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Resumo: Analisa a sociedade contemporanea com as
consequéncias da superacao da tradicao, da religiao e
da autoridade como marcos orientadores da conduta
do homem e o surgimento da diversidade cultural,
religiosa e politica. Verifica a exigéncia de fundamen-
tagdo para o direito, na sociedade pés-tradicional, uma
vez que o individuo, ao mesmo tempo que se conduz
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conforme a norma, tem a capacidade de questionar
e criticar a validade dessa norma que lhe prescreve
conduta. Constata que uma norma juridica tem vérias
possibilidades para sua interpretacao e sua aplicagao.
Analisa a necessidade de adocdo do processo como
meio adequado para a formacao da “vontade esta-
tal”. Analisa o modelo de sistema juridico composto
por trés niveis (regras, principios e procedimentos),
proposto por Robert Alexy. Analisa, ainda, a Cons-
tituicdo como norma constitutiva do ordenamento
juridico, a qual contém uma dimensdo processual e
outra material, que se relacionam de tal modo que
sao conceituadas uma em fungao da outra e se exigem
mutuamente. Constata, por fim, a necessidade do
processo como resposta a exigéncia de racionalidade
para o direito, no qual, inclusive, o principio ganhou o
status de norma juridica, ampliando as possibilidades
de significado da norma.

Palavras-chave: Teoria processual da Constituigao.
Interpretacdo da Constituicao. Aplicagdo da Consti-
tuicdo. Diversidade de significados da norma juridica.

Abstract: This article analyzes the contemporary
society with the consequences of the overcoming
the tradition of religion and authority as a guiding
framework of human behavior and the arising of
cultural, religious and political diversity. Then, it
checks the requirement to state reasons for the law in
post-traditional society, since the individual, at the
same time that leads himself according to the law,
has the ability to question and criticize the validity of
this norm that prescribes him a conduct. After that, it
observes that a legal rule has several possibilities for
their interpretation and application. So, it analyzes the
need to adopt the process as an appropriate way to
the formation of the “wish of the State”. Next, it che-
cks the model of the legal system composed of three
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levels (rules, principles and procedures), proposed
by Robert Alexy. This also observes that the Constitu-
tion as a constitutive norm of the legal system, which
contains, on the one hand, a procedural dimension,
at the other hand, a material dimension, which both
relate with each other in such a way that are concep-
tualized according one the other, requiring each other
mutually. Finally, it observes the need of the process
as an answer to the requirement of rationality to the
right, in which, even the principle, obtained the status
of rule of law expanding the possibilities of meaning
of the norm law.

Keywords: Procedural Theory of the Constitution.
Constitutional interpretation. Application of the Con-
stitution. Diversity in meanings of the Rule of Law.

1. Introducao

A procura por algo no direito de que nao se pudesse
dispor, que fosse imutavel, que valesse em qualquer tempo
e em qualquer lugar e fosse capaz de impedir o arbitrio
humano parece ter sido um desejo alimentado desde a An-
tiguidade.> Em Aristételes se pode ler: “da justica politica,
uma parte é natural e outra parte legal: natural, aquela que
tem a mesma forga onde quer que seja e nao existe em razdo
de pensarem os homens deste ou daquele modo”.* Em so-
ciedades simples, estruturadas em fortes tradi¢des ou numa
autoridade religiosa que ditasse o bem e o mal, esse desejo
parecia possivel de ser realizado. Todavia, séculos de busca
por um indisponivel no direito parecem ter conduzido a -

3 Afirma Arthur Kaufmann: “A histéria da filosofia do direito é, em larga
medida, idéntica a histéria do direito natural. E a histéria da questdo sobre
como extrair, a partir de algo indisponivel, isto é, a natureza [...] critérios e
normas para o comportamento humano, que se revelam resistentes perante
o arbitrio humano” (KAUFMANN, 2002, pp. 59-60).

4  ARISTOTELES, 1973, p. 331.
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pelo menos - uma frustracdo. O objetivo de deduzir todo o
sistema juridico a partir de uma nocdo de natureza huma-
na esbarra justamente nesta ultima nogao. As sociedades
tornaram-se complexas e o mais importante: tornaram-se
plurais. Nao ha apenas uma concepcao de bem, de vida
boa. Ninguém mais é capaz de argumentar a favor de um
sistema juridico fechado como advogavam jusnaturalistas e
juspositivistas. Em seu lugar: um sistema juridico composto
por regras, principios e procedimentos no qual estes Gltimos
respondem a necessidade de racionalidade do direito.

2. Diversidade cultural, religiosa e politica (ide-
ologica) na sociedade contemporanea

Na sociedade contemporanea surge para o individuo
a possibilidade de pensar e expressar as razdes para seus
atos e interesses. A tradicdo e a religido ja nao sao determi-
nantes em sua conduta. Temos uma sociedade plural, com
pluralidade de interesses e pluralidade de explicagdes, de
fundamentacoes.

