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RESUMO: O presente trabalho estuda, pelo viés da metodologia dedutiva e bibliogréfica, as
influéncias do pds-positivismo juridico no pensamento de Miguel Reale acerca do pensamento
tridimensional de fato, valor e norma. Ocorre que a proposta tridimensional é pensada em um contexto
de culturalismo juridico e de resgate da Teoria dos Valores de Kant em detrimento a superada
separacao dos valores morais e do Direito do antigo positivismo hermético. O trabalho aborda as
influéncias do po6s-positivismo no processo ainda maior de elevacdo dos valores morais a condigdo
de norma juridica, repercutindo, inclusive, na perspectiva Tridimensional do Direito no pensamento
de Miguel Reale, investigando possibilidades lineares de polarizagdo na aplicacdo da norma em

detrimento a tridimensionalidade vigente nos dias atuais.
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ABSTRACT: The present work studies, due to the bias of the deductive and bibliographic
methodology, the influences of the legal post-positivism in Miguel Reale's thinking about the three-
dimensional thinking of fact, value and norm. It occurs that the three-dimensional proposal is
conceived in a context of legal culturalism and the redemption of Kant's theory of values to the
detriment of the overcome separation of moral values and the law of old Hermetic positivism. The
work discusses the influences of post-positivism in the even greater process of raising moral values
to the condition of legal norm, reflecting, even, in the three-dimensional perspective of the law in the
thought of Miguel Reale, investigating Linear possibilities of polarization in the application of the

norm to the detriment of the current tridimensionality in the present day.

Keywords: Three-dimensional Theory of Law. Principles. Post-Positivism.

INTRODUCAO

O trabalho desenvolveu, através da metodologia dedutiva, as reais influéncias do Pos-
positivismo ou do Novo constitucionalismo (Neoconstitucionalismo) na aplicacdo do Direito,
estritamente quando os valores e principios sdo elevados a condi¢do da propria norma juridica.

O pensamento tridimensional que afirma contornos da categoriza¢do do Direito em trés
polos: fato, valor e norma juridica defendida por Miguel Reale acaba merecendo significativa
investigacdo e aprofundamento quando os valores e principios sdo a prépria norma, podendo,
inclusive, afastar as normas-regras para incidirem a respectiva aplicacao.

A dinamizacdo do Direito defendia pela concep¢do Realeana e da visao tridimensional, onde
o Direito ndo é s6 a norma juridica, mas o fato e os valores decorrentes da influéncia da Teoria dos
Valores verificavel no pensamento de Kant, galgam um novo significado de aplicacdo do Direito no
caso concreto.

Para tal, importa as diferencas ontoldgicas da natureza dos valores em detrimento aos
principios, averiguando as reais autonomias das dimensdes axioldgicas como campo separado da

esfera da normatividade, incluindo o enfrentando da problematica questdo dos principios enguanto
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valores e os valores morais como normas juridicas, conferindo no poliedro da tridimensionalidade de
Reale, as polarizacbes que podem ou ndo se manter.

Trata-se de pressuposto indispensavel o desenvolvimento do pensamento de Miguel Reale
como um dos objetivos como forma de contextualizar a evolucdo, abordando as influéncias do
culturalismo juridico em relacdo ao antigo positivismo e, posteriormente, relacionando com o p6s-
positivismo ou Novo Constitucionalismo juridico (Neoconstitucionalismo).

Ao final a proposta declina a investigacdo para o aprofundamento da ponderacdo de
interesses como postulado de aplicacdo das normas principios, trabalhando na hipotese na
manutencdo ou ndo da perspectiva da tridimensionalidade (fato, valor e norma juridica) apds a
elevacgdo dos principios para o campo da normatividade juridica.

Trata-se, em suma, de uma verificacdo do prevalecimento do fato, valor e regras quando, por
influéncias do pods-positivismo juridico, a norma juridica deixa de ser somente regras e passa a ser
concebida como principios ou valores morais, instabilizando as polarizagbes da Teoria

Tridimensional verificavel no pensamento de Miguel Reale quanto ao valor e a norma.

1. DA RELACAO DO DIREITO COM O POSITIVISMO JURIDICO: CONFRONTANDO
OS PENSAMENTO DE MIGUEL REALE E HANS KELSEN

O culturalismo juridico corresponde a fonte sobre a qual a Teoria Tridimensional do Direito
adveio, bem como a relevancia do pensamento de Kant e sua obra “Kritik der Sitten”, onde se verifica
que a producdo da capacidade de ser livre e fazer as escolhas advém de diretrizes essencialmente
culturais e valorativas:

[...] Constata-se, dai, que a Teoria Tridimensional do Direito insere-se no ambito do
culturalismo juridico. Ora, o culturalismo juridico foi uma corrente que, de certa forma,
nasceu com o pensamento kantiano. Kant, em sua obra Kritik der Sitten, havia observado que

A producdo, em um ser racional, da capacidade de escolher os préprios fins em geral e,
conseqlientemente, de ser livre, deve-se a cultura. (GONZALEZ, 2000, p.3).

A perspectiva tridimensional do Direito advém do culturalismo com expressivas influéncias
do pensamento de Kant que fez aluséo a teoria dos valores, assim, segue a perspectiva tridimensional
para Direito, afirmando as ciéncias juridicas como consequente das trés dimens@es: fato, valor e

norma juridica.

