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1. Introducao

Desenvolvendo as teses para construcdo do tridimensionalismo
concreto, entende Miguel Reale que o direito positivo se constitui pela
reunido de trés entes, quais sejam: valor, fato e norma. O legislador afere
os valores existentes em determinada sociedade e incorpora os fatos. Da
unido de valores e fatos, surgem diversas proposicdes normativas. Em
seguida, pela escolha do detentor do poder, transforma uma dessas
proposi¢des normativas em norma juridica.

Os fatos e valores condicionadores da positividade da norma juridi-
ca sofrem altera¢do no momento da aplicagio pela inclusdo de novos fatos
e valores reclamados pela evolugido da sociedade, inclusive as palavras
usadas nos textos normativos sdo alteradas por for¢a de novos fatos e de
novos valores.

O normativismo concreto de Miguel Reale apresenta as seguintes
caracteristicas: a) ¢ modelo operacional que regula comportamentos pos-
siveis previstos no ordenamento juridico; b) os contetidos das normas
juridicas sdo integrados por fatos e valores extraidos de determinada
sociedade, e; c¢) novos fatos e valores influenciam o momento de apli-
cacdo da norma juridica.

Para o mestre do tridimensionalismo concreto, a fonte formal do
direito € a tnica via possivel de inovar na ordem juridica.
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2. O racionalismo juridico

A fonte do conhecimento produzido exclusivamente pela mente
humana denomina-se racionalismo. Esta forma de conhecimento se apoia
nas ciéncias exatas e no método dedutivo para criar todas as modalidades
de pensamento condicionadoras do progresso da humanidade.

Desde a Antiguidade, a ciéncia do direito incorporou o pensamento
racionalista.” Na Roma Antiga, o direito primitivo era formado por um con-
junto de regras consuetudindrias de carater religioso e mistico. As leis escritas
tinham importancia secundaria, destinando-se a reafirmar os usos e costumes,
corrigir eventuais abusos de interpretagdo e estabelecer regras para o fun-
cionamento da administragdo. As regras escritas formavam o jus civile.

O espirito expansionista dos romanos motivou a formagido de
relagdes com outros povos. Dai a necessidade da elaboragdo de leis
escritas para regular eventuais conflitos entre estrangeiros e romanos.
Essas leis escritas receberam o nome de jus gentium.

Os pretores romanos nos séculos I e I1I a.C., com a finalidade de
suavizar os rigorismos dos jus civile e do jus gentium, indicavam por
escrito, no inicio de cada ano forense, os procedimentos € as regras que
iriam aplicar. Desta pratica se originou o Direito escrito."

O apogeu do racionalismo somente ocorreu por época da
Revolugdo Francesa. O movimento francés, com fundamento no direito
natural e adotando formas matematicas, produziu a lei escrita com con-
teido de generalidade e abstragdo. Acreditavam os revolucionarios que as
idéias produzidas em gabinete & maneira matematica, isto €, exclusiva-
mente do raciocinio, eram aptas para estabelecer seguranga e bem-estar.
Os racionalistas franceses ainda pretendiam que as idéias professadas se
revestissem de universalidade e vislumbravam o homem como um ente
individual e abstrato. O racionalismo francés produziu a Constituigio de
1789, bem como os codigos da era napolednica.

13 PADOVANI, Humberto e CASTAGNOLA, Luiz. Histdria da Filosofia. 13.7 ed., Sao Paulo: Ed. Melhoramentos, p.
93 a 105. Esclarecem que Parménides desenvolveu as primeiras idéias atribuindo a razdo como fonte dnica
de forma de conhecimento. No século XVI a tese foi retomada por Descartes, Leibnitz, Espinoza e Wolff,

14 A lei foi enormemente utilizada em Roma. Cita-se, como exemplo, a codificagdo de Adriano, as compilagdes
de Gregoriano e as Institutras de Justitniano entre outras.
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A lei escrita se apresenta como instrumento de controle social regu-
ladora da conduta humana. Produzida pelo Parlamento, a lei escrita ndo
contém lacunas, cabendo ao magistrado encontrar no interior do ordena-
mento juridico todas as solugdes controvertidas. O racionalismo juridico
apresenta as seguintes caracteristicas: a) a lei escrita constitui fonte Unica e
exclusiva do direito positivo editada pelo Parlamento com contetido de ge-
neralidade e abstragdo b) o intérprete encontra sentido da norma por meio
de recursos logicos e dedutivos extraidos exclusivamente do interior do
ordenamento juridico; ¢) o magistrado diante da resolu¢do de uma contro-
vérsia, deve manter absoluta neutralidade d) a linguagem usada nos textos
possui um unico sentido, e e) os eventuais conflitos de normas sdo supera-
dos pela técnica oferecida pela teoria do ordenamento juridico.

