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DA TEORIA LINEAR DO DIREITO: MUDANCAS NO PENSAMENTO
TRIDIMENSIONAL COMO CONSEQUENTE EFEITO DO POS-
POSITIVISMO JURIDICO

Norton Maldonado Dias!

RESUMO: O presente trabalho buscou, pelo viés da metodologia dedutiva, verificar as reais
influéncias do pos-positivismo, principalmente quanto a elevagdo dos valores e principios a
condi¢do de norma juridica, sendo colocados paralelamente ao lado das tradicionais normas-
regras. Ocorre que as mudangas valorativas influenciadas pelo pos-positivismo e
neoconstitucionalismo acaba levantando a hipdtese de implicacdo e significativas
consequéncias em um dos pontos da teoria Tridimensional do Direito, mais especificamente
guanto ao valor, haja vista ser vislumbrada, dentro da perspectiva de Miguel Reale, de modo
distinto ao fato e norma juridica. Ao final, fica bastante claro que houve, de fato, expressivas
mudancas no Direito sob a perspectiva do fato, valor e norma juridica; precipuamente, no caso
concreto da aplicacéo do valor principioldgico na qualidade da norma juridica pelo postulado
da ponderacéo, quando a tradicional tridimensionalidade fica reduzida em uma perspectiva de
apenas dois polos, em suma, linear, verificAvel no caso concreto quando o prdprio valor se
expressa na norma juridica.

Palavras-chave: Teoria Tridimensional do Direito. Principios. Pds-Positivismo.

ABSTRACT: The present work sought, by the bias of the deductive methodology, to verify
the real influences of post-positivism, mainly regarding the elevation of values and principles
to the condition of the legal norm, being placed parallel to the traditional norms-rules. It turns
out that the value changes influenced by post-positivism and neo-constitutionalism ends up
raising the hypothesis of implication and significant consequences in one of the points of the
Three-Dimensional Law theory, more specifically as to value, since it is seen from the
perspective of Miguel Reale, Manner, and legal standard. In the end, it is quite clear that there
were, in fact, significant changes in the Law from the perspective of the fact, value and legal
norm; in the concrete case of the application of the principle value in the quality of the legal
norm by the postulation of the weighting, when the traditional tridimensionality is reduced in a
perspective of only two poles, in sum, linear, verifiable in the concrete case when the own value
is expressed in the Rules.

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

Pelo viés da metodologia dedutiva e bibliogréafica, o trabalho buscou abordar quais as
reais influéncias do pds-positivismo ou neoconstitucionalismo quando eleva os principios a
condicdo de norma juridica na teoria tridimensional do Direito no pensamento de Miguel Reale.

O objeto do presente trabalho versou sobre influéncia do poés-positivismo ou
neoconstitucionalismo na nogédo de Direito na linha do pensamento de Miguel Reale, acerca da
visdo tridimensional, onde o Direito decorre ndo s6 do valor, ndo so dos fatos e ndo s6 da norma,
mas da complexidade desses trés fatores que dinamizam o Direito. Afirmando, assim, a
respectiva influéncia nesta forte vertente do culturalismo e do pensamento de Kant acerca da
Teoria dos Valores. Porém, o trabalho procurou abordar a natureza dos principios como forma
de verificar possiveis distingdes entre principios e valores, ja que os principios sao normas
juridicas, estando na dimensdo da norma (dentro da proposta tridimensional) e os valores
ocupam outra dimenséo na perspectiva tridimensional do Direito, ou seja, dentro do pensamento
de Miguel Reale, uma vez admitido que principios sdo norma juridica, norma e valor estariam
em polos distintos. Elevando a problematica questdo dos principios enquanto valores ou como
norma juridica, para, enfim, verificar se no poliedro tridimensional do Direito, estariam em
polarizacdes distintas ou n&o.

Para tal, o trabalho retratou o pensamento de Miguel Reale em sua proposta
tridimensional, abordando as influéncias do culturalismo juridico dentro desta perspectiva, para
posteriormente abordar o pds-positivismo e a elevacdo dos principios a condicdo de norma
juridica.

A proposta lembra a defesa de Kelsen acerca da separagédo da moral e do Direito no
tempo do positivismo hermético como forma de comparar 0 pds-positivismo e o processo de
resgate dos valores morais para respectiva insercdo na acepgao de norma juridica.