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 06, n. 01, p. 90-109, jan./mar., 2021



93

A aplicagédo do Direito pressupde uma relagdo que ndo mais afirma a existéncia positivista
de apenas regramentos positivados, mas do reconhecimento de uma aplicacdo formada e construida
por valores, positivacGes e da analise dos fatos suscetiveis da incidéncia de um Direito varias
polarizacGes e ndo mais restritas a apenas regramentos, tal como pretendeu o positivismo hermético
de outrora (Teoria dos Circulos Independentes).

Porém, ha expressiva inteligéncia em uma perspectiva que vislumbra um Direito como fonte
envolvente de diversos aspectos e ndo rigidamente separados, haja vista que o Direito decorre,
justamente, das diferentes interferéncias e influéncias:

Direito ndo é s6 norma, como quer Kelsen, Direito, ndo € sé fato como rezam os marxistas
ou os economistas do Direito, porque Direito ndo é economia. Direito ndo é producgdo
econdmica, mas envolve a producdo econbmica e nela interfere; o Direito ndo é

principalmente valor, como pensam os adeptos do Direito Natural tomista, por exemplo,
porque o Direito ao mesmo tempo é norma, é fato e é valor (REALE, 2003, p.91).

Salienta-se, desse modo, que o Direito é marcado pelo dinamismo da mudanca social, ou em
outras palavras, trata-se de uma realidade de mudancas, admitindo algumas constantes em termos de
valores universais e que podem prevalecer mesmo com o decurso do tempo:

A vida do direito ndo pode, efetivamente, ser concebida sendo como uma realidade sempre
em mudancga, muito embora, a meu ver, se possa e se deva reconhecer a existéncia de certas

‘constantes axiologicas’, ou, por outras palavras, de um complexo de condigdes logicas e
axioldgicas universais imanentes a experiéncia juridica (REALE, 2003, p.85).

Nesse sentido, o Direito consiste em um processo aberto cuja influéncia valorativa € a fonte
dinamizadora do ordenamento juridico, legitimando e fundamentando regras que, em que pese
passiveis de modificacdes, a respectiva carga valorativa fundante pode prevalecer: “[...] O Direito é
um processo aberto exatamente porque é proprio dos valores, isto é, das fontes dinamizadoras de todo
0 ordenamento juridico, jamais se exaurir em solu¢fes normativas de carater definitivo” (REALE,
2000, p.574)

O Direito, portanto, gera uma relacdo consequencial que se corrige e se auto revé,
relacionando as nog¢des de valor, cultura, pessoa; conduzindo uma concepgdo tridimensional a
experiéncia juridica de fato, valor e norma, contribuindo para a constru¢do de uma nova forma de
pensar o Direito que vai além das superadas ideias positivistas:

[...] A ontognoseologia, que correlaciona devidamente sujeito e objeto como termos que se
exigem reciprocamente em uma relagdo de complementariedade, revisou os conceitos de

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 06, n. 01, p. 90-109, jan./mar., 2021



94

valor, cultura, pessoa, etc. conduzindo a uma concepcdo tridimensional da experiéncia
juridica, em que fato, valor e norma se dialetizam segundo uma dialetica de implicagdo
polaridade (LLORENTE, 1989, p. 142).

O pensamento tridimensional do Direito afirma uma relacdo dos fatos com os valores,
inclusive com efeitos da respectiva validade objetiva, trata-se da compreensao de uma norma como

indispensavel para a respectiva interpretacao:

A compreensdo tridimensional do Direito sugere que uma norma adquire validade objetiva
integrando os fatos nos valores aceitos por certa comunidade num periodo especifico de sua
histéria. No momento de interpretar uma norma é necessario compreendé-la em funcédo dos
fatos que a condicionam e dos valores que a guiam. A conclusdo que nos permite tal
consideracdo € que o Direito é norma e, a0 mesmo tempo, uma situagcdo normatizada, no
sentido de que a regra do Direito ndo pode ser compreendida tdo somente em razdo de seus
enlaces formais (CARVALHO, 2011, p. 186).

Dentre de uma perspectiva de interagéo e de diferentes influéncias envolvendo o Direito,
este declina, inclusive, para outras areas das Ciéncias, dentre as quais, Ciéncias Sociais com o estudo
dos fatos, da antropologia e, dentre outros, a propria filosofia como um aprofundamento da nocéao de

valor:

[...] Fato, valor e norma estdo sempre presentes e correlacionados em qualquer expressao da
vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou socidlogo do Direito, ou pelo jurista como
tal, ao passo que, na tridimensionalidade genérica ou abstrata, caberia ao filésofo apenas
estudo do valor, ao sociélogo o do fato e ao jurista o da norma (CARVALHO, 2011, p. 70).

O jurista, portanto, é, também, um filésofo dos valores e um socidlogo dos fatos para efeito
da necessidade cada vez mais exigente para observacdo de uma realidade:
Tudo depende, por conseguinte, da natureza da realidade observada, havendo casos em que
a implicacao se d& entre termos opostos, como acontece no campo do Direito, onde fato, valor
e norma atuam um sobre o outro, dessa tensdo resultando a norma juridica que supera a
contrariedade, tal como tenho demonstrado na minha teoria tridimensional do Direito. Em

tais casos, pode-se falar, especificamente, em dialética da implicagdo-polaridade (REALE,
2000, p. 189).

