacdo sujeito-objeto
do criticismo de Kant, em Reale, é modificada pelo principio dialético
da polarizacdo, que na interfuncionalidade indissolivel da relacdo
sujeito-objeto significa, em Ultima analise, uma reinterpretacdo néo-
idealista do mais auténtico significado da doutrina de Kant. Dai uma
visdo imanentista da realidade, entendida como um dialético proces-
so histérico cultural, que se insere no horizonte do racional5. E isto
gue, a meu ver, provoca um sempre presente parar para pensar aber-

to para o mundo que nos cerca e preocupado com o significado das
coisas.

Esta combinatéria de reflexdo e agdo, produto de uma inquieta-
¢do basica, fundamentadora da personalidade de Miguel Reale, teve
um efeito singular na sua obra e na qualidade de seu ensino, que ora
desejo realcar.

Uma vida sem palavra e sem acao, argumenta Hannah Arendt,
€ uma vida morta para 0 mundo, pois deixa de ser uma vida vivida en-
tre os homens. Com efeito, € através da palavra e da acdo que os ho-
mens se distinguem, ao invés de serem apenas distintos uns dos ou-
tros, pois o ato humano primordial esta na resposta a pergunta:
"Quem sois?". A palavra e a acdo desvendam o ser concreto, consti-
tuindo a modalidade especifica por meio da qual os seres humanos
aparecem uns em relagdo aos outros, ndo como objetos fisicos, mas
enquanto seres humanos. A palavra e a agédo estédo, por isso mesmo,
intimamente relacionadas, existindo também uma evidente afinidade
entre a palavra enquanto acao de falar e arevelacdo. Segundo Platéo,
na leitura de Hannah Arendt, a agdo de falar - lexis - adere mais a
verdade do que apraxis6, no desvendamento do ser, que surge no es-
paco da intersubjetividade.

Creio que o espaco de intersubjetividade privilegiado da palavra
e da acdo de Miguel Reale foi a grande sala de aula. Foi nela que, du-
rante 40 anos, ele revelou asua verdade, qual seja, a de que a Filosofia
ndo € um simples "amor a sabedoria”, mas, sim, como ele diz no fe-
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cho de Experiéncia e Cultura, seguindo a licdo de Dante Alighieri,
"uno amoroso uso de sapienza"7.

No magistério de Miguel Reale, o que impressionou a minha ge-
racdo, bem como as que nos antecederam e nos sucederam no Largo
de Séo Francisco, foi precisamente a sinceridade de sua "amorosa
experiéncia de sabedoria". Dai a unanimidade do respeito que o cer-
cou, durante todos estes anos, independentemente da natural diver-
géncia de posturas e de posi¢ces provocadas pela trajetéria de uma
vida publica complexa e multifacetada. No espaco da sala de aula, o
que surgia de sua acao de falar —de sualexis —era um dizer brilhante
e forte, porque hauria asua autenticidade numa amorosa aventura in-
telectual, na qual o empenho da sabedoria sempre transcendeu a fini-
tude das contingéncias e das contradi¢des da travessia, na dignidade
do nunc stans de seu pensamento.

E da dignidade desta postura que emergiu a autoridade do ma-
gistério de Miguel Reale na Faculdade de Direito da USP. Autoridade,
como se sabe, envolve um acatamento que se situa no campo da hie-
rarquia, mas que ndo comporta o emprego da forca, ja que se baseia
no respeito. Epor isso mesmo complexo o fundamento deste tipo de
relagdo assimétrica, cujo sentido, no entanto, pode ser captado pela
origem etimoldgica da palavra autoridade, que deriva do verbo latino
augere — aumentar, acrescentar. Com efeito, o que os alunos sen-
tiam face ao dizer de Miguel Reale, na grande sala de aula — que sé
funciona bem como espaco intersubjetivo quando um professor tem
autoridade — é que, de turma para turma, de geragdo para geracao
académica, ele acrescentava serenamente a universalidade do seu
pensar o produto de sua proposta e de sua tensao particular de "teori-
zar avida e viver ateoria na unidade indissollvel do pensamento e da
acdo". Eporisso que ele se converteu —e este foi o melhor resultado
do seu propésito juvenil — num estadista da cultura, que soube, in-
clusive, quando reitor da USP, preservar asua universidade como um
espacgo aberto do pensamento, numa quadra da politica brasileira
p6s-1964 particularmente obscurantista para a cultura e a sociedade
civil.