3. O empirismo juridico

Entende-se por empirismo a corrente do pensamento que privilegia
os fatos sociais e a experiéncia como fonte tinica do conhecimento
humano. E o aprendizado colhido pela observagio da realidade manifes-
tada por praticas habituais.

O empirismo juridico ja era praticado pelos romanos ao afirmarem
que o direito positivo nasce dos fatos. Sustentavam que os fatos produzem
o direito positivo por intermédio de nexos de causalidade'. O desenvolvi-
mento do empirismo juridico se deu na Alemanha pela escola romantica
como forma de reagdo ao pensamento racionalista. O movimento se
estendeu na politica, na religido, na literatura e, sobretudo, no direito.
Denomina-se roméntico, porque prega o aspecto emotivo e poético, o
retorno & concepgdo histérica, ao tradicional e ao espontineo, predomi-
nando as a¢des concretas através dos usos e costumes nacionais.

Coube a Gustavo Hugo desenvolver as primeiras teses da escola
que, posteriormente, influenciou Savigny. Em obra publicada em 1797,
sob o titulo Do Tratado do Direito Natural como Filosofia do Direito

15 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 16." ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 92.
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Positivo, sugere que a Alemanha copie 0 modelo romano e anglo-saxoni-
co e construa seu direito positivo com base nos usos e costumes
nacionais. Em outra obra, Sdo as Leis as Unicas Fontes das Regras
Juridicas, demonstrou que o nascimento do direito e da linguagem sio
espontdaneos. Contudo reconhece que o direito e linguagem sofrem trans-
formagdes naturais impostas pela necessidade de cada coletividade.

No mesmo ano, Thibaut langou um pequeno trabalho intitulado Da
necessidade de um direito civil comum para a Alemanha, no qual susten-
ta a obrigatoriedade da elaborag@o de um codigo para regular as relagoes
sociais do povo tedesco. Nesta época, a Alemanha era divida em pequenos
Estados, circunstincia que favorecia a aplicagdo de vdrios direitos
estrangeiros, como Justiniano, o romano, o francés e o canénico que, a
cada momento, sofriam influéncias pelos usos e costumes locais.

Argumentava Thibaut que o codigo alemdo devia guiar-se pelo
modelo francés de 1804. Vale dizer, seguir idéias racionalistas e originar-
se da autoridade estatal. Apontava que a codificagio traria vantagens a
Alemanha, porque privilegiaria a clareza e a precisdo de suas regras, bem
como estabelecia previsdo para todos os componentes sociais. Ademais,
unificaria a Alemanha.

No mesmo ano, Savigny escreveu um panfleto intitulado Da
vocacdo de nosso templo para a legislagdo e a jurisprudéncia, contra-
riando os argumentos de Thibaut. Pensava Savigny que, naquele momen-
to, a codificagdo se revelava inadequada pelo fato de o povo alemdo ndo
possuir maturidade necessaria para compreender e absorver as idéias de
um cddigo tipo racionalista. A legislagdo alema se encontrava em fase de
decadéncia e a codificacdo, ao invés de trazer certeza e seguranga na ver-
dade, constituir-se-ia em obstaculo para sua evolugdo.

Acreditava Savigny que todos os bens existentes na natureza eram seres
vivos e conseqiientemente possuiam alma. Esta se apresentava com carater psi-
coldgico encontrado em cada povo, inclusive na nagdo. Dai a idéia de alma
nacional (volksgeist), que se revelava na fonte exclusiva do direito positivo.

O empirismo alemdo produziu, por necessidade circunstancial, o
direito escrito do tipo racionalista e, por obra da doutrina, gerou os usos e
costumes nacionais instituindo as bases do direito moderno.
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4. As fontes do direito positivo no pensamento de Miguel
Reale

O autor ndo vé consisténcia na distingdo realizada pela doutrina
tradicional em classificar as fontes do direito em material e formal.
Considera que fonte material sdo questdes de natureza sociologica
(econdmicas, demograficas, religiosas, raciais) ou de natureza filosofica
(justiga, liberdade, seguranga). A verdadeira fonte do direito é de natureza
formal, que consiste na formalizagdo de processos adequados para posi-
tividade (vigéncia e eficicia) de cada espécies de modelo juridico.