Foi feita, também, a distincdo entre regras e principios, haja vista que, sendo espécies
normativas distintas, exigiram-se postulados de aplicagdo distintos, do mesmo modo que se
usava na regra o postulado da subsuncao, usou-se nos principios o postulado da ponderacéo de

interesses.
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Ao final, a proposta leva em consideracdo o casuismo da ponderacdo de interesses na
aplicacdo dos principios, analisando se a tridimensionalidade das trés polarizagdes diversas do

pensamento realeano seria preservada.

1 DO PENSAMENTO REALEANO E A TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO

A ontognoseologia atrela o sujeito e o objeto, na verdade, revé os conceitos valor,
cultura, pessoa, conduzindo uma concepcéo tridimensional a experiéncia juridica de fato, valor
e norma, sendo este a perspectiva do préprio Direito que contribui para a construgdo da
respectiva concepcao:

[...] A ontognoseologia, que correlaciona devidamente sujeito e objeto como
termos que se exigem reciprocamente em uma relacdo de complementariedade,
revisou os conceitos de valor, cultura, pessoa, etc. conduzindo a uma concepgao
tridimensional da experiéncia juridica, em que fato, valor e norma se dialetizam
segundo uma dialética de implicagéo e polaridade (LLORENTE, 1989, p. 142).

A compreenséo tridimensional do Direito propde um atrelamento de fatos com valores

para efeito de sua validade objetiva, por isso pressuposto da compreensdo de uma norma é

indispensavel para a respectiva interpretacdo:

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 € necessario
compreendé-la em fungédo dos fatos que a condicionam e dos valores que a guiam.
A conclusao que nos permite tal consideracdo € que o Direito € norma e, a0 mesmo
tempo, uma situacdo 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).

Os trés elementos de uma norma que se fazem sempre presentes no Direito em qualquer
expressao da vida juridica, valendo uma separacdo que por muito tempo veio sendo defendida,
declinando as Ciéncias Sociais com o estudo dos fatos, do juris com o aprofundamento no

estudo da norma juridica e, por fim, a filosofia como um aprofundamento da nocéo de valor:
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[...] Fato, valor e norma estdo sempre presentes e correlacionados em qualquer
expressao da vida juridica, seja ela estudada pelo filosofo 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 sociologo o do fato e ao jurista o da
norma (CARVALHO, 2011, p. 70).

Ocorre que, com alguns valores galgando a prépria condi¢cdo de norma juridica como
consequentes efeitos nas relagcdes por influéncia de um novo constitucionalismo, importa
ressaltar que, atualmente, o jurista também deve ser um fil6sofo dos valores e sociologo dos

fatos para efeito da necessidade cada vez mais exigente para observacao da realidade.

Tudo depende, por conseguinte, da natureza da realidade observada, havendo casos
em que a implicacdo se da entre termos opostos, como acontece no campo do
Direito, onde fato, valor e norma atuam um sobre o0 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 implicacdo-polaridade (REALE, 2000, p. 189).

Os valores constituem na esfera do dever ser, de modo que a sua objetividade é

impensavel sem ser referida no plano da historia, compreendido com variantes axiol6gicos que

elevam o valor como fonte da qual decorre as diferentes formas de comportamento:

Sendo os valores fundantes do dever ser, a sua objetividade é impensavel sem ser
referida ao plano da historia, 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).

Vale, inclusive, esclarecer que Miguel Reale diz no capitulo inicial da obra Teoria
Tridimensional do Direito, a relevancia da insercédo da filosofia no complexo de fatos histéricos

e socioldgicos, elevando respectiva a sua compreensao:

A razdo de ser da Filosofia do Direito ndo pode ser apreciada em abstrato, mas em
suas necessarias correlacdes com o complexo de fatos historicos e socioldgicos dos
quais decorre a nova atitude observada (REALE, 2003, p. 23).
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Assim, importa lembrar que o Direito consiste em uma realidade sempre em mudancas,
admitindo alguns constantes em termos valorativos universais e que prevalecem em termos das

mudancas observaveis no tempo:

A vida do direito ndo pode, efetivamente, ser concebida sendo como uma realidade
sempre em mudanca, muito embora, a meu ver, se possa e se deva reconhecer a
existéncia de certas ‘constantes axioldgicas’, ou, por outras palavras, de um
complexo de condigdes ldgicas e axioldgicas universais imanentes a experiéncia
juridica (REALE, 2003, p. 85).
N&o se pode perder de vista que o Direito pode ser vislumbrado como um processo
aberto exatamente porque é proprio de valores, como fonte dinamizadora do ordenamento

juridico, embasando, inclusive, suas mudangas:

[...] O Direito é um processo aberto exatamente porque é proprio dos valores, isto
é, das fontes dinamizadoras de todo o ordenamento juridico, jamais se exaurir em
solucdes normativas de carater definitivo (REALE, 2000, p. 574)

Importa bastante afastar as dimensdes isoladas e exclusivas que ja foram afirmadas por
pensamentos de outrora. Em suma, Kelsen compreendia o Direito tdo somente com a norma;
os jusnaturalistas (Direito Natural tomista) afirmaram que o Direito é somente o Valor;
socidlogos, como o fato, no caso de Marx, e economistas, como o fato econémico e a producao
econdmica. Porém o Direito deveria envolver tais aspectos e ndo rigidamente separé-los, haja

vista que o Direito decorre, justamente, das diferentes interferéncias:

Direito ndo é s6 norma, como quer Kelsen, Direito, ndo é so fato como rezam 0s
marxistas ou 0s economistas do Direito, porque Direito ndo é economia. Direito ndo
é producdo econémica, mas envolve a producdo econémica 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, € fato e é valor
(REALE, 2003, p. 91).
N&o se pode perder de vista que a esfera do culturalismo juridico do qual a Teoria
Tridimensional do Direito adveio, bem como a relevancia do pensamento de Kant e sua obra
Kritik der Sitten, onde foi verificado que a producdo da capacidade de ser livre e fazer as

escolhas advém do culturalismo juridico:
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Constata-se, dai, que a Teoria Tridimensional do Direito insere-se no &mbito 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
proprios fins em geral e, consequentemente, 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 alusdo a teoria dos valores, assim, segue a
perspectiva tridimensional para Direito, afirmando as ciéncias juridicas como consequente das

trés dimensoes: fato, valor e norma juridica.

2DO POS-POSITI\!ISMO JURIDICO E DATEORIADOS PRINCIPIOS COMO UMA
NOVA CONCEPCAO DE NORMA JURIDICA

Para se compreender qualquer das mudancas na perspectiva tridimensional do Direito
por influéncia do p6s-positivismo ou novo constitucionalismo, eleva-se atencdo centralizagao

das normas constitucionais:

A Constituicdo nesse novo cenario passa a ocupar o centro do sistema, devendo os Poderes
Publicos, quando da observagdo e aplicacdo das leis, além das formas prescritas na
Constituicdo, estarem em consonancia com seu espirito, seu carater axioldgico e seus

valores destacados (LENZA, 2009, pp. 09-10).
Haja vista que valores constitucionalizados como principios exigem serem elevados na
qualidade de status constitucional, alterando a forma de aplicacdo com “uma nova visdo
interpretativa e das tarefas da Ciéncia e Teoria do Direito, cuja preocupacdo reside no

desenvolvimento de um trabalho critico e ndo apenas descritivo” (NOVELINO, 2010).

O certo é que toda norma enuncia algo que deve ser, em virtude de ter sido reconhecido um
valor como razéo determinante de um comportamento declarado obrigatorio. H&, pois, em
toda regra um juizo de valor, cuja estrutura mister é esclarecer, mesmo porque ele esta no
cerne da atividade do juiz ou do advogado (REALE, 2001, p. 31).
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A pessoa humana ¢ o “Unico ser capaz de inovar ou de instaurar algo de novo no
processo dos fendmenos naturais, dando nascimento a um mundo que é, de certo modo, a sua
imagem na totalidade do tempo vivido” (REALE, 2002, p. 204):

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
concepcao tradicional, tida como indiscutivel pela maioria dos juristas, que pressupde que
apenas existe uma Unica Moral vélida — que €, portanto, absoluta — da qual resulta uma
Justica absoluta. A exigéncia de uma separacdo 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).

Percebe-se em Kelsen a distingdo que defende em relacdo ao Direito e Moral, valendo,

inclusive, o comparativo em relacdo a teoria tridimensional do Direito que compreende o

Direito como resultado de fato, valor e norma:

Se pressupusermos somente valores morais relativos, entdo a exigéncia de que o Direito
deve ser moral, isto é, 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
deva 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).

Nesse pontual recorte de Hans Kelsen, vale as possibilidades reconhecidas por este autor
de coincidirem aos valores que, segundo respectivo pensamento, estdo separados, podendo ou
n&o coincidirem.

