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1. Introducao

Muitas das barbaries do Nazismo, e de outros regimes ditatoriais do
século XX, estavam legitimadas em lei. Ao despertar desse torpor do estrito
legalismo — introduzido pelo positivismo — constatou-se, entdo, que o Direito nao
¢ simplesmente um compilado de normas, assim como seu fim nao é somente
o cumprimento das leis, deve ser a realizagdao da justica, com a preservagdao da
dignidade humana.

Uma vez que o positivismo buscava a objetividade aplicada no campo
das ciéncias naturais, o cumprimento frio da lei colaborava para esse ideal, vez
que garantia a seguranga juridica e, assim, haveria previsibilidade. No entanto,
em 1967, Dworkin constatou que o Direito nao se adequava completamente ao
positivismo juridico, vez que o estagio civilizatério observado ap6ds a segunda
metade do século XX ja ndo comportava mais a separagio rigida e estanque
entre Direito e Moral, porquanto esta passou a ser recepcionada no ambito
juridico por meio da for¢a normativa dos principios. Em razao da superagao dos
dogmas do positivismo, as ideias de Dworkin passaram a ser categorizadas como
pos-positivistas, sendo, com isso, alcado a precursor deste movimento.

Em 1940, em solo patrio, Miguel Reale tornou publica a teoria
tridimensional dinamica do Direito, expondo que o Direito nao é sé fato, ou
s6 norma e, tampouco, reduz-se a valores. O conceito mais adequado ¢ aquele
que considerou a complexidade das relagbes humanas em sua integralidade,
englobando os trés elementos e os relacionam dinamicamente. Nessa
conformidade, a moralidade (no elemento valor) também é reinserida na estrutura
do Direito, de forma que nio seria possivel, por exemplo, a aplica¢do de uma
lei que ferisse a dignidade humana, visto que apesar de ser norma, tal norma
afetaria um valor caro a coletividade, o que a faria que padecer de aplicabilidade.

Deste modo, o presente artigo se propde a investigar a influéncia
do tridimensionalismo juridico de Miguel Reale para a construgio do pos-
positivismo no Brasil e, para tanto, utilizou-se do método dedutivo.

2. A Teoria Tridimensional de Miguel Reale: Fato, Valor e
Norma

O Direito, assim como o ser humano, é uma complexidade. Miguel
Reale (2002, p. 498) expoe que “[..] as vicissitudes da palavra ‘Direito’



acompanham pari passu a histoéria do homem ou, dirfamos melhor, o processat-
se da Humanidade na Histéria”.

No dominio das ciéncias fisicas, as palavras possuem quase sempre
sentido claro e preciso, mas 0 mesmo nao ocorre com as ciéncias humanas,
e 1sso nao ¢ sem razao, ensina Nietzsche que “[...] todos os conceitos em que
um processo inteiro se condensa semioticamente se subtraem a defini¢ao;
definivel é apenas aquilo que niao tem historia” (Nietzsche, 2009, p. 63). E
apenas tem histéria aquilo que esta relacionado ao ser humano. Nessa linha,
Erich Fromm (apud GOMES, 2013, p. 191) explica que “o0 homem nao é uma
coisa: ¢ um ser vivo envolvido num processo continuo de desenvolvimento”,
dai porque ¢ tdo complexo o conceito de Direito, vez que deriva desta mesma
dinamicidade e complexidade inatas a condi¢ao humana.

Antes de introduzir os contornos de sua teoria tridimensional, Reale
(2002, p. 499 - 508) relembra o leitor que, nas faculdades, o conceito recorrente
de Direito ¢ “conjunto sistematico de regras obrigatorias, de normas, de
leis, de comandos, que determinam a pratica de certos atos e a abstencdo
de outros”, sendo que essa definicdo é bastante reducionista. Em seguida,
Reale afirma que, em contrapartida, uma pessoa com formacao sociolégica
apreciara o Direito como fato ou fenémeno social, e por fim, que desde os
primérdios, o Direito esteve relacionado ao valor Justiga.

A partir disso, conclui o autor que o sentido do Direito deve girar em
torno de trés elementos fundamentais: fato, valor e norma, “o elemento valor,
como intui¢ao primordial; o elemento norma, como medida de concre¢ao
do valioso no plano da conduta social; e, finalmente o elemento fato como
condig¢ao de conduta, base empirica da ligacao intersubjetiva” (REALE, 2002,
p. 509). E da concatenacio destes trés elementos que se captura a acio da
seara juridica em sua integralidade.

No entanto, a grande inovacao de Reale nio foi a identificagao desses
trés elementos, outros autores ja haviam se debrucado sobre eles e construido
teorias e, dentre elas, citem-se as teorias tridimensionais abstratas e as
estaticas, para, s6 entdo, chegar-se a Teoria Tridimensional dinamica de Reale.
Para a primeira vertente tridimensional (a abstrata), o Direito ¢ apreciado
segmentarizado:

a) o Direito como valor do justo, na medida em que ¢é estudado pela
Filosofia do Direito na parte denominada Deontologia Juridica, ou, no plano
empirico e pragmatico, pela Politica do Direito;

b) o Direito como norma ordenadora da conduta, objeto da Ciéncia do
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Direito ou Jurisprudéncia; e da Filosofia do Direito no plano epistemologico;

¢) O Direito como fato social e histérico, objeto da Histéria, da
Sociologia e da Etnologia do Direito; e da Filosofia do Direito, na parte da
Culturologia Juridica (REALE, 2002, p. 509).

Para esta linha de pensamento, cada ciéncia apresentada estuda o
Direito de forma parcial, “caberia ao filésofo apenas o estudo do valor, ao
socidlogo o do fato, e ao jurista o da norma” (REALE, 1994, p. 57) dessa
forma qualquer conceito de Direito que seja extraido desse modelo sera
reducionista, visto que nao sera capaz de apresentar uma visao holistica.