A palavra estadista origina-se do verbo latino stare — estar, es-
tar de pé, estar firme. Creio que nenhum tema seria mais esclarecedor
da interacdo fecunda entre pensamento e acao na reflexdo de Miguel
Reale —e, portanto, das razfes pelas quais a sua obra esta firme e de
pé — do que o tema das relagbes entre Direito e Poder. Com efeito,
nada mais central para quem esta preocupado com a acao do que o
poder, e nada mais pertinente, no campo da Filosofia do Direito, en-
guanto objeto de investigagdo, do inter-relacionamento entre a sere-
nidade do pensamento e atenséo da vontade, voltada paraaacéo, do
que as contradigcdes e ambiglidades que caracterizam as relacdes en-
tre Direito e Poder na experiéncia juridica. Dai a razdo da escolha do
objeto deste trabalho — Direito e Poder na reflexdo de Miguel Reale
— tema com o qual sinto ter especial afinidade, pois, como Reale, es-
tou igualmente convencido, depois de alguns anos de estudo e ensi-
no de Direito Internacional Publico, de que: "Estao destinadas a insu-
cesso todas as doutrinas que procuram eliminar do Direito o conceito

de "poder", ou entdo tentam reduzir o poder a uma "categoria juridica
pura"8.
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2. Importancia do lema no pensamento juridico-
politico moderno

O complexo das relag6es entre Direito e Poder é um dos grandes
temas da reflexdo juridico-politica. No mundo moderno, essa reflexdo
tem ligacbes muito estreitas com o aparecimento do Estado, que
transformou o papel do Direito. De fato, o Direito deixou de ser, como
era na ldade Média, um quadro de referéncias da politica e passou a
ser, com asua crescente positivacdo pelo Estado — razao explicativa
das doutrinas juridicas estatalistas — um instrumento de governo9.

Dai a proximidade entre Direito e Estado e anova importancia da
dicotomia Direito Publico x Direito Privado, calcada na nocao de po-
der. Dai também a razéo pela qual os juristas e jusfilosofos, que vém
pensando a realidade juridica na perspectiva do Direito Publico, te-
nham sido tomados pela importancia da existéncia do Estado como
instituicdo e como poder. Na 6ética do Direito, o Estado, como institui-
¢do e organizagdo, significa, em Ultima instancia, um conjunto de
normas (o ordenamento). Estas normas estabelecem competéncias
gue permitem o exercicio do poder, inclusive o de criar e aplicar nor-
mas juridicasio. De Hobbes e Rousseau, de Jhering, Austin e Jelli-
neck, de Santi-Romano a Kelsen, esta é uma linha importante nas re-
flexdes justifilosoficas.

No percurso intelectual de Miguel Reale, a primeira obra de
maior ambicéo tedrica € a Teoria do Direito e do Estado, cuja primeira
edicao é de 1940. Como o proprio titulo indica, alinha acima mencio-
nada foi, desde o primeiro momento, uma preocupacao de Miguel
Reale, preocupacéo que teve, biograficamente, origem na sua parti-
cipacdo nos embates politicos da década de 30 e que, naturalmente,
se aprofundou, posteriormente, em funcdo de seu contacto e de sua
experiéncia com os problemas de governo.

N&o é minha intencdo examinar, neste trabalho, aobra de Reale
que abarca os anos 30 e, portanto, asua fase integralista. Diria apenas
gue esses trabalhos ndo podem ser ignorados, inclusive no plano
substantivo, pois a andlise do integralismo néo se esgota na critica in-
telectual e na resisténcia politica a um movimento autoritario, de
grande impacto navida nacional. Com efeito, e como salientou Anto-
nio Candido, ao refletir sobre o clima intelectual da década de 30, a
distdncia do tempo mostra que, para varios jovens, o integralismo foi
mais do que a negatividade de sua dimenséo politica. "Foi um tipo de
interesse fecundo pelas coisas brasileiras, uma tentativa de substituir
a platibanda liberaléide por alguma coisa mais viva"n.

Esta "coisa mais viva" amadurece, positivamente, em Reale, na
sua obra, que se inicia em 1940, com a publicacdo dos ja menciona-
dos Teoria do Direito e do Estado e Fundamentos do Direito. Dai a ra-
z80 da escolha do universo a ser estudado: a sua obra madura. Na
andlise, que a seguir proponho, meu objetivo é apresentar algumas
notas sobre as suas reflexdes a propdsito das relagbes entre Estado,
Direito e Poder na sua obra madura, tema que, como uma inquieta-
¢do constante, fruto de seu propdsito juvenil de "teorizar avida e viver
a teoria na unidade indissollvel do pensamento e da agcdo", permeia
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toda a sua eiocubracgao. A minha leitura tem um cunho metodolégico
gue se estende pelas seguintes passagens: na primeira, examino a
sua postura filosofica; a seguir, tento esclarecer como essa postura se
desdobra numa teoria geral do Direito, sejaem termos de fontes, seja
em termos de hermenéutica; depois, discuto o processo de institucio-
nalizacdo do poder, mostrando qual €, no mundo contemporaneo,
segundo Reale, o papel axioldgico e sociolégico da legalidade, e, fi-
nalmente, concluo com um exame do significado de sua contribui-
¢do, no contexto atual, aos estudos sobre Direito, Estado e Poder.