Importa, também, que o Direito é um sistema de normas que formula uma pretenséao de
correcdo com minimo de eficacia social, pertencendo aos principios e argumentos normativos

nos quais apoia o procedimento de aplica¢do do Direito:

[...] o direito é um sistema de normas que (1) formula uma pretensdo de corregdo, (2)
consistindo na totalidade das normas que pertencem a uma Constituicdo geralmente eficaz
e que 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 aplicacéo do Direito
e/ou tem que se apoiar a fim de satisfazer a pretensdo da correcéo (ALEXY, 2004, p. 123).
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O proéprio Alexy admite que nem todos os valores implicam em principios, porém
explica a mencao e referéncia de que as demais normas estejam compativeis 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, eficacia social e a corre¢do
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
como juridicos sobre as bases da validade de uma constituicdo bem como demais
argumentos normativos fundamentadores de decisfes pertenceriam ao direito (ALEXY,
2004, pp. 123-126).

Analisando o pensamento de Robert Alexy, que reconhece a estrutura escalonada de
normas injustas que podem ser excluidas do sistema em razdo de serem injustas, valendo o
procedimento no sentido de que a sua aplicacdo almeja correcao sistémica, vale ressaltar que
as colisbes dessas normas que deixaram de ser principios para serem solucionadas por novos

postulados de aplica¢do que prioriza o caso concreto (casuismo):

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 devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, 0 que ocorre é que
um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢fes. Sob
outras condi¢des a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. 1sso é o que
se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes
e que os principios com maior peso tém precedéncia [...] (ALEXY, 2008, pp. 93-94).

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

evolui a construcéo 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 da suporte ou nos principios que
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Ihes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descrigdo
normativa e a construgao conceitual dos fatos. (AVILA, 2012, pp. 77-78)

Analisando a distincdo, os principios, enquanto normas, buscam finalisticamente a

evolucdo de um estado de coisas e a construcdo comportamental nesse sentido:

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

Assim, o critério diferenciador do “carater hipotético-dedutivo”, do carater do “modo
final de aplicacdo” e, por fim, do critério do conflito normativo também constitui um passo
decisivo no aprimoramento das novas modalidades de normas juridicas com influéncia de um

novo constitucionalismo:

[...] a) Critério do “carater hipotético-condicional” ¢ relevante na medida em que permite
verificar que as regras possuem um elemento frontalmente descritivo, ao passo que 0s
principios apenas estabelecem uma diretriz. Esse critério ndo é, portanto, infenso a criticas;
b) Critério do “modo final de aplicacdo”, embora tenha chamado atengdo para aspectos
importantes das normas juridicas, pode ser parcialmente reformulado; c) Critério do
“conflito normativo” também se constitui em uma passo decisivo no aprimoramento do
estudo das espécies normativas. Apesar disso, é preciso aperfeicod-lo. Isso porque ndo é
apropriado afirmar que a ponderacéo € método privativo de aplicacdo dos principios, nem
que os principios possuem uma dimensdo de peso. (AVILA, 2004, pp. 32, 36, 43)

Analisando, as regras sdo normas imediatamente descritivas, 0s principios sdo normas
imediatamente finalisticas, prospectivas e abrangentes, possuem outras caracteristicas em

detrimento as regras, €, por isso, a necessidade de pensar um novo postulado de aplicacdo:

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 Ihes da suporte ou nos principios que
Ihes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo e a
construgdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacéo entre o estado de coisa a ser
promovida e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.
(AVILA, 2004, p. 70).
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Analisando as enunciagdes normativas de valor genérico, condicionante e orientadoras
da compreensdo do ordenamento juridico. Valendo ressaltar, assim, que uma nova forma de
pensar tanto para a aplicacdo, bem como para a integracdo: [...] enunciagdes normativas de valor
geneérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para sua
aplicacdo e integracdo, quer para a elaboragdo de novas normas. (REALE, 1994, p. 48).