No campo do direito, visdes reducionistas comprometem-lhe a
teleologia, haja vista que essa reducdao de foco permite-lhe conduzir graves
equivocos, vide, por exemplo, o que se sucedeu no periodo da Alemanha
Nazista que, como ja mencionado, era ume regime legitimado por leis, ainda
que desumanas, imorais e antiéticas.

O tridimensionalismo genérico (ou abstrato) é um estagio incipiente,
apenas analisa elementos distintos. Reale (2002, p. 536 - 537) cita Roscoe
Pound indicando a imprescindibilidade das trés formas de interpretacao do
Direito (fato, valor e norma), no entanto, ha que ser solucionada a questao de
“qual a relagdo entre as trés, e qual a que cada uma delas e todas em conjunto
mantém com a Ciéncia do Direito?” Essas sio perguntas que os jurisfilésofos
do tridimensionalismo especifico procuram solucionar.

Observa Reale (2002, p. 539) que “[...] enquanto nao se teve clara
petrcepcao da essencialidade dos trés apontados fatores e de sua correlagao
na vida do Direito, nao se atingiu o cerne do problema”. Outros jusfilésofos
tentaram apresentar uma correlacido desses trés elementos do Direito, tal
como Wilhelm Sauer, no entanto, também mereceu a critica de Reale (2002, p.
542), pois apresenta um conceito tridimensional estatico:

a correlacdo que Sauer estabelece entre os elementos fatico e normativo
gracas as ‘moénadas de valotr’ - cujo conceito ndo chega, alids, a
determinar com a devida clareza - ndo vai além de uma justaposi¢io
de esferas autdbnomas, no fundo incomunicaveis, como bem observa
Renato Cirell Czerna, redundando numa tridimensionalidade estatica
e, como tal, incapaz de dar-nos a unidade do Direito, reclamada pela
teoria tridimensional como sua “ratio essendt’.

Ou seja, uma teoria estatica do Direito apresentou-se insuficiente
em sua abordagem. ‘“Pode-se dizer que, a rigor, a teoria tridimensional s6
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se aperfeicoa quando se firma, de maneira precisa, a interdependéncia de
elementos que fazem do Direito uma estrutura social necessariamente
axiolégico-normativa” (REALE, 2002 p. 539).

A grande inova¢ido de Reale foi lograr apresentar um conceito
dinamico, adequado a ciéncia social que ¢é; para o autor, Direito seria a
“integracao normativa de fatos segundo valores” (GOMES, 2013, p. 185), e
mais,

esses elementos [fato, valor e norma] ndo sé se exigem reciprocamente,
mas atuam como elos de um processo (ja vimos que o direito ¢ uma
realidade histérico-cultural) de tal modo que a vida do Direito resulta
da interacdo dinamica e dialética dos trés elementos que a integram
(GOMES, 2013, p. 184).

Ao assumir a dialeticidade, em verdade, Reale propde que o Direito,
em seu movimento interativo, constroi-se diuturnamente.

¢ de natureza funcional e dialética, dada a ‘implicacio polaridade’
existente entre fato e valor, de cuja tensao resulta o momento normativo,
como solu¢io superadora e integrante nos limites circunstanciais de
lugar e tempo (concrecio histérica do processo juridico, numa dialética
de complementatiedade (REALE, 1994, p. 57).

Neste ponto, a dialética da complementariedade referida por Reale
difere grandemente da dialética marxista-hegeliana, porquanto, para Reale,
fato, valor e norma nio sao opostos que gerardo uma sintese, eles sio
complementares e possuem uma correlacao essencial no conceito e formacgao
do Direito, ou seja, eles se exigem mutuamente (implicagao-polaridade)
(REALE, 1994, p. 104-105). E para Reale (2002, p. 543), duas sao as condi¢des
essenciais para que a correlagao entre fato, valor e norma se opere de maneira
unitaria e concreta,

uma se refere ao conceito de wvalor, reconhecendo-se que ele
desempenha o triplice papel de elemento constitutivo, gnoseoldgico e
deontoldgico da experiéncia ética; a outra é relativa a implicagio que
existe entre o valor e a histéria, isto é, entre as exigéncias ideals e a sua
proje¢io na circunstancialidade histérico-social como valor, dever ser e
fim. Do exame dessas duas condicGes ¢ que resulta a natureza dialética
da unidade do Direito.

Nesse conceito dialético, as normas juridicas estardio em constante
elaboragao em razao da incidéncia de valores que sio vivenciados no mundo
fatico social. A partir da incidéncia de tais valores, é possivel a elabora¢ao de
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varias proposi¢coes normativas, dependendo da atuacido do poder para sua
conversao em normas (GOMES, 2013, p. 185), e ainda resume concisamente
sua teoria nos seguintes termos, “o Direito é uma integra¢gdo normativa de
fatos segundo valores” (REALE, 1994, p. 97).

Diante disso, se fato, valor e norma estao interpenetrados, nao devia
ser possivel a aplicagao de uma lei que fira a dignidade humana, visto que
apesar de ser norma, tal norma nao tem valor (no sentido axiol6gico). Como
exemplo, citem-se hoje os milhares de casos no Judiciario em que o requerente
procura afastar determinada norma ou clausula contratual alegando, na defesa
de seus interesses, principios, tais como o da dignidade da pessoa humana, ou
da funcao social, da boa-fé objetiva etc.

Mesmo que a norma ja tenha sido elaborada e seja valida, seu texto
ainda ficara sempre sujeito a interpretagao, e “‘esta (interpreta¢ao) se faz a luz
de novos fatos e também de novos valores que, ndo raras vezes exigem uma
atualizacao do significado daquelas proposicoes, por meio da interpretagao”
(GOMES, 2013, p. 185). Reale (1994, p. 103-104) exemplifica que uma lei,
depois de promulgada, passa a ter vida propria, muitas vezes diferente das
intengdes iniciais daqueles que a elaboraram.