3. Postura filosofica

A Filosofia do Direito, bem como Experiéncia e Cultura, de Mi-
guel Reale, sdo propostas voltadas para o problema do conhecimento
e da experiéncia, para o significado e o alcance histérico-temporal do
ato gnosioldgico, resultante do entrelacamento entre o sujeito cog-
noscente e o objeto cognoscivel. O seu tridimensionalismo especifi-
co, no campo do Direito e do Estado, por isso mesmo, contém uma
postura epistemoldgica —aontognosiologia juridica. Esta o leva aver
o fendmeno juridico como objetivamente tridimensional, na unidade
integrante de seus trés elementos: fato, valorenorma 12. Desta pos-
tura derivam consequéncias relevantes na apreciacdo de cada um
desses elementos no estudo das relag8es entre 0 Direito e 0 Poder.

O fato, para Miguel Reale — como aponta Renato Czerna —
ndo é um dado externo indiscutivel e puramente empirico. A correla-
¢éo funcional sujeito/objeto realga a contribuicdo do sujeito na cons-
tituicdo do objeto. Esta contribuigdo resulta de uma atitude critica, da
qual provém uma concepcéo funcional do fato em movimento. A re-
jeicdo de uma facticidade acritica esclarece porque ele néo se filia as
correntes do "realismo politico", que reduzem O Direito e o Estado
apenas a uma expresséo de forca — a for¢ca de uma decisdo (decisio-
nismo) — vendo 0 tema das relacdes entre Direito e Poder apenas a
luz da efetividade das normasis.

Por outro lado, na perspectiva do valor, cabe dizer que o ato do
conhecimento, para Miguel Reale, ndo é puramente légico-formal,
mas também estimativo, uma vez que existe um potencial axiolégico
na propria estrutura do conhecimento. Os valores deste potencial sdo
histéricos, tendo uma objetividade proveniente da totalidade do pro-
cesso historico que os p6e em movimento. Sao caracteristicas dos
valores, para Miguel Reale, a sua realizabilidade na historia e asuaine-
xauribilidade derivada da abertura, acada momento histérico particu-
lar, ao pluralismo das possibilidades de expressdao da atividade
humana”. Eo historicismo axioldgico que explica, na obra de Reale,
arazao pela qual ele ndo vé, no mundo atual, "poder duradouro que
nao se baseie sobre o consenso dos governados", posto que os valo-
res fundantes da democracia provém de "um processo histérico in-
cessante de integracdo de valores de convivéncia", composto de va-
rios legados.

Sao eles: (i) o legado da Grécia, ou seja, a "liberdade de pensar
como pluralidade de pensar”; (i) o de Roma, que se traduz na cons-
ciéncia dos valores autbnomos do Direito como algo mais amplo do
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gue a consciéncia da lei. Sem esta consciéncia dos valores auténo-
mos do Direito, que permite afastar "a idéia do arbitrio", observa Rea-
le, "poderd existir ordem e disciplina, mas ndo existira democracia";
(i) o legado do cristianismo, representado pelo reconhecimento da
igualdade da natureza humana independentemente dos particularis-
mos dos invoélucros politicos e sociais da cidadania; (iv) o legado do li-
beralismo, ou seja, a nocao de Estado de Direito, na qual, gracas ao
constitucionalismo, a prudente distribuicdo de competéncias no am-
bito do Estado enseja afiscaliza¢éo dos atos do Executivo, que evita o
abuso do poder; e, finalmente, (v) o legado do socialismo, do qual se
origina uma exigéncia de igualdade perante avida e a cultura, enten-
dida como direito reconhecido a cada homem de participar do "bem-
estar social", daquilo que a espécie humana, num processo coletivo,
vai acumulando através do tempold.

S&o estas constantes axiolégicas no processo de integracao dos
valores de convivéncia — verdadeiro fio subjacente a reflexdo de Mi-
guel Reale sobre o fundamento das relagdes entre Direito e Poder —
que o levam atratar do assunto tendo como horizonte alegitimidade
do poder e ajustica da norma.

Finalmente, quanto anorma, esta é apreciada lato sensu como
uma expressao dialética que integra, em cada situacdo histérica, de
maneira maisou menos duradoura, mas nunca definitiva, fato evalor.
Essa integracao envolve uma escolha: aopg¢édo por um caminho den-
tre maltiplos caminhos possiveis. Tal escolha, que resulta da necessi-
dade de um ato hierarquico de gestdo, no processo de elaboragéo
normativa, da-se através da interferéncia decisoria do podera.

Nas palavras de Reale, "ndo surge norma juridica sem ato deci-
sério, mas também inexiste ato decisério absoluto, ndo condiciona-
do, em maior ou menor grau, por um quadro de possibilidades nor-
mativas. Se serd exagero afirmar-se que o poder ndo passa de um
momento subordinado ao processo de objetivacdo normativa, nao
resta ddvida que ndo ha poder que néo seja condicionado pelo "plexo
fatico-axiolégico" de cada campo de relacdes sociais"i7. Este proces-
so, no qual a estimativa de realizabilidade dos valores revela o Reale
preocupado com os limites possiveis da acdo em cada situagéo parti-
cular, e a consciéncia da inexauribilidade dos valores, o Reale pensa-
dor ciente da finitude do homem concreto diante da Historia,
evidencia-se, na experiéncia do Direito, num momento paradigmati-
co: o da nomogénese juridica. Por essa razdo, pode-se dizer que a
correlacdo essencial entre Direito e Poder transita, inicialmente, na re-
flexdo de Miguel Reale, em termos de sua teoria geral do Direito, por
uma andlise das fontes.