Atenta-se, inclusive, que valores aludem ao “dever ser”, trata-se de uma situacéo ideal de
coisas, enquanto as regras sdo descritivas acerca de comportamento e situacdo que pode ou nao ser

reproduzida na realidade dos fatos.
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A objetividade de valores que pertencem ao “dever ser” ndo conseguem ser pensadas sem
referéncia elucidativa do plano historico, compreendido com variantes axioldgicos que elevam o valor

como fonte da qual decorre as diferentes maneiras comportamentais:

Sendo os valores fundantes do dever ser, a sua objetividade é impensavel sem ser referida ao
plano da histéria, entendido como experiéncia espiritual, na qual sdo discerniveis certas
invariantes axiologicas, expressdes do valor fonte (a pessoa humana) que condiciona todas
as formas de convivéncia juridicamente ordenada (REALE, 2003, p. 75).

O proprio Miguel Reale diz, claramente, no capitulo inicial da obra Teoria Tridimensional
do Direito, acerca da relevancia da insercdo da filosofia no complexo de fatos historicos e
socioldgicos: “A razdo de ser da Filosofia do Direito ndo pode ser apreciada em abstrato, mas em
suas necessarias correlacfes com o complexo de fatos histéricos e sociolégicos dos quais decorre a
nova atitude observada” (REALE, 2003, p. 23).

Portanto, trata-se de uma proposta que nas proprias palavras de Reale, importa na insercao
da filosofia no complexo de fatos historicos, socioldgicos e de outras influéncias que exigem um
Direito ndo mais separado no mundo das regras e da positividade juridica, mas defendendo uma forma

mais abrangente e de novas perspectivas na aplicacdo da norma juridica.

2 DO PROCESSO DE EVOLUCAO DA TEORIA DOS VALORES DE KANT: UM
CONFRONTO DO VALOR NO CULTURALISMO JURIDICO E A RESPECTIVA
ELEVACAO PARA A NORMATIVIDADE DO POS-POSITIVISMO JURIDICO

Dentre as caracteristicas peculiares da natureza humana esté a capacidade de inovacéo e de
direcionar a realidade em detrimento a natureza, pode-se falar, portanto, que o ser humano €é o “unico
ser capaz de inovar ou de instaurar algo de novo no processo dos fendmenos naturais, dando
nascimento a um mundo que ¢, de certo modo, a sua imagem na totalidade do tempo vivido” (REALE,
2002, p. 204), sem perder de vista que a sociedade humana possui a necessidade de Justica, Direito e
Moral, diferenciando-as das outras searas da natureza organizada segundo as proprias leis naturais,

por isso a criacdo de um Direito escrito e positivo nas palavras de Kelsen:

Quando uma teoria do Direito positivo se prop8e distinguir Direito e Moral em geral e Direito
e Justica em particular, para ndo os confundir entre si, ela volta-se contra a concep¢édo
tradicional, tida como indiscutivel pela maioria dos juristas, que pressupde que apenas existe
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uma Unica Moral valida — que é, portanto, absoluta — da qual resulta uma Justica absoluta. A
exigéncia de uma separacéo entre Direito e Moral, Direito e Justica, significa que a validade
de uma ordem juridica positiva é independente desta Moral absoluta, Unica valida, da Moral
por exceléncia, de a Moral (KELSEN, 2006, p. 75).

Né&o bastando, portanto, a diferenciacdo das leis para os valores morais e da criagdo de um
Direito Positivo, importa contextualizar as antigas e superadas premissas de uma época em que 0
Direito Positivo era afirmado de forma distinta e autbnoma da Moral, trata-se de premissas concebidas
por Kelsen:

Se pressupusermos somente valores morais relativos, entdo a exigéncia de que o Direito deve
ser moral, isto &, justo, apenas pode significar que o Direito positivo deve corresponder a um
determinado sistema de Moral entre 0s varios sistemas morais possiveis. Mas com isso ndo
fica excluida a possibilidade da pretenséo que exija que o Direito positivo deve harmonizar-
se com um outro sistema moral e com ele venha eventualmente a concordar de fato,
contradizendo um sistema moral diferente deste (KELSEN, 2006, p. 75).

A sistematizacdo acaba sendo inserida na concepcédo do Direito, onde € indispensavel uma
pretensdo de correcdo com minimo de eficacia social, pertencendo aos principios e argumentos

normativos nos quais apoia o procedimento de aplicacdo do Direito:

[...] o direito € um sistema de normas que (1) formula uma pretensdo de correcdo, (2)
consistindo na totalidade das normas que pertencem a uma Constituicdo geralmente eficaz e
gue ndo sdo extremamente injustas, bem como a totalidade das normas promulgadas de
acordo com esta Constituicdo, que possuem um minimo de eficicia social ou de
probabilidade de eficacia e ndo sdo extremamente injustas a qual (3) pertencem principios e
outros argumentos normativos nos quais se apoia o procedimento de aplicacdo do Direito
e/ou tem que se apoiar a fim de satisfazer a pretensdo da corre¢do (ALEXY, 2004, p. 123).