Mas nao raro, ha vezes em que, diante das mudangas e inovagoes da
sociedade, nao basta apenas a interpretagdo, nesses €asos, serd necessaria a
elaboracdao de novas proposi¢oes normativas para adequar o Direito a nova
realidade (GOMES, 2013, p. 185).

Dessa forma, o Direito vai se adequando a realidade social através
da elaborac¢ao das normas submersas nos valores sociais e, ap6s isso, da sua
interpretagao a partir destes e de novos valores.

Assim, a Teoria Tridimensional possibilita que a Etica e o Direito se
posicionem na dimensao pratica (GOMES, 2013, p. 173); as normas devem ter
esse olhar axiolégico, de forma que a referida teoria colabora para a efetivagao
dos valores caros ao ser humano, tutelando-os na ordem juridica. Nas palavras
do professor Sérgio Gomes, “destarte, esta se apresenta como um conjunto de
normas que positivam a tutela de tais valores a fim de que estes se concretizem
na vida social” (GOMES, 2013, p. 171). Isso possibilita que os homens, ao
menos no que se objetiva de seus sistemas juridico-normativos, tenham
meios de serem mais solidarios, de regulamentarem suas condutas com maior
alinhamento a valores e principios universais e, ainda, exer¢am alteridade.

Nao é por menos que a necessidade de se rever o positivismo
juridico adveio de um momento histérico que demandava esse movimento
de humaniza¢iao do Direito, tendo como estopim o Holocausto. Admitindo
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a propria dialética factual, foi o destrespeito ao valor vida humana que levou
os povos a consciéncia da necessidade da proclamagao dos direitos humanos
(norma), os quais foram positivados em um sem-numero de tratados e
constituicdes (GOMES, 2013, p. 194), mas que continuam salvaguardados por
principios altamente carregados de valores os quais prescindem de previsio
expressa.

Niao é por menos que, ao se proclamar uma declaragdo de direitos,
ao se celebrar tratados de carater humanitario ou, ainda, quando se promulga
uma Constitui¢ao, tal como a atual Constituicao Brasileira, o fio condutor que
delineia a arquitetura protetiva da esfera juridica sdo os valores basicos do ser
humano, que sdo traduzidos, por sua vez, em direitos humanos ou em direitos
fundamentais.

Nessa breve explicagao sobre o tridimensionalismo juridico de Reale,
percebe-se que o debate se mantém atual, porquanto o carater dinamico do
conceito de Direito, adequado a sociedade contemporanea e, sobretudo,
plural, gera um aumento da carga de expectativas de respeito e tutela de valores
construidos e reconstruidos em uma dinamica extremamente acelerada.

3. Pés-Positivismo: Superagio do Positivismo

Na transi¢ao entre a Idade Média para a Idade Moderna, a sociedade
exigia a imposi¢ao de limites ao poder concentrado e ilimitado dos reis
soberanos. Visava-se, na verdade, impor limites aos arbitrios e desmandos dos
absolutistas (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 106)

Com o advento dos movimentos constitucionais modernos, cuja
origem remonta a Constitui¢ao Francesa de 1791 e a Constitui¢ao dos Estados
Unidos de 1787, surgiu um postulado no sistema juridico codicista: a lei como
premissa de uma atuacio legitima por parte dos governantes. S6 a lei valida
poderia legitimar a limitagdo dos direitos e impor obrigacoes aos cidadaos.
Nesse contexto, objetivava-se a seguranca juridica e a objetividade do sistema
juridico, sendo que o Direito positivo desempenhou satisfatoriamente essa
funcio (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 100).

E nesse cendrio que nasce o positivismo em oposicio ao jusnaturalismo.
Segundo Barroso (2007, p. 22), o direito natural ¢ levado “para a margem
da histéria pela ascensdao do positivismo juridico, no final do século XIX”.
Portanto, o positivismo surge em contrapartida ao jusnaturalismo com o
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intuito de alcangar a objetividade do sistema juridico e, para isso, diz o citado
autor, “equipara o direito a lei” (BARROSO, 2007, p. 22).

Até a Segunda Guerra Mundial, o Ocidente era essencialmente
legalista (especialmente na Europa continental), algumas das Constituigdes
Europeias nao tinham for¢a normativa e eram vistas apenas como inspiradoras
ao legislador, pois os direitos ali previstos (até mesmo de cunho fundamental)
s seriam efetivados depois de previstos em lei, ou seja, a lei era a fonte Gnica
do Direito e com ele se identificava (SARMENTO, 2009, p. 116). O grande
problema de se acatar essa identidade é que a pretensa neutralidade das leis
pode criar um descompasso entre a sua aplicagao e o que a sociedade pretende
com a sua tutela em dado momento, ou pior ainda, o objetivo de uma certa
norma pode nio direcionar a um regramento baseado em um bem maior, em
uma virtude coletiva.

Um exemplo deste segundo tipo de risco adveio com o nazismo,
fascismo, comunismo e outros regimes autoritarios, nos quais percebeu-se que
as elites politicas podem ser cimplices da barbarie humana. A partir de entio,
comeg¢a um movimento de ruptura com a forma basica de compreensao do
Direito — positivismo juridico —, dominante por boa parte do século XX, a essa
nova configura¢io do pensamento juridico poe-se o nome de pés-positivismo
(MAIA; DINIZ, 20006, p. 650).

Dada a relevancia deste conceito para a compreensio do tema aqui
abordado, serao apresentadas as caracteristicas fundamentais do positivismo
juridico explanados por Norberto Bobbio.