Assim, como ha um estudo todo voltado as normas-regras, eleva-se, também, um estudo
voltado para os principios com respectiva classificagdo (omnivalentes, plurivalentes e

monovalentes):

[...] @) principios omnivalentes, quando s&o validos para todas as formas de saber, como é
0 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 nao extensivo a todos os campos do
conhecimento; ¢) principios monovalentes, que s6 valem no &mbito de determinada ciéncia,
como é o caso dos principios gerais de direito. (REALE, 2002, pp. 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 aplicaces e elaboragdes de postulados, também, bastante diferentes:

A distin¢do entre principios e regras ndo é uma distin¢gdo do conceito de norma, mas das
condicBes da acdo, sob as quais as hormas sdo 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)

Inclusive, importa reportar que a dicotomia e dualidade entre as espécies normativas é
decorréncia do novo constitucionalismo e pds-positivismo, haja vista a importancia deste
processo ou fenémeno ao resgate dos valores a condi¢cdo de norma juridica, pois antes dele os

principios eram meras intengdes metajuridicas:

Assim, sucede gque os principios precedem outros, bem como no caso concreto sao

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

Vale énfase na expressdo “mandados de otimizagdo”, tdo reiterados e repisados pela
doutrina, relevando as existentes distin¢cdes entre regras e principios, abordados ndo s6 por

Humberto avila, mas também por Alexy :

[..] los principios son mandatos de optimizacion que estan caracterizados por el
hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de
su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades juridicas y reales existentes.
El &mbito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos. En cambio, las reglas son normas que sélo 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 reglas y principios es
cualitativay no de grado. Toda norma es o bien una regla o un principio. (ALEXY,
1993, p. 86)?

Em suma, a configuragédo atualmente existente e vigorante nesse sentido consiste:

Seria uma fronteira débil para Esser, Bobbio, Larenz e Canaris. Essa vertente divisa uma
diferenca 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 os principios sdo mais gerais que as regras, nada impedindo, contudo,
encontrarem-se regras gerais. E finalmente haveria, para outros, uma forte demarcacao
conceitual entre as regras e principios. Aqui sdo destaque Ronald Dworkin e Robert Alexy,
e mais recentemente Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero (CAVALCANTE, 2008, p. 73).

Destaca-se, por exemplo, o0 pensamento de Larenz, acerca dos principios compreendidos
como diretivos, evidenciando valores que devem “tornar visivel e pér em evidéncia a unidade

valorativa do ordenamento juridico interno” (LARENZ 2001). Ja o “sistema externo” é

2 [...] os principios sdo 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 &mbito 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 0 que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contém determinagdes no &mbito da fatica
e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca entre regras e principios € qualitativa e ndo de grau. Toda
norma € ou bem uma regra ou um principio. (Traducéo nossa)
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formado por conceitos abstratos construidos a partir da generalizacdo de fatos-tipo, objeto de

uma regulacéo juridica:

Os principios juridicos ndo tém o carater de regras concebidas de forma muito gerais, as
guais se pudessem subsumir situacdes de fato, igualmente de indole muito geral. Carecem
antes, sem excepcao, de ser concretizados. [...] Os principios podem entra em contradicdo
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).

Outra abordagem que eleva a invocagdo, salientando-se a visdo de Canotilho que

também ird fazer significativas distin¢Bes entre regras e principios:

a) Grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstraccédo relativamente
elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstraccdo relativamente reduzida. b)
Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: 0s principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de mediac¢des concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto
as regras sdo suscetiveis de aplicacdo 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 & sua posi¢do hierarquica 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 contelido meramente
funcional. f) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto é, sao
normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por
isso, uma funcéo normogenética fundamentante. (CANOTILHO, 1999, pp. 166-167)

Assim, principios possuem em sua natureza os valores, e Miguel Reale (1996, p. 37)
afirma que valores s&o objetivados apenas no mundo da cultura, fazendo parte da experiéncia
historica: “O valor € uma realizagdo humana, uma projeg@o do espirito”, inclusive explicando

a denominacdo em que foi compreendida a proposta tedrica do historicismo axioldgico ou

historico-cultural:

[...] nos fenbmenos naturais, 0 método de abordagem se refere a possibilidade de explica-
los, isto €, constatar a existéncia de ligagdes constantes entre fatos, deles deduzindo que os
fendmenos estudados dai derivam; ja nos fenbmenos humanos, se acresce a explicacéo o
ato de compreender, isto &, 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
gue se reconhece que 0 comportamento humano, nao tendo apenas sentido que Ihe damos,
tem também o sentido que ele proprio se da [...]. (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 03).
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Para que se compreendam as influéncias do p6s-positivismo ou novo constitucionalismo
na perspectiva tridimensional do Direito, faz-se necessario que os valores sejam estudados e

aprofundados, ou seja, a esfera axiologica seja avaliada e desenvolvida:

Valores [...] pertencem ao &mbito da axiologia, cujo elementar conceito é o bom e
suas respectivas avaliac@es atinem ao melhor ou pior. [...] As avaliacdes do que seja
bom, mau, melhor ou pior, além de poderem ser as mais variadas possiveis, ndo sao
as razdes que justificam o que é devido. E isso exatamente porque o dever-ser o €
para todos e a todos vincula; o que & bom o € para alguns e, ndo sendo para outros,
ndo admite entendé-lo por obrigatério. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010,
p. 593).