Héa reconhecimento de que nem todos os valores terdo relacdo implicacional obrigatdria para
o Direito, pois o proprio Alexy admite que alguns valores ndo implicam em principios, porém
havendo um sistema de controle e verificacdo de compatibilidade com uma estrutura escalonada que

excluem outras quando extremamente injustas da seara do Direito:

[...] um sistema desprovido de pretensdo a corre¢do ndo possa ser considerado sistema
juridico, e que na pratica os sistemas juridicos a formulam. Que os elementos outrora
descritos (legalidade em conformidade com o ordenamento, eficicia social e a correcdo
material) referem-se além da constituicdo, as normas postas em conformidade com essa
constituicdo, existindo uma estrutura escalonada, excluindo-se normas extremamente
injustas da seara do direito. E por fim, que incorpora-se ao direito o procedimento de sua
aplicacdo, pois tudo aquilo em que se apoia ou que tem que se apoiar alguém que aplica o
direito almejando sua correcdo o direito abarca. Ou seja, que principios ndo identificados
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como juridicos sobre as bases da validade de uma constituicdo bem como demais argumentos
normativos fundamentadores de decisdes pertenceriam ao direito (ALEXY, 2004, p. 123-
126).

Analisa-se, desse modo, o pensamento de Robert Alexy que reconhece a estrutura
escalonada de normas injustas que podem ser excluidas do sistema, justamente, em razdo da prépria
injustica social que geram nas relagdes. Valendo, inclusive, o procedimento no sentido de que a sua
aplicacdo almeja correcdo sistémica:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente diversa. Se
dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com
um principio e, de acordo com outro, permitido —, um dos principios tera que ceder. Isso ndo
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele
deverd ser introduzida uma clausula de excecéo. Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigcdes. Sob outras
condicGes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer

dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que 0s
principios com maior peso tém precedéncia [...] (ALEXY, 2008, p. 93-94).

A distingdo entre regras e principios compreendem normas juridicas distintas que exigiram
um novo postulado de aplicacdo, haja vista a abrangéncia axioldgica sobrejacente que evolui a

construcdo conceitual normativa e a construcdo conceitual dos fatos:

[...] As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da
correspondéncia sempre centrada na finalidade que lhes dé suporte ou nos principios que lhes
séo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcéo conceitual da descricdo normativa e a
construcdo conceitual dos fatos. (AVILA, 2012, p. 77-78)

Diferenciam-se, portanto, os principios enquanto normas buscam finalisticamente a

evolucdo de um estado de coisas e a constru¢cdo comportamental nesse sentido:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacéo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promogéo. (AVILA, 2012, p.88)

As regras sdo normas imediatamente descritivas, enquanto 0s principios sdo normas
imediatamente finalisticas, prospectivas e abrangentes, possuem outras caracteristicas em detrimento

as regras, e, por isso, a necessidade de pensar um novo postulado de aplicacéo:
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As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que
lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descrigdo e a
construgdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisa a ser
promovida e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.
(AVILA, 2004, p. 70).

As enunciagdes normativas de valor genérico, condicionante e orientadoras da compreensao
do ordenamento juridico. Valendo ressaltar, assim, que uma nova forma de pensar tanto para a
aplicacdo, bem como para a integracdo: [...] enunciacdes normativas de valor geneérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para sua aplicacdo e
integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas. (REALE, 1994, p. 48).

Assim, como h& um estudo todo voltado as normas-regras, eleva-se, também, um estudo

voltado para os principios com respectiva classificacdo (omnivalentes, plurivalentes e monovalentes):

[...] &) principios omnivalentes, quando séo validos para todas as formas de saber, como é o
caso dos principios de identidade e de razdo suficiente; b) principios plurivalentes, quando
aplicaveis a varios campos de conhecimento, como se da com o principio de causalidade,
essencial as ciéncias naturais, mas ndo extensivo a todos os campos do conhecimento; c)
principios monovalentes, que s6 valem no ambito de determinada ciéncia, como é o caso dos
principios gerais de direito. (REALE, 2002, p. 317-318)

Portanto, com um novo constitucionalismo, eleva-se esta diferenciacdo, de que principios e
regras sdo espécies do género norma juridica e que, por razdes de serem diferentes, exigem aplicacdes

e elaborages de postulados, também, bastante diferente:

A distinc@o entre principios e regras ndo é uma distingdo do conceito de norma, mas das
condigdes da acdo, sob as quais as normas séo aplicadas. Esse fato, porém, ndo exclui que
cada norma, per se, possa ser aplicada de tal modo que todos os sinais caracteristicos efetivos
e normativos de uma situacdo sejam examinados. Provavelmente, esse serd um
desenvolvimento inevitavel em sociedade complexas, justamente no caso daquelas normas
que, no ambito do possivel, aparentemente constituem “declaragdes” definitivas. (GUNTER,
2004, p. 319)

Reporta-se que a dicotomia e dualidade entre as espécies normativas decorre do novo
constitucionalismo ou pos-positivismo, haja vista a importancia deste processo de elevacdo dos

valores a condi¢do de norma juridica:
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E desvalioso dizer que nem sempre foi assim. Os principios eram vistos como meras
intengBes metajuridicas, que ndo vincularam e nem poderiam fazé-lo pelo seu alto grau de
generalidade. A parte de um corpo constitucional ou legislativo que contivesse apenas
principios era tida como uma espécie de carta de intengdes, ao lado das regras que
efetivamente valiam (CAVALCANTE, 2008, p.72.)

Assim, sucede-se que 0s principios precedem outros, bem como no caso concreto sdo

verificados e ponderados os pesos de cada principio:

[...] o que sucede é que, sob certas circunstancias, um dos principios precede o outro. Sob
outras circunstancias, a questao da precedéncia pode ser solucionada de maneira inversa. 1sso
é 0 que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos os principios tém diferentes
pesos e que prevalece o principios com maior peso. (ALEXY, 1993, p. 89).