A primeira diz respeito ao modo de abordar o Direito: apenas como
um conjunto de fatos, fenomenos analogos a natureza. O jurista deve agir
como um cientista, abstendo-se de formular juizos de valor. O Direito ¢é
avalorado, prescinde de ser um valor ou um desvalor (BOBBIO, 1995, p. 131).

Disto decorre a teoria da validade do Direito ou teoria do formalismo
juridico, “na qual a validade do direito se funda em critérios que concernem
unicamente a sua estrutura formal, prescindindo do seu conteudo; segundo
o positivismo juridico, a afirmagdo de validade de uma norma juridica niao
implica também na afirmacao do seu valor” (BOBBIO, 1995, p. 131). Em
outras palavras, uma norma ¢ valida desde que seja formalmente valida, o
crivo é apenas o processo legislativo.

A segunda se refere a defini¢ao do Direito, que, no positivismo, esta
relacionado a coacio, de onde deriva a teoria da coatividade do Direito. Direito,
entdo, “¢ o que vige como tal numa determinada sociedade, a saber, aquelas
normas que sao feitas valer por meio da for¢a” (BOBBIO, 1995, p. 131 - 132).



O terceiro ponto é quanto as fontes do Direito: a legislacio como
fonte preeminente do direito, quase como fonte exclusiva. Exemplificando,
Bobbio ensina que inclusive o costume, para ser fonte do Direito, deveria ser
secundum legem e eventualmente o praeter legem, sendo descartados os costumes
contra legemr (BOBBIO, 1995, p. 132).

O quarto ponto diz respeito a teoria da norma juridica:

o positivismo juridico considera a norma como um comando,
formulando a teoria imperativista do direito, que se subdivide em
numerosas ‘subteorias’, segundo as quais ¢ concebido este imperativo:
como positivo ou negativo, como autébnomo ou heterbnomo, como
técnico ou ético (BOBBIO, 1995, p. 132).

Como quinta caracteristica, o positivismo juridico sustenta a teoria
da coeréncia e da completude do ordenamento juridico, significando,
primeiramente, que em um mesmo ordenamento nao podem existir
simultaneamente normas contraditérias; ademais, o positivismo exclui as
lacunas do direito, uma vez que o juiz, para resolver um caso, pode sempre
extrair uma regula decidendi dentro das normas explicitas ou implicitas contidas
no ordenamento juridico (BOBBIO, 1995, p. 132 - 133).

O penultimo ponto diz respeito ao método da ciéncia juridica: o
positivismo sustenta a teoria da interpretagdo mecanicista, ou seja, considera
o jurista “uma espécie de rob6 ou de calculadora eletronica” (BOBBIO, 1995,
p. 133).

O sétimo e ultimo ponto diz respeito a teoria da obediéncia, apesar
desse tema nao ser pacifico, ensina Bobbio que “ha um conjunto de posicoes
no ambito do positivismo juridico que encabega a teoria da obediéncia
absoluta da lei enquanto tal”, concluindo que se sintetiza no aforismo “lei é
lei” (BOBBIO, 1995, p. 133).

Observando-se essas caracteristicas, é possivel perceber porque tal
mecanismo possibilitou a ocorréncia de muitas atrocidades legitimadas apenas
pelo apego formalista da lei, esvaziando-se, de certa forma, seu conteido
se confrontado ao que a lei permitia. As leis, sendo neutras, podem servir
a qualquer fim, se desconsiderado o aspecto axioldgico. Podem, inclusive,
ferir valores muito caros ao ser humano, como a sua prépria dignidade. A
partir de entdo, comega um movimento de ruptura com a forma basica de
compreensao do Direito, o positivismo juridico, dominante por boa parte do
século XX; a essa nova configuragao do pensamento juridico pde-se o nome

de pos-positivismo (MAIA; DINIZ, 20006, p. 650).
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No entanto, também ¢é importante pontuar que isso nao significa
uma ruptura absoluta com toda a estrutura do positivismo, permanecem
denominadores comuns capazes de garantir sua coeréncia. Houve contribuicoes
importantes dos juristas positivistas, tais como a preocupagiao com a certeza,
objetividade, clareza e seguranca juridica, qualidades estas que nao devem ser
descartadas (MAIA; DINIZ, 20006, p. 651).

Nio se pode negar que o positivismo trouxe vantagens ao criar
fundamentos para o Direito se estabelecer como ciéncia e, também, para a
efetivacio da seguranca juridica e da objetividade do sistema juridico, bem
como para garantir a liberdade dos cidadaos frente aos desmandos dos reis
absolutistas (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 1006).

Tendo isso em mente, explica Albert Casalmiglia (1998, p. 210) que
pos-positivismo nao significa antipositivismo, sao atacados apenas alguns
aspectos, entre eles, os mais destacados sao os problemas dos limites do
Direito e a conexao entre direito e moral.

Na mesma linha, Willis Santiago Guerra Filho (apud GOMES, 2021,
p. 217) aponta que o termo “p6s” indica a ideia de ultrapassagem, e nao de
combate, ou seja, ndo significa antipositivismo, e o professor Sérgio Gomes
(2021, p. 217) explica:

Assim, quando se fala em pdés-modernidade — ndo se trata de langar
ideias ‘antimodernas’. Para o jusfilésofo cearense, ‘fazer isso seria
colocarmo-nos em uma posicio anterior aquelas defendidas na
modernidade e pelo positivismo, quando na verdade se pretende buscar
0 que estd mais para além de ambos’.