Revela-se de fundamental importincia a compreensdo dos termos,
estrutura ¢ modelo para o dominio da teoria das fontes do direito. No
mundo da cultura, estrutura significa afericdo da realidade histérica e
social concreta existente em determinada sociedade. Os dados extraidos
da sociedade se interpenetram, formando uma unidade logica e dindmica.
Enquanto modelo, implica a idéia de projeto, planificagdo logica, previsdo
normativa de fatos e valores, a representagdo simbdlica e antecipada dos
resultados a serem alcangados por meio de uma seqiiéncia ordenada de
medidas ou prescrigdes'®. De maneira que a estrutura histérica e social
projeta fatos e valores condicionadores dos conteudos dos modelos juridi-
cos. Estes sdo espécies do género estrutura.”

Aponta o autor a existéncia de duas espécies de modelos, a saber:
os modelos juridicos e os modelos hermenéuticos.

Os modelos juridicos nascem do entrelagamento de fatos e valores.
Os valores incidem sobre os fatos sociais. Estes, por sua vez, produzem
diversas proposigdes normativas, cabendo ao poder eleger a unidade que
transformara em norma juridica. Os modelos juridicos se caracterizam
pela prescritividade que emerge da manifestacdo de vontade do Poder
Legislativo, do Poder Judiciario, do Poder Social e do Poder Negocial.

16  REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito. Para um novo paradigma hermenéutico. 1.* ed. 2.® tiragem. 530
Paulo: Saraiva, 1999, p. 40.
17 Idem. Ibidem, p. 05.
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5. A lei

Santo Agostinho classifica as leis em: a) eterna, proveniente de
Deus, cuja finalidade consiste em regular todas as atividades existentes na
Terra; b) natural, deriva da consciéncia humana, de carater ético, per-
mitindo ao homem distinguir o certo do errado e o justo do injusto; e, ¢)
humana, destinada a regular as condutas ndo previstas pela lei natural. A
lei humana varia no tempo e no espago, tendo a finalidade de assegurar a
paz para que os homens cumpram sua missdo na face da Terra.

Sao Tomas de Aquino considera que o mundo ¢ governado por trés
espécies de lei: a) eterna, que regula todos os seres, sejam racionais ou
irracionais existentes na natureza; b) natural, extraida da lei eterna inata
ao homem, dependendo do livre arbitrio e consiste, em tltima analise, em
o homem fazer o bem e evitar o mal; ¢) humana, que surge da lei natural
por intermédio de duas maneiras: por via de conclusdo extraida dos
primeiros principios ou mediante regulacdo de casos ndo previstos. A lei
humana se destina a manter a paz e a justi¢a pela utiliza¢do da forga, caso
seja necessario.

A leis humanas, nos paises que adotaram o sistema romanistico, sdo
provenientes do Parlamento, obedientes a procedimento previamente esta-
belecido para inovar na ordem juridica. As leis somente adquirem vigén-
cia, fundamento e eficacia se ultrapassarem todas as etapas previstas no
procedimento.

No Brasil, a matéria se encontra prevista nos arts. 61 a 69 da
Constitui¢do sob o titulo “Das leis”. O processo de formacéo das leis no
ordenamento juridico brasileiro exige a participagdo dos Poderes
Legislativo e Executivo. No ambito do Poder Legislativo existe a fase de
iniciativa do projeto de lei, podendo ser apresentado tanto pelo presidente
da Republica, deputado ou senador, quanto por uma parte da populagio.
Em seguida, o projeto da lei se submete ao crivo da discussdo, votagdo e
aprovagdo. Terminadas essas etapas o projeto de lei, serd remitido ao
Poder Executivo para as demais fases, que consistem no veto ou na pro-
mulgacéo e a publicacgao.
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6. O direito consuetudinario

A forma mais antiga de fonte do direito é o costume. Origina-se
pela repeticdo de condutas que, aos poucos, adquire carater de obrigato-
riedade. Costume (consuetudo, mores maiores) caracteriza-se pela forma
ndo escrita, tendo como requisitos fundamentais a generalidade, o uso
repetido e o conhecimento difundido por toda a coletividade. Nao basta a
repeticdo dos usos e costumes para formar o direito consuetudinario.
Exigem-se praticas reiteradas da conduta acompanhada da certeza e con-
vicgdo juridica que conduza a obrigatoriedade. Vale dizer, 0s usos e cos-
tumes, para se transformarem em direito consuetudinario, necessario se
torna a convicgio juridica de certo e determinado modo de agir emprega-
do na sociedade. O elemento subjetivo deve incindir sobre a pratica de
condutas licitas. Nao se admitem os usos e costumes de condutas que con-
trariem a moralidade da sociedade para transmudarem-se em direito con-
suetudinario."