4. Teoria Geral do Direito
4.1 Fontes

Otema das fontes do Direito € um dos problemas cruciais da re-
flexdo juridica. Em O Direito como Experiéncia, Miguel Reale propde a
substituicao da teoria das fontes pela dos modelos juridicos, tendo
em vista a sua concepcéo tridimensional do Direito como o produto
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dialético inseparavel do fato, do valor e da norma. Nas teorias classi-
cas das fontes formais e materiais, aponta ele, existe uma viséo ex-
cessivamente comportamentalizada de fato, valor e norma, e tam-
bém uma Gtica retrospectiva e naoprospectiva do Direito — que ndo
capta as necessidade de mudanca do Direito em sociedades em per-
manente transformacédo, como séo as sociedades modernas, e que
ndo atende também, poder-se-ia dizer, a inquieta vontade de acao
inerente a proposta de vida de Miguel Reale.

Os modelos juridicos estruturam-se, de acordo com Miguel
Reale, gracas a integracdo de fatos e valores, segundo normas postas
em virtude de um ato de escolha. Este ato de escolha exprime uma
funcao hierarquica de gestao da sociedade, necesséria dada a multi-
plicidade possivel de caminhos de integragdo, uma vez que inexiste
verdade Unica, transpessoal e definitiva. O ato de escolha e de gestéo,
que impede a paralisia decisoria e a entropia e permite a elaboracéo
normativa, pode resultar de op¢fes costumeiras, da vontade do legis-
lador, da decisdo do juiz ou de estipulagc6es fundadas na autonomia
da vontadei8. Esse ato de escolha €, ontologicamente, um momento
de poder, na experiéncia juridica.

Com efeito, para ser dotada de validade objetiva, isto &, de efeti-
vidade para outrem (heteronomia), a norma, enquanto diretriz de
conduta, requer —como se evidencia com clareza na experiéncia do
Direito Internacional — o poder, ainda que descentralizado, como ca-
tegoria de realizabilidade do Direitoi9.

Os modelos juridicos, assim elaborados por meio da interferén-
cia deciséria do poder, tém distintos indices de obrigatoriedade e
areas diversificadas de incidéncia. A suapositividade esté correlacio-
nada a uma gradacéo de poder. A soberania, como o poder de decla-
rar, em Ultima instancia, a positividade do Direito, significa para Mi-
guel Reale que o Estado, no mundo moderno, € o centro geométrico
da positividade juridica, sem prejuizo do pluralismo dos modelos
juridicosso. Desta maneira, na sua reflexdo sobre as fontes do Direito,
que levaem consideracao, sem duvida, a sua pratica de advogado mi-
litante, Reale d4 conta da multiplicidade e da eventual e ambigua in-
coeréncia dos modelos juridicos que a experiéncia juridica vai elabo-
rando em func¢ao de varios fatores. Tais modelos incluem os elabora-
dos pelo Direito das Gentes, provenientes da necessidade de muatua
colaboracdo dos Estados no &mbito internacional, e cuja positividade
advém tanto da permanéncia da reciprocidade dos interesses que 0s
motivaram, quanto da estruturacdo das relacdes entre ordem e po-
der, em cada momento histérico da vida da sociedade internacional.

Abrangem também os modelos derivados da estruturacdo do
poder privado, seja os de alcance transnacional — como, por exem-
plo, a nova "lex mercatoria" da empresa multinacional, seja os de al-
cance transnacional e nacional, como os de poder de controle nas so-
ciedades an6nimas, tdo bem estudados por Fabio Konder Compara-
to. Incluem, igualmente, os que resultam do desdobramento da acéo
intervencionista do Estado. Estes ultimos, Miguel Reale examina-os
em estudo recente, sugestivamente intitulado "O 'Duplo’ do
Estado", no qual aponta os riscos e as contradi¢ées de uma dispersdo
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na acao governamental que ameaca o Estado, inclusive o brasileiro,
engquanto centro geométrico da positividade juridica2i.

A norma posta pela interferéncia deciséria do poder converte-
se numaintencionalidadeobjetivada, pois, para Miguel Reale, "a nor-
ma juridica € sempre uma medida racional ou teleoldgica de conduta
ou de organizacdo". A acdo objetivante do poder, no campo do
Direito22, requer um exame do ato interpretativo e do poder, posto
que, para Reale, "a luz de um normativismo concreto, ato normativo
e ato interpretativo sdo elementos que se co-implicam e se integram,
nao se podendo, sendo por abstracdo e como linha de orientagdo da
pesquisa, separar a regra e “a situacao regulada“23.