Portanto, poés-positivismo “é a designacdo provisoria e genérica de um
ideario difuso, no qual se incluem o resgate dos valores, a distingdo qualitativa entre
principios e regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao
entre o Diteito e a Etica”. (BARROSO apud GOMES, 2021, p. 217) E isso decorre
de um processo histérico, em que se verificou que o Direito nao se adequava
completamente ao positivismo juridico; o estagio civilizatorio depois da segunda
metade do século XX ndo comportava mais a separagdo rigida entre Direito
e Moral, no entanto, explica Barroso (2020, p. 242) que “seus operadores nao
desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos,
abstratos ou metafisicos de uma razao subjetiva”, o pos positivismo ¢ a superagao
do conhecimento convencional de até entdo. E o Ministro ainda resume que nesse
modelo se guarda deferéncia ao ordenamento positivo, mas com a reintrodu¢ao
das ideias de justica e de legitimidade (BARROSO, 2020, p. 242).



4. Nova Etapa: O Po6s-Positivismo

Nesta nova etapa, nao ha mais a rigida separacao entre Direito e Moral,
como expunha Hart, em sua obra, as fronteiras entre eles agora sao permeavelis,
ndo sao mais tratados de forma segmentarizada.

Sobre essa nova visio, Antonio Diniz e Cavalcanti Maia (2006, p.
651) expdem que a razao juridica deixa de se identificar exclusivamente com a
racionalidade formal, passando a incorporar também a razdo pratica, o que inclui
o estudo da ética, e em seu fim a realizacao da justica.

E o que Sérgio Gomes (2021, p. 212 - 213) apresenta como “novo-
antigo”, vez que essa forma conecta o Direito aos valores, dando sentido as
normas juridicas positivadas, e explica,

A expressio “novo-antigo” é empregada para se chamar a atengdo sobre
algo que a consciéncia que vem se formando a luz de um novo modelo
juridico-epistemolégico em  construcdo, denominado pés-positivismo,
percebe como fundamental: o resgate de uma racionalidade adequada
a se lidar com as questoes humanas, como sio aquelas adjetivadas de
“juridicas”. Ja os pensadores classicos haviam alertado que tais questdes
ndo se sujeitam, adequadamente, ao raciocinio matematico, do exato,
da certeza absoluta, de modo que a solucio de uma delas represente
uma resposta universal a ser simplesmente transposta, copiada (...)
automaticamente para outra. (...) Assim, no pés-positivismo, retoma-
se a Retorica, a Argumentagio, a Logica do razoavel, os valores éticos
encampados por declaracGes de direitos, pactos internacionais de direitos
humanos e textos constitucionais (...).

Outra forma de demonstrar o “novo-antigo” ¢ através da trajetoria
dos grandes jusfilésofos do que hoje se chama de pds-positivismo. Apenas a
titulo de contextualizacao, em meados do século XX (1967), o norte-americano
Dworkin foi o primeiro autor do direito recente a apresentar os principios
juridicos opostamente ao positivismo, lancando explicitamente em sua obra
um ataque contra o positivismo; do mesmo modo, um pouco mais tarde, na
Alemanha (1979), Robert Alexy formula sua teoria dos direitos fundamentais
também na mesma linha de Dworkin (FERNANDES; BICALHO, 2011, p.
113). Ambos em seu tempo — e com resquicios que o Direito herda ainda hoje
— foram entendidos como revitalizadores do jusnaturalismo, principalmente pela
0posi¢ao ao positivismo e do protagonismo concedido aos direitos fundamentais
e principios suprapositivos. No entanto, a grande diferenca — e que faz suas ideias
se enquadrarem também como “novo-antigo” é o fato de que nao se lan¢a mao
de constru¢bes metafisicas para justificar os principios, Maia e Diniz (2000, p.
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052) apresentam que Dworkin

toma por base o construtivismo rawlsiano e, por meio de uma
reconstru¢io tedrica, emprega a noc¢io de equilibrio reflexivo como
uma forma de relacionar nossas intuicbes morais em um conjunto
articulado de proposicGes que poderiam integrar nossas teses em um
todo coerente, dando-lhes sentido e racionalidade.

Assim, ha o resgate dos valores morais, mas sem a base metafisica,
o que implicaria em mero resgate do jusnaturalismo. Mas, nao é o caso.
Entendem Diniz e Cavalcanti (2000, p. 651) que a mola-mestra da atividade
juridica deve ser orientada por uma aspiracio moral, uma pretensao de justica,
e nao pela obtengao de vantagem ou éxito. E essa reorganiza¢iao da moral no
ambito do direito vem através dos principios.

Carlos Nino (apud DINIZ; MAIA, 20006, p. 653), expoente do pds-
positivismo na América Latina, esclarece que tanto os jusnaturalistas quanto
os positivistas nao conseguem entender a real natureza do Direito, isso porque,
os primeiros priorizam excessivamente a influéncia da moral sobre o Direito,
enquanto os positivistas negligenciam esse aspecto, ou seja, ambos tém visoes
miopes e antitéticas.

Uma das grandes inovag¢oes do pds-positivismo, portanto, é dar aos
principios o status de norma, tal como as regras, mas com fundamento pratico,
nao metafisico.

Para Robert Alexy (apud GOMES, 2021, p. 220),

tanto as regras quanto principios sdo normas porque ambos dizem
o que deve ser. Ambos podem ser formulados com a ajuda das
expressoes dednticas basicas do mandado, da permissio e da proibi¢io.
Os principios, da mesma forma que as regras, sio razdes para juizos
concretos de dever ser, ainda quando sejam razées de um tipo muito
diferente. A distin¢éo entre regras e principios é, pois, uma distin¢do
entre dois tipos de normas.

Sobre isso, Diniz e Maia (20006, p. 653) explicam que a proposta pos-
positivista da especial relevancia a normatividade dos principios, tornando-os
normas primarias de todo o sistema. Ha uma reaproximagao entre Direito e
Moral através do manejo dos principios, e complementam afirmando que “ja
nao se trata de ver nos principios teoremas racionais abstratos, metafisicos e
desprovidos de eficacia, como na fase jusnaturalista, nem tampouco o carater
meramente subsidiario e supletivo |...] positivista”.