Vale énfase na expressao “mandados de otimizacao” tao reiterados e repisados pela doutrina,
relevando as existentes distin¢des entre regras e principios abordada ndo sé por Humberto avila, mas

também por Alexy:

[..] los principios son mandatos de optimizacién que estan caracterizados por el hecho de
que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades juridicas y reales existentes. EI &mbito de las posibilidades
juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos. En cambio, las reglas son
normas que s6lo pueden ser cumplidas ono. Si una regla es valida, entonces de hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la
diferencia entre regias y principios es cualitativay no de grado. Toda norma es o bien una
regla o un principio. (ALEXY, 1993, p. 86)?

O novo constitucionalismo construiu postulados acerca da natureza dos principios,

comparativos atualmente existentes na analise das diferentes normas juridicas:

Seria uma fronteira débil para Esser, Bobbio, Larenz e Canaris. Essa vertente divisa uma
diferenga ndo de qualidade, mas de grau ou quantidade entre as regras e 0s principios, e ainda
assim sem contornos bem definidos, sendo o que ocorre, por exemplo, quando se afirma que
0s principios sdo mais gerais que as regras, nada impedindo, contudo, encontrarem-se regras
gerais. E finalmente haveria, para outros, uma forte demarcagédo conceitual entre as regras e

2 [...] os principios sdo0 mandados de otimizacdo, que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferente grau e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades reais sendo também das
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras opostos. Por outro lado as regras
sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, entdo deve se fazer exatamente o que ela exige,
nem mais nem menos. Por tanto, as regras contém determina¢fes no ambito da fatica e juridicamente possivel. Isto
significa que a diferenca entre regras e principios é qualitativa e ndo de grau. Toda norma é ou bem uma regra ou um
principio. (Traducéo prépria)
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principios. Aqui sdo destaque Ronald Dworkin e Robert Alexy, e mais recentemente Manuel
Atienza e Juan Ruiz Manero (CAVALCANTE, 2008, p.73)

As ideias de Larenz acerca dos principios compreendidos como diretivos sao outro exemplo

que evidencia que valores devem “tornar visivel ¢ por em evidéncia a unidade valorativa do

ordenamento juridico interno” (LARENZ 2001), afirmando que no “sistema externo” deve ser

composto por conceitos abstratos elaborados a partir da generalizacdo de fatos-tipo, objeto de uma

regulamentacéo:

Os principios juridicos ndo tém o carater de regras concebidas de forma muito gerais, as quais
se pudessem subsumir situacdes de facto, igualmente de indole muito geral. Carecem antes,
sem excepcao, de ser concretizados. [...] Os principios podem entra em contradicao entre si.
A sua actuacdo pode ocorrer diferentemente daquilo que acontece com a aplicacdo das regras,
numa medida maior ou menor’. (LARENZ, 2001, p. 676).

A distincdo entre principios e regras ndo se restringe a estes autores, o proprio Canotilho

reconhece tal diferenciacdo, aludindo os critérios jA conhecidos da doutrina, dentre os quais,

abstracdo, determinabilidade, fundamentalidade, natureza normogenética e outros:

[...] @) Grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstrac¢do relativamente
elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstrac¢éo relativamente reduzida. b) Grau
de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de mediac¢Ges concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto
as regras sdo suscetiveis de aplicacao direta. ¢) Carater de fundamentalidade no sistema das
fontes de direito: os principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierdrquica no sistema das fontes (ex: principios
constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex: principio
do Estado de Direito). d) Proximidade da idéia de direito: os principios sdo standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica (DWORKIN) ou na idéia de
direito (LARENZ); as regras podem ser normas vinculativas com um contetido meramente
funcional. f) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto é, sdo
normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso,
uma funcdo normogenética fundamentante. (CANOTILHO, 1999, p. 166-167)

Desse modo, a natureza ontoldgica e a esséncia dos principios sdo valorativas e o proprio

Miguel Reale (1996, p. 37) admite que valores sdo objetivas no mundo da cultura, sendo

imprescindivel a ligagdo com respectiva historicidade de um povo: “O valor é uma realizagdo

humana, uma projecdo do espirito”, por isso a nomenclatura proposta como do historicismo

axioldgico ou historico-cultural:

[...] nos fendmenos naturais, 0 método de abordagem se refere & possibilidade de explica-los,
isto é, constatar a existéncia de ligagOes constantes entre fatos, deles deduzindo que 0s
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fendmenos estudados dai derivam; ja nos fenémenos humanos se acresce a explicacdo o ato
de compreender, isto é, o cientista procura reproduzir intuitivamente o sentido dos
fendmenos, valorando-os. A introducdo do compreender traz para a ciéncia o discutido
conceito de valor. As ciéncias humanas passam a ser explicativas e compreensivas a medida
que se reconhece que o comportamento humano, ndo tendo apenas sentido que lhe damos,
tem também o sentido que ele proprio se da (...). (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 03).

Deste modo, o estudo e compreensdo dos valores é propedéutico que precede o
desenvolvimento de uma perspectiva que ndo seja a tridimensional para, justamente, compreender
como que a carga valorativa que se encontrava fora do campo da normatividade, em que pese fazia
parte do Direito, comeca a ocupar o status de norma juridica com todas as caracteristicas

respectivamente inerente.