4.2 Hermenéutica

Toda época, aponta Miguel Reale, fixa as normas e os limites de
sua exegese do Direito em funcao de valores culturais prevalecentes.
E por essa razdo que, por exemplo, no século XIX, & concepcéo do
Estado Liberal ndo-intervencionista corresponde uma compreensao
restrita e negativa da hermenéutica juridica, compreenséo essa subs-
tituida, no século atual, pelas exigéncias de uma nova hermenéutica,
intervencionista como o Estado no século XX.

No mundo contemporaneo, as multiplas e complexas intencio-
nalidades objetivadas nas normas, postas pelo ato decisério do po-
der, estdo sempre na dependéncia do ato interpretativo. Com efeito,
€ na situacéo especifica regulada pela interpretacdo que se verifica o
sentido concreto de que se reveste uma totalidade de sentidos possi-
veis, compreendidos nos diversos modelos juridicos. Miguel Reale
examina algumas das notas distintivas da hermenéutica contemporéa-
nea, por ele denominada interpretacdo estrutural. Para os propdsitos
deste trabalho, fixo-me apenas em duas: (i) os limites objetivos do
processo hermenéutico, pois a atividade interpretativa tem a sua li-
berdade limitada pela fidelidade as intencionalidades objetivadas da
norma; e (i) anaturezaracionaldo ato interpretativo concreto, poisos
modelos juridicos sdo entidades légicas, validas segundo exigéncias

racionais, ainda que estas, na experiéncia juridica, sejam as do razoa-
vel, que leva em conta fatos e valores24.

As duas notas apontadas ligam-se a dimenséo objetivante do
poder no campo do Direito contemporaneo, que visa a reduzir o arbi-
trio, inclusive o do intérprete, em obediéncia ao principio de racionali-
dade legal. Este, como observou Max Weber, € o tipo ideal de legiti-
midade que permeia aevolugdo dos padrdes de autoridade no mundo
moderno25. isto, em sintese, significa que o intérprete ndo pode ape-
nas afirmar, mas deve igualmente justificar a sua decisdo, prestando

contas as partes e a comunidade da razoabilidade da sua tomada de
deciséo26.

A dimensédo objetivante do poder, colocada ao intérprete pela
norma posta, ndo esgota, no entanto, aanalise da relacédo entre Direi-
to e Poder no momento da aplicagcdo normativa. Toda norma, no mo-
mento em que € aplicada, sempre comporta mais de uma interpreta-
¢do. 0 ato decisorio da escolha e da opcdo por uma interpretacgéo,
ainda que fundamentado racionalmente e balizado pelos limites da
hermenéutica estrutural, € também um ato de poder.
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A positividade de uma interpretacéo, assim como a positividade
da norma, esté ligada a uma gradacéo de poder. Epor essa razéo que
a solucgdo judicial de controvérsias no plano internacional € complexa,
dada a distribuicao individual de poder entre os Estados, e é por isso
que, no ambito interno, a prestacao jurisdicional é uma dimenséo da
soberania. O Estado, ao avocar asi o poder de declarar em Gltima ins-
tancia a positividade de uma interpretacéo (por exemplo, por intermé-
dio do Supremo Tribunal Federal), busca manter-se como o centro
geométrico da positividade juridica. Naturalmente, isto ndo exclui a
possivel pluralidade de interpretac8es e aplicacdes normativas previs-
tas nos modelos juridicos e admitidas pelo ordenamento juridico esta-
tal ou internacional, no contexto do "plexo fatico-axiol6gico".

Esclareceria, neste sentido, que a dimenséo ontolégica da rela-
¢do entre Direito e Poder, tanto no ato normativo, quanto no interpre-
tativo, pode ser adequadamente apreendida por uma rapida referén-
cia as caracteristicas do discurso juridico, tal como as vem analisando
Tércio Sampaio Ferraz Jr.

O discurso da experiéncia juridica tem como objeto um dubium
conflitivo. Este dubium é dialégico, tanto no momento que antecede
a nomogénese juridica — que sao as diversas propostas normativas
— guanto no momento que antecede a sentenga — que s&o, como
se pode entender, as alegacdes das partes em virtude do principio do
contradit6rio. Odiscurso, no entanto, converte-se, necessariamente,
num mondlogo pela interferéncia deciséria do poder. Esta é a maneira
pela qual o dubium, que é objeto do discurso juridico, se converte
num certum: na nomogénese juridica, através da certeza da norma
posta, caminho escolhido entre muitas propostas normativas possi-
veis, dadas, em cada circunstancia histdrica, pelo "plexo féatico-
axioldgico"; na aplicagéo da norma, pela sentenca revestida de auto-
ridade de coisa julgada, que, no espectro das intencionalidades obje-
tivadas pelas normas postas, representa também uma interpretacéo
entre muitas possiveis, dadas pelo "plexo fatico-axiolégico". De fato,
€ da natureza do discurso juridico por fim a um conflito,
solucionando-o ndo por meio do caminho de mao Unica da evidéncia,
gue inexiste no campo das ciéncias humanas27, mas, sim,
terminando-o, num dado momento, através de uma decisao, seja so-
bre a norma que deve ser posta, seja sobre a sua interpretacdo. Essa
decisédo, para ter validade objetiva "erga omnes", exige, ontologica-
mente, o poder como categoria de sua realizabilidade28.