Ou seja, coloca-se em primeiro plano a proclamagio da eficacia



normativa dos principios, Dworkin (2002, p. 36) denomina de principio “um
padrio que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma
situa¢ao economica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”.

Além dos principios serem vistos como normas basilares, o principio
da dignidade humana ganha protagonismo na ordem internacional, sendo
previsto em um sem-numero de documentos, estabelecendo-o como
fundamento e finalidade maior do Estado Democratico de Direito (GOMES,
2021, p. 2206).

Essa nova sistematica foi essencial no estagio evolutivo pelo qual
passou o Ocidente, ap6s as barbaries “legalmente legitimadas” do século XX,
levando a superac¢ao do mero formalismo dado que o fim do Direito passa a
ser a concretude da Justica e ndo somente a aplicagdao da letra fria da lei.

Ademais, também havia o receio de que normas justas que estivessem
asseguradas (os direitos que sao, essencialmente, previstos em lei) pudessem
ser alterados pela simples vontade do legislador, esvaziando-se quaisquer
conquistas obtidas unicamente em termos legais (SARMENTO, 2009, p. 116).

Apbs a constatagao de que havia direitos que nao poderiam ser
dispostos, em franco retrocesso ético, tal como a prote¢io da dignidade
humana, houve o fortalecimento das novas Constituicbes com mecanismos
eficientes e eficazes de protecao dos direitos fundamentais, inclusive em
face do proprio legislador. Expde o professor Sérgio Gomes (2021, p. 280)
que, “ap6s o holocausto, viu-se que o formalismo juridico, apesar de todo
seu instrumental normativo, quando nao comprometido com valores éticos
que respeitem a dignidade humana pode se colocar a servico de qualquer
finalidade, inclusive do terror totalitario”. E complementa, os carrascos do
nazismo “agiram como seres nao dotados de consciéncia moral |[...]. Parece
que acreditavam no valor da pura legalidade, desvinculado de quaisquer
preocupagoes éticas”.

Hannah Arendt (apud GOMES, 2021, p. 281, nota) faz seguinte
observacdo sobre essa miopia coletiva, “nem ¢é preciso acrescentar que a
parafernalia legal resultante, longe de ser um mero sintoma do pedantismo
ou empenho alemao, serviu muito eficazmente para dar a toda a coisa a sua
aparéncia de legalidade”. Adematis, a filésofa alema espantou-se com a falta de
consciéncia humana, inclusive na criagao de normas, visto que:

[...] alei dos paises civilizados pressupde que a voz da consciéncia de
todo mundo dita ‘Nao mataras’, mesmo que o desejo e os pendores
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do homem natural sejam as vezes assassinos, assim, a lei da terra de
Hitler ditava a consciéncia de todos ‘Mataras’, embora os organizadores
dos massacres soubessem muito bem que o assassinato era contra os
desejos e os pendores normais da maiotia das pessoas (ARENDT apud
GOMES, 2021, 281, nota).

Por isso se observou que, sem a inclusao dos valores no ambito
juridico, o Direito se preenche de normas sem contetdo, “neutras”, passiveis
de qualquer contetudo, inclusive daqueles que objetificam o ser humano; e
ao objetificar o ser humano, viola-se sua dignidade, tal como apresentado na
doutrina classica de Kant (2017, p. 82):

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco,
e, portanto, ndo permite equivalente, entao tem ela dignidade. [...] Ora
a moralidade ¢ a tnica condigdo que pode fazer de um ser racional um
fim em si mesmo, pois s6 por ela lhe é possivel ser membro legislador
no reino dos fins. Portanto a moralidade, e a humanidade enquanto
capaz de moralidade, sdo as unicas coisas que tém dignidade.

Nio sem razdo, na cadtica Alemanha poés-Segunda Guerra, a
inviolabilidade da dignidade humana foi prevista no art. 1° da Lei Fundamental
de Bonn — promulgada em 1949, e convertida na Constituicao da Republica
Federal da Alemanha apés a reunificagao das Alemanhas em 1990. Ademais,
também foi estabelecido no art. 1° que os direitos fundamentais previstos
na Constituicao “vinculam, como direito diretamente aplicavel, os poderes
legislativo, executivo e judicial” (apud GOMES, 2021, p. 151). A partir de
entdo, inumeros paises seguiram o exemplo alemao e adotaram o principio da
dignidade humana em suas Constitui¢des.

Nesse contexto historico, supera-se o positivismo ao constar que o
Direito nao se reduz 2 esfera normativa — ela existe, mas o Direito nio se
restringe a ela — uma visdo completa do fendmeno juridico abrange também
seu aspecto axioldgico e fatico, tal como apresentado por Miguel Reale, na
Teoria Tridimensional do Direito.

5. O Tridimensionalismo Juridico de Miguel Reale como
“ponte” entre o Positivismo e o Pds-Positivismo

Em razao de uma sequéncia cronologica légica, levanta-se a hipotese



de que a teoria tridimensional de Miguel Reale serviu como uma “ponte”
entre o Positivismo Juridico e o pds-positivismo.

Como ja mencionado, enquanto imperou o positivismo, era possivel
a aplicacdo de leis injustas e cruéis, porém formalmente validas, em razao da
inexisténcia de abertura axiol6gica no sistema juridico para a interpretagao e
a aplicacdo da norma.

Assim, a luz do positivismo, autoridades publicas podiam praticar
atrocidades sob o palio da legalidade, o que, especialmente apds a Segunda
Guerra, levou a um descontentamento geral do modelo positivista. Assim, foi
necessario repensar como interpretar e aplicar o Direito segundo parametros
morais de justi¢a, haja vista a constatagao de que a utilizagdo de critérios
meramente formais, por si sos, eram insuficientes (e potencialmente injustos).