O jurista Ronald Dworkin no trabalho intitulado “Justice for Hedgehogs” (2011, p. 528),
aborda e desenvolve uma teoria unitaria de valor, preocupando-se com argumentos morais
consistentes que justifiquem acdes praticas.

Portanto, os valores se tratam de convicges que devem se encaixar de maneira
consistente, dentro de uma complexidade, a fim de assegurar uma base para justificacdo de
escolhas préticas, uma vez que correspondem a concepg¢Ges comuns a um grupo de pessoas, €
por ele reconhecidos. Inclusive. Ha que se faca a distin¢do entre valores e principios, baseado

nas consequéncias que valores per si ndo possuem:

[...] os principios ndo devem ser confundidos com valores. Estes,
diferentemente dos principios que tém sentido deontoldgico, ndo indicam
consequéncias juridicas pelo ndo cumprimento do comportamento desejado;
portanto, os valores ndo sdo considerados normas, indicam apenas relacGes de
preferéncia. Ja os principios que possuem forga normativa tém o poder de impor
deveres e criar direitos. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 593).
Em que pese a distin¢do, os principios ndo deixam de ser aqueles valores que galgaram
a constitucionalizacdo e foram agraciados com os consequentes juridicos inerentes das normas
juridicas, de modo que néo se pode falar em um afastamento absoluto do valor e do principio,
mas sim de uma concep¢ao mais abrangente de valores, onde os valores constitucionalizados e
com respectivas atribuices de normas juridicas, inerentes dos consequentes juridicos

mencionados, correspondem aos principios.
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Ronaldo Dworkin (2002, p. 38), também, chegou a abordar a distingdo, fazendo mencéo
ao paralelo entre regras, principios e valores, mas encontrou significativas dificuldades na

distingdo até mesmo entre regras e principios.

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza l6gica. Os dois
conjuntos de padrbes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto & natureza da orientacdo que
oferecem. As regras sdo aplicadas a maneira do tudo-ou-nada. [...] Os principios possuem
uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo de peso ou importancia. Quando os
principios se intercruzam (por exemplo, a politica de protecdo aos compradores de
automaveis se opBe aos principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo,
uma mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular 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 quao importante ele é. (DWORKIN, 2002, p.
38).

Os principios sdo “verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, sendo

evidentes ou por terem sido comprovadas, sendo pressupostos indispensaveis exigidos pelas

necessidades de pesquisa:

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 prética de cardter operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas
necessidades da pesquisa e da praxis. (REALE; 2006, p. 303)

Na verdade, os principios ndo deixam a concepcdo valorativa, sendo aquele valor como
constitucionalizado e com o respectivo reconhecimento juridico de seus consequentes e
implicac@es inerentes da norma juridica e o novo constitucionalismo ou pds-positivismo nada
mais €, sendo o reconhecimento dos principios ndo mais como meras recomendacdes, mas com
todo o arcabouco cogente da norma juridica. Ressaltando, também, pelas distincBes ja
abordadas, passa a exigir um postulado particular de respectiva aplicacdo (ponderacdo de

interesses).
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3 DE UMA NOVA PERSPECTIVA COM A INSERCAO DOS VALORES
PRINCIPIOLOGICOS NA APLICABILIDADE DA NORMA JURIDICA

A expressdo “mandados de otimizagdo” para se referir aos principios s6 ¢ possivel,
precisamente, em razao de principios poderem ser equiparados aos valores, de modo que a
axiologia e a concepgao de valores ao nivel do “dever ser” podem ser consideradas como bem,
pois valores tém como caracteristicas a possibilidade de qualificacdo, ou seja, viabilizam que
juizos possam classificar, medir e comparar, possibilidades inerentes a ponderagdo como
postulado de respectiva aplicacao.