Valores (...) pertencem ao dmbito da axiologia, cujo elementar conceito é o bom e suas
respectivas avaliacfes atinem ao melhor ou pior. (...) As avalia¢6es do que seja bom, mau,
melhor ou pior, além de poderem ser as mais variadas possiveis, ndo sdo as razbes que
justificam o que é devido. E isso exatamente porque o dever-ser o é para todos e a todos
vincula; o que é bom o é para alguns e, ndo sendo para outros, ndo admite entendé-lo por
obrigatorio. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 593).

No trabalho intitulado “Justice for Hedgehogs” de autoria de Ronald Dworkin (2011, p. 528)
é desenvolvido uma teoria unitaria de valor, enfatizando precipuamente as razGes morais
justificadoras e legitimadora de comportamentos praticos:

Os valores tratam de convicces que buscam se enquadrar em padrdes com o objetivo de
legitimar e justificar opc¢des praticas comportamentais com os fins de justifica-lo, por isso se eleva as
diferenciages legitimadores dos comportamentos, em suma, as distingdes existentes entre valores e
principios:

[...] os principios ndo devem ser confundidos com valores. Estes, diferentemente dos
principios que tém sentido deontoldgico, ndo indicam consequéncias juridicas pelo nédo
cumprimento do comportamento desejado; portanto, os valores ndo séo considerados normas,

indicam apenas relagGes de preferéncia. Ja os principios que possuem forga normativa tém o
poder de impor deveres e criar direitos. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 593).

N&o se afasta a diferenciacdo marcante entre principios e valores morais, porém nao se afasta
da natureza dos principios a carga valorativa e axioldgica dela inerente, de modo que os valores
morais foram constitucionalizados na condicao de principios, havendo a diferenca quanto a amplitude

dos valores morais e seu aspecto de fonte dos quais os principios foram retirados:
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Em que pese, irradiado na doutrina as diferenciagdes basilares entre principios e regras como
as modalidades normativas atualmente existentes, atenta-se que o proprio Ronaldo Dworkin (2002,

p. 38) admitiu expressivas dificuldades nas distingdes entre regras, principios e valores:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padrbes apontam para decisGes particulares acerca da obrigagdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagéo que oferecem.
As regras sdo aplicadas a maneira do tudo-ou-nada. (...) Os principios possuem uma
dimensdo que as regras ndo tém — a dimensao de peso ou importancia. Quando os principios
se intercruzam (por exemplo, a politica de prote¢do aos compradores de automdveis se opde
aos principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e o
julgamento que determina que um principio ou uma politica particula é mais importante que
outra frequentemente ndo sera objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa dimensdo é uma
parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele
tem ou qudo importante ele é. (DWORKIN, 2002, p. 38).

Os principios sdo “verdades fundantes” que necessitam da investigacdo cientifica para,

justamente, serem elevadas a condi¢do normativa:

Os principios sdo “verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais admitidas,
por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem
pratica de carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas necessidades da
pesquisa e da praxis. (REALE; 2006, p. 303)

Desse modo, fica claro a seguinte evolucdo dos valores no decorrer do histérico humano:
um primeiro momento em que as normas e o Direito estava, separado dos valores (Direito Positivo
de Kelsen), depois um segundo momento em que o Direito reconhece os valores ao lado da norma e
do fato (Culturalismo Juridico e a Teoria Tridimensional de Reale), e, por fim, o terceiro e ultimo
momento marcado por um Direito em que inseriu 0s valores e principios como a prépria norma

juridica por influéncia o pos-positivismo.
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3 DAS INFLUENCIAS DO POS-POSITIVISMO JURIDICO NO PENSAMENTO DE
MIGUEL REALE: A LINEAR APLICACAO DO DIREITO COM A ELEVACAO DE
VALORES MORAIS PARA A CONDICAO DE NORMA JURIDICA

Desse modo, pode-se dizer que os principios sdo uma modalidade ou desdobramento dos
valores que galgam normatividade juridica com respectivos aspectos cogentes e de forca obrigatoria,
mas que de nenhum modo se afasta da carga valorativa que faz parte da sua natureza ontologica.

Reitera-se, assim, que, em que pese distingdo seja de aspectos mais especificos dos
principios, bem como derivados dos valores morais sempre originarios e mais amplos, tendo em vista
que os principios derivam e sdo especifica¢des dos valores morais quando reconhecidos pelo Direito
na qualidade de norma juridica; eleva-se que ndo ha uma independéncia dos principios em detrimento
aos valores morais, uma vez que nao tem como afastar deles sua carga valorativa, justamente, por
tratar de respectiva composicao de sua estrutura, mas que foi elevado a condicdo de norma juridica
por influéncia do pds-positivismo:

Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de los principios,
prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores es definitivamente lo mejor es, en el
modelo de los principios, definitivamente debido. Asi pues, los principios y los valores se

diferencian solo en virtud de su caracter deontoldgico y axioldgico respectivamente.®
(ALEXY, 1993, p. 147)

Atenta-se acerca das dificuldades emergentes na teorizacao de Alexy quando, por exemplo,
admite-se que a légica argumentativa ndo é suficiente para a aplicacdo normativa do postulado, tendo
em vista irrefutavel a necessidade de fundamentagdo moral para alcancar 0 grau necessario de

coeréncia, exigiu-se, portanto, uma nova formulacdo de postulado para aplicacdo dos principios:

E importante ressaltar que o proprio Alexy aceita as dificuldades emergentes de sua
construgdo tedrica, mesmo porque a identificacdo de moral correta com moral fundamentavel
ndo se apresenta perfeitamente configurada, ensejando espacos de incerteza. Também, a
preservacdo do cardter normativo da pretensdo de correcdo depende ndo apenas de
argumentos puramente I6gicos, mas de uma fundamentacdo moral caso se pretenda obter
razoavel grau de coeréncia. Entretanto, a teoria distintiva das estruturas de principios e regras,
se ndo oferece solucbes definitivas, leva muito adiante as pesquisas dirigidas a uma
teorizagdo adequada das normas de direitos fundamentais.(ALEXY, 2004, p.48)

3 0 que no modelo dos valores é prima facie o melhor é, no modelo dos principios, prima facie devido; e o que no modelo
dos valores é definitivamente o melhor é, no modelo dos principios, definitivamente devido. Assim, pois, os principios e
aos valores se diferenciam somente em virtude do seu carater deontolégico e axiolégico respectivamente. (traducdo

prépria)
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Fica dificil ndo reconhecer que os principios foram valores morais que sairam da mera
condicédo integradora da norma para galgarem a condicdo da propria norma juridica, inserindo-se
como arcabougo normativo e seus respectivos consequentes juridicos, inclusive compreendendo o
“reconhecimento de sua dimensdo ético-valorativa de idéia que inspira os postulados de justi¢a”
(BONAVIDES, 1994, p. 232).

O postulado de preceitos meramente descritivos que buscavam ser aplicados tendo em vista
a precisao e similaridade de situacbes ou comportamentos reproduzidos na realidade intitulado
subsuncdo ndo consegue amparar uma maxima de natureza diversa, onde valores morais e situacdes
ideais que se encontram distantes da realidade e ndo mais similares acabam exigindo uma nova forma
ou postulado de aplicagdo da norma quando se tratar de normas-principios, trata-se da ponderacéo de
interesses.

Ocorre, porém, que no periodo em que a Teoria Tridimensional foi pensada, tratava-se de
um periodo de forte influéncia do positivismo e do Império das normas regras, onde se predominava
o0 postulado da subsuncéo, verificando uma triade na aplicacdo da norma-regra quando se incidia ao
fato respaldado por um valor moral.

A tridimensionalidade ainda se encontra vigente na aplicacéo das regras, ocorre, porém, que
ndo se pode negar a excepcionalidade causidica da aplicacéo de principios, onde ndo ha uma aplicacao
separada da norma juridica e do valor moral, pois o principio é a propria norma juridica por influéncia
do Pos-positivismo juridico e de um Novo Constitucionalismo.

A aplicacdo da norma juridica nem sempre ira manifestar na incidéncia de uma regra a fato
respaldado por valor (fato, valor e norma: tridimensionalidade), uma vez que pode ocorrer, de forma
causidica, como uma incidéncia da carga valorativa através da norma principio diretamente ao fato
(valor ou principio ao fato: linearidade), trata-se da linearizac&o causuistica do Direito (Teoria Linear
do Direito ou Causuismo Linear do Direito).

A forma causidica da linearizacdo corresponde a aplicacdo dos principios verificaveis caso
a caso (causuismo), diferentemente das regras cuja aplicacdo é resolvida no ambito da abstracdo e
ndo no caso concreto.

Portanto, a tridimensionalidade somente se mantém na aplicagdo abstrata das normas regras
que pode ser afastada na aplicacdo das normas principios pelo viés do postulado da ponderacéo de

interesses que ocorre no caso concreto e que desfigurara a tridimensionalidade do fato, valor e norma,
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tendo em vista que, por influéncia pos-positivista, o valor seré a propria norma aplicada diretamente
ao caso concreto: incidéncia do valor como norma-principio diretamente ao fato, figura-se uma

relacdo linear: valor ou principio aplicado ao fato e ndo mais tridimensional: do fato, valor e norma.

CONSIDERACOES FINAIS

O pensamento de Miguel Reale vislumbrou um Direito dinamizado ndo somente no ambito
da normatividade, mas reconhecendo outras esferas no &mbito dos fatos e dos valores. Trata-se de
pressupostos indispenséaveis em detrimento a aplicacdo fria das regras aplicada no antigo positivismo
hermético.

A contextualizacdo dos valores superaram os obsoletos ideais positivistas correspondente a
ratio cognoscente de um Direito que acabara de sofrer radicais separacdes com o pensamento de Hans
Kelsen em uma visdo de afastamento do Direito em detrimento aos valores morais (Teoria dos
Circulos Autdbnomos).

Baseada na Teoria dos Valores do pensamento de Immanuel Kant, a perspectiva
tridimensional ira reconhecer o aspecto axiolégico dos valores no Direito, afirmando as polarizacGes
do fato, valor e norma; refutando uma aplicagédo isolada da regra ao fato decorrente dos remotos
tempos de positivismo Kelseano.

Ocorre, porém, que 0 processo que implicou em uma redefinicdo da concepg¢do do Direito
ndo se restringiu somente a polarizacdo diferenciada de fato, valor e norma defendida pela Teoria
Tridimensional, mas em um processo em que os valores através das normas principios ndo se
restringiriam a uma polarizacdo separada da norma juridica, mas, por influéncia do p6s-positivismo,
ocuparam o campo da norma propriamente dita.