Nesse fragilizado momento histérico, Dworkin (2002, p. 56-57)
sustentou que o Direito nao devia ser compreendido apenas como um conjunto
(amontoado) de regras formalmente validas, mas também de principios, e
incorporou a vinculagao de valores morais ao direito, especialmente diante
da aplicacao de postulados principiolégicos, ou seja, a moral ¢ inserida no
ordenamento através de principios. Em esséncia, a ideia de Dworkin ¢é tornar
porosas as fronteiras entre o Direito e a Moral, opondo-se abertamente ao
positivismo.

Em razdo dessas ideias, Dworkin (nos Estados Unidos) e Alexy (na
Alemanha) sdo considerados os precursores do pos-positivismo. Pontuam
Fernandes e Bicalho (2011, p. 113, nota) que,

O primeiro trabalho de Ronald Dworkin sobre o tema foi The model of
rules publicado em 1967. Sua teoria foi aprimorada no texto Taking rights
seriously de 1977. [...] Robert Alexy foi posterior; seu primeiro trabalho
sobre a tematica foi publicado em 1979, Zum Begriff des Rechsprinzips,
trabalho que foi incorporado a obra Theorie der Grundrechte.

No entanto, como apresentado no primeiro capitulo deste artigo,
em 1940, Miguel Reale ja relacionava o fendmeno juridico a valores, em suas
proprias palavras:

[..] 2 Teotia Tridimensional do Direito e do Estado, tal como a
venho desenvolvendo desde 1940, muito embora nio empregasse entio
aquele termo, distingue-se das demais de cardter genérico ou especifico,
por ser concreta e dindmica, isto é, por afirmar que: a) Fato, valor e
norma estdo sempre presentes e correlacionados em qualquer expressio
da vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou o sociélogo do direito,
ou pelo jurista como tal, a0 passo que, na tridimensionalidade genérica
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ou abstrata, caberia ao fil6sofo apenas o estudo do valor, ao sociélogo
o do fato e a0 jurista o da norma (tridimensionalidade como requisito
essencial ao direito). b) A correlacdo entre aqueles trés elementos é de
natureza funcional e dialética, dada a ‘implicacdo-polaridade’, existente
entre fato e valor, de cuja tensio resulta 0 momento normativo, como
solu¢do superadora e integrante nos limites circunstanciais de lugar e
de tempo (concregio histérico do processo juridico, numa dialética de
complementaridade) (REALE, 1994, p. 57).

Alias, Miguel Reale, em sua obra Fundamentos do Direito, de 1940,
(apud REALE, 1994, p. 58), ao afirmar que o Direito “ndo ¢ puro fato, nem
pura norma, mas é o fato social na forma que lhe da uma norma racionalmente
promulgada por uma autoridade competente, segundo uma ordem de valores”,
deixa clara a permeabilidade das fronteiras entre a Moral e o Direito.

Cumpre salientar que, na visao realeana, os elementos componentes
da trilogia fato, valor e norma se inter-relacionam e nao podem ser examinados
separadamente. Segundo Tércio Ferraz Jr., para Reale, ha a necessidade, ainda,
de demonstrar a qualidade experimental desta estrutura (experiéncia juridica).
O “fato” deve ser considerado “aquilo que ja existe num dado contexto
historico” (FERRAZ JR., 2003, p. 70). A “norma” nao é um a priori, dado
antes do caso concreto, mas ¢ um “modelo funcional”, que contém em si o
“fato” (FERRAZ JR., 2003, p. 70). O Direito nao é um a priori formal da vida
social, mas € o resultado de um processo, este devendo ser entendido como a
“opecao axiolégica”, conforme diz Reale, ja que todo o valor, inerente a norma,
¢ escolhido. (FERRAZ JR., 2003, p. 73)

Assim, na visao de Miguel Reale, a norma nio esta posta simplesmente
para passar pelo simples processo de subsungdo, mas leva consigo valores
(aspecto axioldgico) que deverao ser considerados pelo intérprete e aplicador
da lei, de forma que ndo seria possivel, por exemplo, a aplicagao de uma lei
que ferisse a dignidade humana, visto que apesar de ser norma, tal norma nao
teria valor.

Por isso, para Reale, o Direito deve ser entendido na sua visdo triade:
fato, valor e norma. E tais elementos se complementam e nio podem ser
vistos de maneira separada, dissociados entre si, mas como complementares,
possuindo uma correlagiao essencial no conceito e formagao do Direito, ou
seja, eles se exigem mutuamente (implica¢ao-polaridade) (REALE, 1994, p.
104 — 105), de maneira que o direito nao pode ser reduzido a norma, como
no positivismo, havendo outros dois elementos igualmente relevantes para a
compreensao do fenomeno juridico.



Portanto, o citado autor, através de uma visio ampliativa do
fenémeno juridico, passou a advogar a ideia de que o Positivismo ndo mais
se sustentava, porque tinha a concep¢ao reducionista de que o direito se
resumia 2 lei formalmente valida, nio sendo analisado o viés material da
norma, especialmente os valores inseridos na sua base de composicao. Passa-
se, a partir dai, a compreender a necessidade premente de aproximacio do
direito aos valores sociais, da realidade juridica, acoplando a tese de Reale aos
contornos pos-positivistas.

Acerca da superagao do reducionismo positivista, leciona Luiz
Fernando Barzotto (apud GOMES, 2021, 216 - 217):

Uma das razoes do fracasso do projeto positivista [...] foi a tentativa
de propor um conceito unidimensional do direito, tentando reduzi-
lo a esfera normativa. Ja se tornou um patriménio do pensamento
juridico universal a idéia de que o direito é um fendmeno complexo,
que envolve ndo somente normas, mas fatos e valores [...]. O desafio do
pensamento juridico atual consiste em incorporar a reflexdo positivista
sobre a validade, articulando-a com as categorias de justica e eficacia,
para obter um conceito de direito positivo que dé conta das dimensoes
politicas e morais do seu objeto.