5. Opapel da legalidade e da legitimidade

Estes apontamentos sobre as relagdes entre Direito e Poder, na
reflexdo de Miguel Reale, ndo ficariam adequadamente balizados em
seus contornos, se referéncia ndo fosse feita também a dimenséo
deontolégica do problema, ou seja, a aspiracao de que o poder, no
mundo contemporéaneo, subordine-se ao Direito. Efetivamente, no
jogo da dialética de implicagdo e polaridade, que governa a reflexdo
de Miguel Reale, valor e realidade pressup8em-se em relagdo de mu-
tua complementaridade. Dai a importancia de um exame da imbrica-
¢do entre o plano ontol6gico e o socioldgico (o poder como categoria
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de realizabilidade do Direito) e 0 plano deontoldgico, 0 qual, no caso,

para os efeitos deste trabalho, poderia ser resumido em torno da legi-
timidade da aspiracdo ao Estado de Direito29.

Desde a Teoria do Direito e do Estado, vem Miguel Reale se
preocupando com os processos de institucionalizacao progressiva do
poder. Uma das dimensdes desse processo é asuajurisfacao, ou seja,
a juridicidade progressiva de que se reveste 0 poder, no mundo
contemporaneo®. A jurisfacdo, que ndo anula, evidentemente, o po-
der, pode ser analisada recorrendo-se ao que Kelsen chamou de prin-
cipio dindmico do Direito, em virtude do qual as normas sdo conheci-

das, identificadas e qualificadas como juridicas pelo modo como s&o
produzidas3i.

Num ordenamento que obedece ao principio dindmico, que por
sua vez corresponde, sociologicamente, as necessidades de continua
adaptagao dos modelos juridicos as realidades em permanente trans-
formacao, o fundamental ndo é 0 estudo das assim chamadas nor-
mas primarias, que sdo as que prescrevem, proscrevem, estimulam
ou desestimulam comportamentos e que tém como destinatarios os
membros de uma sociedade. Na experiéncia juridica das sociedades
modernas, ao contrario do que ocorria —e ocorre — nas sociedades
tradicionais, as nojmas primarias estdo em continua e rapida mudan-
¢a. t por essa razdo que, do ponto de vista da jurisfagdo do poder 0
importante e 0 exame das hormas secundarias, isto €, das normas so-
bre normas, que sdo, basicamente, as que tratam, ou da produc¢éo
das normas primarias, ou do modo como estas s&o aplicadas. Eatra-
vés da existencia, do acatamento e da permanéncia institucional das
normas secundarias que se disciplina a interferéncia deciséria do po-

der, no momento ontologicamente conclusivo, da criacao e a;\)lica-
¢ao do Uireito32. .

De fato, uma das maneiras de se assinalar a conversao do Esta-

na e art*trario num Esta,do de Direito é a extensao pro-

Hnc ™ ~'reit0' da base Para 0 vértice da piramide juridica, isto é,
dos governados para os governantes. Tal processo, que marca a pas-
S?mtrn?flHp HUICai®  decisao arbitraria pela deciséo juridicamen-
dndp n?rpi?npi f ina-,'u un?adas conquistas datécnica do Esta-
nup tém ~ 5 reflexdo liberal. Eatravés das normas secundarias,
nndi F destinatarios os que exercem 0 poder, que sejurisfaz 6
umaal/yL S iv gUe Se-P°de dizer< com Bobbio, que a legalidade é
nnnzfl? | exercicio do poder, uma vez que impede atyrannia
' interessando, por isso mesmo, antes aos governa-

dos do que aos governantes33. pOr interessar aos governados é que a

senta um i ; ° ntolo9lca da subordinagédo do poder ao Direito repre-
ontokSaria 5 ienf - consenso-fundamento da dimenséo
neo t0 6 Oder no mundo contempora-

ran riin nd fns®' enqua" t0 processo publico e coletivo de legitima-
sSundérias rivV evide"tement,e- na cedida em que as normas

Siarimuniriarip eap'lCacao dO DireitO sdo tidas como_justas
>T através do modo como atendem as multiplas e
conflitantes aspirag@es e reivindicacdes de seus membros. De fato
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na legitimacdo do poder existem os legitimados e os legitimantes. A
legitimacéo é fruto da interagdo entre governantes e governados, que
resulta da concordancia com um curso comum de acdo em virtude de
um incessante processo de integragdo dos valores de convivéncia. O
"pacto social" exprime esta concordancia, quando faz atuar, num
dado momento historico, os valores delineados como modelo devida
pela comunidade”. Na evolugdo das sociedades contemporaneas,
esta correspondéncia transita pelas normas secundarias, examinadas
ndo apenas na sua dimensao abstrata e légica, como o fazem Kelsen
e Hart, mastambém em func¢éo do seu contetddo concreto. Com efei-
to, é pela proposta de estudo de seu contelddo concreto que o histori-
cismo de Miguel Reale, atento aos legados axiol6gicos que funda-
mentam ademocracia, nojogo de sua dialética de implicacao e polari-
dade, capta ser e deve ser, dimensao deontolgica de um lado, e di-
mensdo ontoldgicae socioldgica de outro, nas relages entre Direito e
Poder.