As mudancas que comecaram com as necessidades de repensar a aplicacdo da norma juridica
que tradicionalmente eram aplicados com as regras € com o postulado da subsuncdo, ndo mais
conseguiam permanecer, tendo em vista a natureza ampla dos principios e valores morais que,
diferentemente das regras, exigiram um novo postulado de aplicacdo, repensado com a intitulada
ponderacao de interesses.

Uma das consequéncias do aspecto amplo dos principios que abarcam diversas situacoes
juridicas foi, justamente, a reducdo do uso da analogia que usava as regras em situacOes faticas

similares, uma vez que a problematica de lacunas poderiam ser preenchidas pelos aspectos
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excepcionalmente abrangente dos principios em substituicdo da técnica de verificacdo de regras para
fatos semelhantes, em outras palavras, a tradicional analogia (método integrador da norma juridica).

No processo de insercdo de valores e principios para o Direito, salienta-se afirmacéo no
sentido de uma evolugédo que recomecou da ideia positivista de separacdo, posterior reconhecimento
de funcbes integradora e interpretativas e, por fim, o reconhecimento do principio ndo mais como
premissa recomendatdria ou respaldo valorativo fundamentador, mas sim com forca de norma
juridica, gerando as mudancas nos postulados basilares de aplicacdo e da forma como o Direito teve
que ser repensado.

O conhecido julgamento de Nuremberg foi um marco da necessidade desta reformulacao
diante das teses defendidas pelos nazistas de cumprirem a lei nos exatos termos de um Estado de
Direito Totalitario, dando os primeiros passos no processo de revalorizacdo da norma juridica que
ndo mais poderiam serem aplicadas de forma afastada dos valores morais.

Assim, o principio na verdade seria aquele valor que foi constitucionalizado, tornando-se
devido e com todos 0s consequentes juridicos inerentes de toda e qualquer norma, incluindo aspecto
obrigatdria e cogente.

N&o se trata, porém, de diferencas entre principio e valor, pois o valor moral € um género e
uma fonte do qual o principio foi retirado, sente este espécie que sofreu uma derivacdo normativa,
uma vez ndo ha como desvincular do principio da respectiva carga valorativa inerente, especificado
por uma processo de constitucionalizacdo ou elevacdo a condigdo de norma por fortes influéncias do
préprio Neoconstitucionalismo.

A perspectiva tridimensional do Direito defende que o Direito ndo esta adstrito a mera
norma-regra, mas de uma aplicacdo que envolve outras analises como o fato e o valor, porém a
elevacdo dos principios & condigdo de norma juridica redefine um valor que é aplicado na condicdo
da prépria norma juridica e ndo mais como uma polarizacdo colocada ao lado da norma juridica.

Trata-se do valor sendo aplicado como a prépria norma juridica em si (norma-principio), por
iss0 o trabalho declina pela fuséo dos diferentes polos: valor e norma que deixaram de ser dois pontos
separados e tornaram-se uma sé polarizacdo do Direito, desfigurando a tridimensionalidade de fato,
valor e norma em favor de uma nova perspectiva, trata-se da Teoria Linear do Direito.

O postulado desta verificagdo consiste na propria aplicacdo da norma que é a ponderacao,

ocorrendo quando principios com as respectivas cargas valorativas sdo relativizados para aplicacéo
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no caso concreto, linearizando o Direito e desfigurando, de forma causidica, a tridimensionalidade
defendida no pensamento de Miguel Reale.

Assim, pode-se falar que na aplicacdo de principios ponderados no caso concreto ndo ha
fato, valor e norma, pois o principio que expressa o valor consiste na prépria norma juridica, em
suma, o principio é o préprio valor aplicado como norma, ndo existindo a polarizagdo de trés
dimensdes (fato, valor e norma); mas apenas duas polariza¢cGes dimensionais com o fato e a propria
norma juridica (norma-valor ou norma-principio).

Portanto, a perspectiva tridimensional do Direito teve expressivas influéncias do pds-
positivismo que elevou os valores as condi¢gdes de normas juridicas, ou seja, 0s principios passaram
a ser a prépria norma na sua aplica¢do no caso concreto.

Né&o se pode esquecer que o postulado de aplicacdo de regras consiste na subsuncdo abstrata
que nao deixou de existir com o pés-positivismo, mantendo a tridimensionalidade de fato, valor e
norma apenas na aplicacdo de regras e no uso da subsuncdo. Porém, quanto aos principios e ao uso
do postulado da ponderacgdo de interesses ndo ha mais que se falar na triade de fato, valor e norma,
uma vez que o valor é a prépria norma juridica aplicada no caso concreto (ndo abstrato),
excepcionando no caso concreto a tridimensionalidade defendida por Miguel Reale.

Trata-se de uma linearizacdo com advento do postulado da ponderacgéo e aplicacdo de valor
como norma ao fato (caso concreto). A dimenséo do valor ndo pode estar polarizada de forma diversa
da norma juridica, pois o valor € a propria norma no caso dos principios, configurando uma proposta
linear entre norma e fato e ndo mais fato, valor e norma.

Reserva-se a observacdo de que a presente proposta no caso das regras ndo afasta a
perspectiva tridimensional de Reale; porém instabiliza e excepciona a tridimensionalidade que
desaparece e acaba sendo desfigurada na aplicacdo de principios, uma vez que estes galgam a
condicdo de norma juridica, afastando a triade de fato, valor e norma para apenas duas polarizagdes
compostas por valor (através da norma principio) e o fato, ou seja: fato e norma-principio (Teoria

Linear do Direito).
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