Porém, vale ressaltar que o proprio Alexy assevera acerca da distingéo ja feita e que vale
reiteracdo no sentido de que os principios referenciam um devido, enquanto os valores
referenciam uma faculdade daquilo que pode ser melhor, tendo em vista um estado de coisas.
Quando, na verdade, principios podem ser vislumbrados como espécie ou desdobramento de
valores que foram admitidos como norma juridica com todo o arcaboucgo cogente ou daquilo
que ¢ devido. De modo que a distingdo deve ser vislumbrada com restri¢des que jamais devem
cometer 0 equivoco de suprimir a carga valorativa dos principios, sendo este um desdobramento
daquilo que foi faculdade para se tornar aquilo que é devido com a insercdo na norma juridica,

decorrente 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 sélo en virtud de su carcter deontoldgico y axioldgico
respectivamente.® (ALEXY, 1993, p. 147)

Os valores estdo, inclusive, na selecdo axioldgica para a respectiva normatizacéo, bem
como a manutencgdo do aspecto normativo para eventual correcdo, levando a pesquisa dirigida

solucdes e pesquisas dirigidas a uma teorizacdo adequada das normas de direitos fundamentais:

% 0 que no modelo dos valores é prima facie o melhor ¢, 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,
0s principios e os valores se diferenciam somente em virtude do seu carater deontolégico e axiolégico
respectivamente. (traducdo nossa)
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E importante ressaltar que o proprio Alexy aceita as dificuldades emergentes de sua
construcdo tedrica, mesmo porque a identificacio de moral correta com moral
fundamentével ndo se apresenta perfeitamente configurada, ensejando espacos de
incerteza. Também, a preservacao do carater normativo da pretenséo de corre¢do depende
ndo apenas de argumentos puramente logicos, mas de uma fundamentagdo moral, caso se
pretenda obter razoavel grau de coeréncia. Entretanto, a teoria distintiva das estruturas de
principios e regras, se ndo oferece solugdes definitivas, leva muito adiante as pesquisas
dirigidas a uma teorizacdo adequada das normas de direitos fundamentais. (ALEXY, 2004,
p.48)

A moral de Alexy caracteriza como teologia racional que ndo afasta tipologias morais
superiores, preocupando-se com o desenvolvimento da aplicacdo de normas de direitos
fundamentais, com expressivos demonstrativos de Direito e moral com significativa
proximidade.

Complica-se ndo admitir o aspecto valorativo de principios que ndo deixaram de ser
valores para serem norma juridicas, muito pelo contrario sdo valores que galgaram os arcabouco
normativo e seus respectivos consequentes juridicos, por isso 0 “reconhecimento de sua
dimensdo ético-valorativa de ideia que inspira os postulados de justi¢a” Bonavides (1994, p.
232).

O postulado de aplicacdo de principios consiste na ponderagdo de interesses, pois,
diferentemente das regras, ndo ha apenas um principio a ser aplicado no caso concreto, mas
uma série de principios concomitantemente que serdo flexibilizaveis e adequaveis até o
prevalecimento de um em detrimento dos demais.

Assim, na aplicacdo das regras se tem o valor, a norma-regra e o fato (caso concreto);
aludindo a perspectiva tridimensional ja abordada; porém, uma vez admitido o principio como
espécie ou desdobramento do valor (sendo o valor especificado e normatizado com arcabouco
de norma juridica vinculante), pode-se dizer que a proposta tridimensional ndo se mantém na
aplicacdo do principio, pois no caso da aplica¢do do postulado da ponderacdo, o principio que
prevalecerd ndo é s a norma, mas o préprio valor.

Portanto, a perspectiva tridimensional ndo se mantém quando a norma juridica € o
proprio valor (principio), correspondendo somente na aplicacdo no caso concreto pelo viés da
ponderacdo de interesses, desfigurando a tridimensionalidade do fato, valor e norma e

linearizando a relagcdo com a aplica¢do do valor-norma no caso concreto.
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CONCLUSAO

As dimensdes de direitos tiveram varios pontos desfavoraveis quando estende sua
proposta a cronologia de protecdo quanto aos contetidos, desenhando um primeiro momento de
previsao correspondente aos direitos civis e politicos, depois acerca de uma segunda dimenséo
referente aos direitos sociais e econdémicos e, por fim e se restringindo a presente proposta, uma
terceira dimensdo de direitos atinentes a fraternidade.