6. Conclusao

A. Passérin d'Entréves, no seu importante livro sobre o Estado,
encarado na perspectiva das relagdes entre o Direito e o poder, distin-
gue trés aspectos do Estado: (i) o Estado como forga, queé o ponto
de vista do "realismo politico"; (iij) o Estado como "poder" strictosen-
su, isto é, como uma forga qualificada pelo Direito, forga submetida a
lei, que é a perspectiva da teoria juridica e do normativismo abstrato;
e, finalmente, (iii) o Estado como autoridade, gracas a qual a forga, le-
galizada enquanto poder, sé legitima”. H4, portanto, na reflexdo de
Passérin d'Entréves, uma perspectiva tridimensional, pois afor¢a cor-
responde ao fato, o poder a norma e a autoridade ao valor.

Por outro lado, Norberto Bobbio, ao examinar os diversos cam-
pos da Filosofia do Direito, lembra que, na verdade, eles séo trés: (i) a
reflexdo sobre a reforma e a transformacao da sociedade orientada
por certos valores, como a liberdade, a ordem, a igualdade, o bem-
estar. Ea Filosofia do Direito concebida como Filosofia Politica e Teo-
ria da Justica, ou seja, como Deontologia; (i) a analise e a definicdo
de nog¢des gerais, que todos os ordenamentos juridicos contém e que
permitem delimitar o campo do Direito, distinguindo-o de outros, co-
mo, por exemplo, a Moral - é a Filosofia do Direito encarada como
Teoria Geral do Direito, ou seja, Ontologia, que examina temas como
validade, eficicia, direito subjetivo etc.; e, por fim, (iii) o estudo do Di-
reito enquanto fenémeno de controle social; é a Filosofia do Direito
vista como Sociologia Juridica.

Bobbio também menciona um quarto campo, que seria o da
Metodologia Juridica, que vem tendo, hoje em dia, grande desenvol-
vimento, sobretudo na area dalinguagem do Direito, lembrando ele a
escola da "Nouvelle Rhétorique", que renovou aldgica e aepistemo-
logia da experiéncia juridica36. Este quarto campo, no entanto, ou é
fruto de uma prévia atitude epistemolégica, ou se desdobra enquanto
area da Teoria Geral do Direito. E por isto que se pode concluir que,
também na perspectiva de Bobbio, existe uma viséo tridimensional da
Filosofia do Direito, pois a Deontologia corresponde ao valor, a Onto-
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logia anorma e a Sociologia Juridica ao fato37. Dai a concluséo de Mi-
guel Reale, no sentido de apontar que todo conhecimento do Direito
e do Estado é necessariamente tridimensional: o que se verifica em
cada ambito particular de estudo é apenas o predominio vetorial de

um dos trés fatores, distinguindo-se cada indagacao pelo sentido de
seu desenvolvimento”.

Existe, no entanto, do ponto de vista de uma reflexdo sobre o
poder, um risco na tridimensionalidade articulada sem interconexdes
mais profundas. De fato, este tipo de articulagdo n&o € o mais propi-
cio para captar adimenséo problematica de que se revestem o Estado
e o Direito num mundo como o atual, assinalado pelos dilemas da ne-
cessidade de compatibilizar as estruturas juridicas e politicas com as
aspiragfes quotidianas da convivéncia humana.

_Na perspectiva tridimensional, articulada apenas de maneira sis-
tematica, o poder tende a ser encarado: ou (i) como um dado externo
anorma — que é atitude freqliente nas correntes positivistas; ou (i)
como um dado independente da horma —que € atitude freqlente na
Ciéncia Politica ou na Sociologia Juridica; ou, ainda, (iij) como meio
para se alcangar a norma desejavel — que é atitude freqliente na
Deontologia. Dai a relevancia da passagem de um tridimensionalismo
abstrato para um tridimensionalismo concreto, tal como propde Mi-
guel Reale, que internaliza o poder na norma. Em virtude de sua pos-
tura metodoldgica — o quarto campo mencionado por Bobbio, aqui
entendido como Epistemologia — introduz ele o problema do poder
no sistema do Estado e do Direito, inclusive o privado,
problematizando-os de uma forma aberta. Bastaria, alids, lembrar, na
area do Direito Privado, atitulo de ilustracéo, os dilemas dos sistemas
de poder de controle na sociedade andénima. Com efeito, é isto que
ele esclarece, de maneira geral, ao iluminar as modalidades por meio
das quais, num dado momento, os dilemas do enlace fatico-
axiologico convertem-se niim sistema de normas e de sua aplicagéo,
por meio da mediacdo do poder39. Entretanto, este sistema, ao ser
governado por uma dialética de implicagdo e polaridade, nunca é fe-
c lado, mas, sim, aberto nas suas transformacdes eaplicacdes aos di-
lemas suscitados pela cis@o entre as estruturas, as aspiracdes de con-
vivéncia e as realidades cambiantes do poder.