A forga da convicgdo juridica e a pratica de condutas licitas cons-
tituem os fundamentos para a formag¢éo do direito consuetudinario.

Existem trés modalidades de costumes: a) secundum legem forma-
se de acordo com as leis; b) praeter legem surge na auséncia da lei visan-
do preencher os vacuos normativos, e ¢) contra legem quando conflitam
com as normas existentes no direito positivo.

Com relagdo a prova dos costumes, esclarece Miguel Reale® que o
direito costumeiro se submete a trés possiveis argumentos doutrinarios: a
primeira corrente com supeddneo no brocardo iura novit curia defende
que o direito consuetudinario se presume de conhecimentos da comu-
nidade. Ressalva, todavia, que o brocardo se revela certo para a lei. A
secunda corrente sustenta que o direito consuetudinario deve ser provado.
Aquele que o invocar deve provar sua positividade, enquanto, a ultima
corrente proposta por Miguel Reale entende que o direito consuetudinario,
uma vez contestado, impde a comprovagao.

18  As doutrinas medievais ndo aceitavam a pratica de usos e costumes que ferissem o direito divino e o direi-
to natural, transformar-se em direito consuetudinario.
19  REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito, op. cit., p. 159.
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O atual codigo de processo civil brasileiro a teor do art. 337 pre-
ceitua que o juiz pode determinar a comprovag¢do do direito consue-
tudindrio.

7. A jurisprudéncia

A principal tarefa do magistrado consiste em interpretar as leis para
em seguida aplica-las ao caso concreto. Muitas vezes, ocorre que 0 ma-
gistrado, diante de determinada situagdo, se depare com possibilidade de
varias interpreta¢des. Nesta hipotese, o juiz ou tribunal devera eleger uma
norma que melhor se adapte ao caso. Busca, assim, definir o contetido da
norma, precisar o alcance, preencher as lacunas e melhorar o direito
vigente. No desenvolvimento deste trabalho, surgem novas normas que
completam o direito escrito. As decisdes dos tribunais, assim constituem-
se em fontes do direito. Os pressupostos para a formagdo do direito
jurisprudencial sdo: a) originar-se de decisdes do tribunal, e b) o caso con-
trovertido devera ser idéntico e aplicada a mesma solug@o juridica em
varias decisoes.

Pode ocorrer que as turmas do tribunal julguem controvérsias
semelhantes de maneira diferentes. Nesta hipotese, o art. 476 do Codigo
de Processo Civil regula procedimentos de unificagdo da jurisprudéncia.

8. A autonomia da vontade

O ser humano, no exercicio da atividade didria, estabelece relagdes
contratuais com outras pessoas. A formalizagdo dos contratos decorre da
autonomia da vontade inerente a todas as pessoas que se encontram no
livre exercicio de sua capacidade. Os contratos para adquirirem validade
deverdo constituir-se nos limites previstos pela lei.

Miguel Reale aponta a existéncia de trés elementos configuradores
da fonte negocial, a saber: a) capacidade das pessoas interessadas em
pactuar as clausulas contratuais; b) forma e objeto deverdo estar com-
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pativeis com a lei; c¢) paridade ou proporcionalidade entre os participes da
relagdo a fim de evitar abusos e desvio de poder com o conseqiiente dese-

quilibrio do negocio, inferiorizando uma parte em relag¢@o a outra.
Reunidos es uisitos na avenga de determinado bem juridico,
constitui-se em fonte formal de direito, conforme explica Miguel Reale®:

O fato € que, por assim terem livremente convencionado, homens e gru-

pos dao nascimento a formas ou modelos juridicos de ag¢do, que os vin-

cula a pratica dos direitos e deveres avengados.

9. Conclusoes

1) O racionalismo juridico desenvolveu a lei escrita produzida
pelo parlamento com o contetido da generalidade e abstracdo;

2) O empirismo juridico tem nos usos e costumes a fonte exclu-
siva do direito positivo;

3) A escola historica alemd, com apoio da doutrina, privilegiou
0S usos e costumes nacionais, enquanto, por circunstancias
adotou o direito escrito a maneira racionalista;

4)  Miguel Reale indica as fontes formais como as tnicas e
exclusivas produtoras do direito escrito;

5) Os poderes Legislativo, Judiciario, Social e Negocial cons-
tituem as fontes unicas e exclusivas do direito positivo;

6) A originalidade do pensamento de Miguel Reale consiste em
apontar o Poder Negocial como fonte do direito positivo.
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