A proposta de Miguel Reale foi, justamente, vislumbrar um Direito que ndo fosse
isoladamente o valor, nem isoladamente o fato, bem como ndo fosse isoladamente a norma
juridica como pretendeu o positivismo hermético, e se afastou o pés-positivismo ou novo
constitucionalismo.

O novo constitucionalismo, também conhecido como pos-positivismo, sucumbiu com a
correspondéncia Unica e absoluta de norma e regras, posto que antes a norma era apenas
sinbnimo de regras e os principios eram meras faculdades recomendatérias, ou ainda,
fundamentadoras das regras. A propria funcdo interpretativa e integradora ja foi considerada
uma significativa conquista na evolu¢do do novo constitucionalismo.

Havendo significativas distin¢des bastante expressivas e reiteradas no Direito, eleva-se
que uma vez sendo de caracteristicas diversas, ndo se pode conseguir a aplicagdo com o mesmo
postulado, no caso da norma-regras, trata-se da subsungédo do fato com a norma. J4, tendo em
vista o0s principios com a respectiva carga valorativa, foi identificado & aplicacao verificavel no
caso concreto da ponderacdo de interesses.

Assim, a distin¢do feita doutrinariamente diz respeito a afirmativa de que valores ndo
possuem consequentes juridicos e arcabouco de normas juridicas. Porém, em que pese que 0s
principios possuam forga de norma juridica e com todos seus efeitos cogentes e vinculantes, a
distingdo de valores e principio acaba sendo questionada e se tornando vulneravel quando se
admite a natureza valorativa do préprio principio que s6 se diferencia dos demais valores
quando galga a condi¢do de norma juridica.

Assim, o principio na verdade seria aquele valor que foi constitucionalizado, tornando-
se devido e com todos os consequentes juridicos inerentes da norma. Ndo se tratando de

diferencas entre principio e valor, mas sim de género e espécie, uma vez que 0 principio € uma
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espécie ou desdobramento de carga valorativa que foi constitucionalizado ou elevado a
condicao de norma por influéncia do proprio novo constitucionalismo.

Observa-se, porém, que o complicador encontrado no desenvolvimento do presente
trabalho corresponde, justamente, no fato de que ndo ha apenas a aplicagdo de um unico
principio enquanto norma juridica no respectivo caso concreto, mas sim a aplicacdo de varios
principios no caso concreto e, por isso, é que o postulado é o da ponderagdo. Uma vez que 0s
principios seriam ponderados para ver qual deve prevalecer sobre o outro; enquanto na regra,
observa-se que ha apenas uma para um determinado fato, por isso a subsuncdo quando as
caracteristicas se enquadrarem.

No caso da regra, portanto, verifica-se a adequacao de apenas uma em relagdo ao caso
concreto para vislumbrar a respectiva subsuncdo, enquanto no principio existem Vvarios
principios enguanto normas a serem aplicaveis, trata-se de uma perspectiva poliédrica antes da
aplicacdo através do postulado e na aplicacdo ao caso concreto a opgédo por apenas um principio
ou norma juridica para aquele determinado caso. Assim, na aplicacdo ao caso concreto ndo ha
fato, valor e norma, pois o principio que expressa o valor consiste na propria norma juridica,
em suma, o principio € o valor aplicado como norma, ndo existindo a polarizacao de trés
dimensGes (fato, valor e norma); mas sim duas polariza¢gdes dimensionais com o fato e a propria
norma juridica, consistente no principio (carga valorativa que foi normatizada com todas as
caracteristicas cogentes de norma).

Portanto, a perspectiva tridimensional do Direito teve expressivas influéncias do pos-
positivismo que elevou valores as condi¢cBes de normas juridicas, ou seja, 0s principios
passaram a ser a propria norma e na sua aplicacdo ao caso concreto a dimenséo do valor ndo
pode estar polarizada de forma diversa da norma juridica, pois o valor é a propria norma no
caso dos principios, configurando uma proposta linear entre norma e fato e ndo mais fato, valor
e norma.

Valendo ressaltar que a presente proposta ndo afasta a perspectiva tridimensional de
forma integral, uma vez que se observa de forma bastante reiterada do aspecto das dimensdes
do fato, valor e norma quando ha a aplicacdo da subsuncdo de uma regra ao fato; porém na
aplicacdo do principio o valor é o préprio principio, normatizado em forma de norma, reduzindo

a uma aplicacdo linear do direito ao caso concreto.
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