Tendo como base a citagdo de Luiz Barzotto, a hipétese de que a
teoria tridimensional de Reale serviu como uma ponte para se chegar ao pos-
positivismo ganha corpo, vez que Reale ultrapassa qualquer reducionismo do
positivismo; na dialética de Reale, fato, valor e norma interagem e se exigem
mutuamente, o que impede que o Direito seja analisado de forma singela:
apenas como fato, ou como valor, ou norma; em outras palavras, Miguel Reale,
com sua teoria, nao despreza o positivismo, mas o supera, apresentando uma
visao complexa do Direito, adequado as ciéncias sociais.

Com efeito, é inegavel que o Pos-Positivismo proporcionou uma
abertura valorativa do sistema juridico, principalmente através de constitui¢oes
democriticas, tanto que nao sé regras, como também principios passaram
a ser considerados normas juridicas. Valores passaram a ser observados na
dificil arte de interpretar e aplicar a norma juridica. Da simples subsuncio
do fato a lei, comecou-se a utilizar em casos de dificil solu¢ao, nao previstos
em normas-regras, critérios de interpretagdo como a ponderacao de valores,
a proporcionalidade e varios outros principios assentados no arcabougo
normativo, ou seja, verdadeiras normas-principio.

Ademais, o professor Sérgio Alves Gomes (2021, p. 280) também
apresenta a teoria tridimensional como uma superagao dos reducionismos
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comuns do positivismo, a ver:

Por isso ¢ fundamental que se refutem os conceitos reducionistas do
Direito, como, por exemplo, o que vé no fenémeno juridico apenas
as normas — consoante fez Hans Kelsen na “Teoria Pura do Direito”
— sem levar em conta o que ha de mais importante ao ser humano: os
valores, pois sdo estes que dido sentido a existéncia humana. E ¢ para
salvaguarda-los que se produzem normas. Nesta tematica, destaque-
se a contribuicdo de Miguel Reale, que, ao longo de sua vigorosa
produgio filoséfica-juridica, supera unilateralismos (v.g. normativismo
juridico, sociologismo juridico, eticismo juridico) e propde uma visiao
tridimensional do direito que liga fatos, valores e normas, por meio
da dialética por ele denominada de implicacio-polaridade, na qual
nenhum destes elementos se reduz ao outro, mas os trés interagem,
dinamicamente, na nomogénese (producio de normas juridicas em
razdo da tensdo entre valores e fatos) da qual resultam os modelos
juridicos.

Assim, é possivel entender as ideias de Reale, especialmente no
Brasil, como uma ponte entre os modelos positivistas e pos-positivistas. Isso
porque, apesar da teoria tridimensional exigir a vertente axioldgica, a lente
de aproximacgiao do direito aos valores sé resultou maximizada a partir do
surgimento do pensamento jusfiloséfico do pods-positivismo iniciado por
Dworkin, “consagrando a importancia do homem e a sua fun¢do como
norte axiologico de todo o ordenamento juridico e demandando a protecao
da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.” (MINELLI;
GOMES, 2019, p. 155) ja que, de inicio, buscou demonstrar a importancia
nao so de regras, mas também de principios e valores para a interpretagao e
aplicacao da lei,

6. Conclusao

Certo é que o positivismo juridico buscava a objetividade igual das
ciéncias naturais, e o cumprimento frio da lei colaborava para esse ideal;
este cenario propiciou um ambiente adequado as atrocidades perpetradas
pelos regimes ditatoriais do século XX, visto que a lei deveria ser obedecida
simplesmente por ser lei, independentemente de seu conteudo. Em razio
disso, pos Segunda Guerra, o descontentamento em face desse modelo
juridico era patente.

Foi necessario repensar como interpretar e aplicar o Direito segundo



parametros morais de justica, visto que a lei, na forma como estava organizada,
vazia de conteudo axiolégico, poderia estar a servico de qualquer propodsito
(justo ou nao).

Em 1967, Dworkin publicou sua teoria contraria ao positivismo,
reduzindo a separagao entre Direito e Moral; reinserindo a Moral no
ordenamento juridico através dos principios e em razao disso ¢ considerado o
precursor do pos-positivismo.

Por sua vez, em 1940, Miguel Reale ja elaborava a teoria tridimensional
dinamica do Direito, expondo que o Direito nao ¢ sé fato, ou sé norma ou
s6 valor, o conceito adequado a complexidade das relagdes humanas é o que
engloba os trés elementos e os relacionam dinamicamente; nessa conformidade,
a moralidade (no elemento valor) também ¢ reinserida na estrutura do Direito,
de forma que nao seria possivel, por exemplo, a aplicagio de uma lei que
ferisse a dignidade humana, visto que apesar de ser norma, tal norma nao
teria valor.

Ou seja, o tridimensionalismo juridico de Reale, em sua versio ainda
incipiente, publicado em 1940, supera os dogmas do positivismo e propoe a
insercao dos valores na estrutura do Direito, razao pela qual este pensador
ultrapassa o reducionismo positivista antes mesmo da primeira teoria pos-
positivista (oficial) ter sido escrita.

Uma vez que o tridimensionalismo juridico dinamico admite a
penetracdao do elemento axioldgico (valores) na compreensao do direito, isso
possibilitou a criagao do ber¢o do pds-positivismo: a reinser¢ao da moral no
ordenamento através dos principios juridicos, evoluindo também para outros
critérios de interpretagdo pos-positivistas, como, por exemplo, o da aplica¢ao
de normas-principios, da ponderagao de valores, ¢ o do reconhecimento de
direitos fundamentais, tais como o da dignidade humana. Assim, é possivel
entender as ideias de Reale, especialmente no Brasil, como uma ponte entre
os modelos positivistas e pos-positivistas.
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