Foi isto que tentei esbocgar neste trabalho, partindo, em primeiro
lugar, de uma analise de sua posicao filoséfica (a ontognosiolégico-
juridica), vendo, a seguir, como ela se desdobra numa teoria geral do
Direito, seja em termos de fontes (os modelos juridicos), seja em ter-
mos de hermeneutica (a interpretagéo estrutural); concluindo afinal
pelo exame do papel das normas secundarias no processo de jurisfa-
¢ao do poder. Nesta ultima passagem, tentei esclarecer como no jo-
go da dialética de implicagéo e polaridade, ser (ontologia do poder) e

deverser (deontologia do poder) se entrelacam em relagdo de mutua
complementaridade.

Para concluir, direi que este esquema, quase que descarnado na
descri¢cdo das etapas analiticas, das rela¢des entre Estado, Direito e
oder, na obra de Reale, s6 adquire a sua dimensdo exata de contel-
do a partir da distingdo de Dilthey entre o explicar go compreender.
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Com efeito, o culturalismo, que é uma das importantes matrizes do
pensamento de Miguel Reale, diferencia o explicar —a busca dos ne-
X0s necessarios de antecedente e conseqiente, aptos a esclarecer a
estrutura dos fatos —eo compreender, que envolve o explicar, nato-
talidade dos seus fins, esclarecendo as suas conexfes de sentido”.
Dai a recusa do positivismo, que busca dissolver a Teoria do Conheci-
mento numa Teoria da Ciéncia, bem como arejei¢cdo do divorcio kan-
tiano entre razéo pura e razao pratica, que compromete —no enten-
der de Miguel Reale — "a verdade em germe na Filosofia Critica, que
€ a originalidade do espirito como sintese "a priori" transcendental,
que condiciona tanto a explicacdo da natureza como a compreensao
da Historia"41.

A compreenséo, como se sabe, é um processo complexo e sem
fim porgue tem como objetivo, ao buscar sentido, ajustar-nos a reali-
dade e reconciliar-nos com as nossas acdes e as nossas paixdes. Esta
busca de sentido — ao contrario do raciocinio l6gico matematico,
que é uma aptidao humana interna, do homem na sua singularidade
— exige 0 senso comum, ou seja, a percepg¢do do Outro, no mundo
compartilhado da intersubjetividade42. O Direito e o Poder existem no
campo da intersubjetividade de um mundo em comum. Por esse mo-
tivo, sdo fenbmenos que nao podem ser captados, no seu perfil pro-
prio, pelo "homo theoreticus" da reflexdo de Spranger, que vive no
mundo abstrato das leis da objetividade. Nisso reside, talvez, a razdo
pela qual as maiores contribui¢des a Filosofia do Direito contempora-
nea tenham como origem juristas com interesses filosoficos e nao-
filosofos com curiosidade juridica. Por outro lado, o "homo politicus",
fustigado pela vontade, voltada para o futuro das razdes inflexiveis de
poder, raramente tem tempo para parar e pensar, traduzindo numa
obra intelectual o seu esforco de compreensé&o particular da situacéo
em que se movimenta43.

O entendimento amplo do Direito exige, por isso mesmo, um ti-
po complexo de personalidade, que obedece a uma combinatéria
mista de polariza¢gdes valorativas, interessadas tanto na teoria, quan-
to na préatica. A proposta de Reale de "teorizar avida e viver ateoria"
representa, precisamente, uma combinatdria mista de polarizagdes
valorativas, aptas a lidar com o inter-relacionamento entre Direito e
Poder. Dai arazao pela qual, a partir de um nucleo de idéias basicas —
a tridimensionalidade especifica — que conferem coeréncia a sua
pesquisa, vem ele, através de aproximagfes sucessivas, buscando
esclarecer, no processo complexo e sem fim da compreenséo, as re-
lagbGes entre Direito e Poder. Estas relagfes, por ndo se assinalarem
pela univocidade, sao irredutiveis a uma categoria pura — a uma sin-
taxe.

Comportam, no entanto, uma semantica e uma pragmatica. Es-
tas, na reflexdo de Reale, guiadas pela razdo enquanto idéia regulati-
va, ainda que histérica e socialmente condicionada, conjugam-se pe-
lagramética do historicismo axioldgico e pela dialética de implicagéo e
polaridade, ambas conduzidas pelo horizonte aberto da noc¢ao juridi-
ca de legitimidade, entendida como uma ponte civilizatéria entre o
poder e o medo, sem o qual avida, na sociedade humana, perde asua
dignidade.
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