Essa diversidade pode ser entendida a partir de Haber-
mas, quando trata daquilo que ele denomina de “racionali-
zagao do mundo da vida”.” Explica o autor que as doutrinas
do direito natural classico, desde Aristoteles, passando pelo
direito natural cristdo até o século XIX, refletiam um ethos
social global que vinculava as diversas ordens sociais. Po-
rém, com a “racionalizacao do mundo da vida”, as tradicoes
culturais e os processos de socializacdo sao submetidos a
reflexao, ou seja, a capacidade de julgar autonoma, e aquela
“eticidade” que era suficiente para sustentar toda a armagao
social fica rebaixada a mera convicgdo. Ocorre, entdo, por
volta do final do século XVIII, o que Habermas denomina

5 HABERMAS, 2005, pp. 160-161.
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“diferenciacdo entre questdes éticas e questdes morais”.®
Nao apenas a vida passa a ser objeto de reflexdo, mas tam-
bém a propria tradicdo cultural, fazendo surgir e, a0 mesmo
tempo, tornando inevitaveis, discursos ético-politicos, ou seja,
discursos concernentes ao autoentendimento individual ou
coletivo. Simultaneamente, as normas de convivéncia tam-
bém se tornam reflexivas e ndo podem ser fundamentadas
em tradigdes que se tornam plurais ou mesmo em uma tnica
forma religiosa.” Quando os fundamentos sacros daquele
emaranhado se desfizeram, separaram-se as questdes mo-
rais das juridicas, e o direito positivo dos usos e costumes.
A moral pés-convencional ndo é mais que uma forma de
saber cultural ®

Na andlise de Luiz Moreira’, em livro sobre o Direito em
Habermas, no direito moderno as normas juridicas podem
ser consideradas como livremente estatuidas, enunciadas
conforme principios que tém validade tdo-somente hipoté-
tica. Antes disso, porém, no direito primitivo ndo havia o
conceito de norma objetiva. No direito tradicional, as normas
consideravam-se dadas, ou seja, eram aferidas da tradicao,
dos costumes. O direito moderno, tendo perdido a vincu-
lacao com fontes metafisicas e consuetudinarias, levanta a
pergunta a respeito da validade de suas pretensoes, que s6
obtém normatividade se forem legitimas. Desse modo, em
sociedades pds-metafisicas, o Direito agregou ao seu conceito
um carater pos-tradicional de justificacdo, o qual se deve ao
fato de sua institucionalizacao realizar-se através de ordens
legitimas, que tétm como pressuposto um acordo, fundado
no reconhecimento intersubjetivo de normas.

HABERMAS, 2005, p. 161.
HABERMAS, 2005, pp. 164-168.
HABERMAS, 2005, p. 334.

MOREIRA, 2004, pp. 31-32 e 35.

O 0 N
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Ainda de acordo com a anélise de Luiz Moreira, o di-
reito moderno traz a exigéncia de fundamentacdo, a qual nao
ocorre nem a partir do sagrado, nem do tradicional.”” Nesses
moldes modernos, ela somente pode efetuar-se “quando a
consciéncia moral atinge um nivel pés-tradicional, pois é
aqui que pela primeira vez surge a ideia de que as normas
juridicas sdo suscetiveis a criticas, por conseguinte, sao
faliveis”. Desse modo, “quando um individuo pauta sua
acao pela descricao de cunho pratico contida na lei, ele, ao
mesmo tempo que se guia pela lei, pergunta pela base de
validade do Direito que, em dltima instancia, é fornecida
por principios morais”.

Na modernidade, portanto, emerge grande diversidade
cultural, politica, religiosa e ideolégica, tornando imperativa
alegitimidade originada de um processo que considere toda
essa diversidade. A auséncia de fundamentacdo em uma de-
cisdo - ou sua insuficiéncia - toma o significado de imposicao
unilateral da vontade de alguém sobre outrem que pode se
manifestar através de decisao de fundo ideolégico, politico,
religioso e econdmico imposta pela for¢a numa verdadeira
negacao da democracia.

Tanto a producao do Direito como sua interpretacdo e
aplicacdo dependem de fundamentagao (atos do Legislativo,
do Executivo e do Judicidrio). Surge, entdo, a necessidade
de institucionalizacao de procedimentos de fundamentacao,
caso contrario a sociedade contemporanea pode ficar a mercé
de personalidades messianicas, de salvadores da pétria, de
orientagdes miraculosas ou pressionadas pelo medo (como
o medo de mudar o rumo apontado por um governante po-
pulista). Em muitos casos corre-se o risco de retorno a épocas
nas quais o direito dependia de pessoas nas maos das quais
estava o poder de decidir sem exigir suficientemente fun-
damentacdo para sua decisdo. Hoje isso pode acontecer até

10 MOREIRA, 2004, pp. 38-40.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 103 | pp. 233-256 | jul./dez. 2011



MARCOS ANTONIO STRIQUER SOARES E MARCIA REGINA PITTA LOPES AQUINO 239

mesmo com decisdes judiciais quando nao obedegam rigoro-
samente a procedimentos democraticamente estabelecidos.
Em outras palavras, pela capacidade de duvidar e criticar, a
sociedade contemporanea exige fundamentacao e consenso
para a tomada de decisdo. A auséncia dessa fundamentacao
e desse consenso implica em submissdo a orientagdes reli-
giosas, politicas, ideolégicas e econdmicas e na possibilidade
de manipulacdo por parte daquele que decide.

3. A diversidade de significados da norma juri-
dica

O século XX debateu profundamente tanto o jusposi-
tivismo como o jusnaturalismo. A auséncia de critérios ob-
jetivos fez do segundo uma bandeira para debates politicos,
tendo sucumbido no meio cientifico, como teoria, j4 no final
do século XIX, embora o debate se tenha prolongado pelo
século subsequente. Quanto ao primeiro, no que pese seus
critérios objetivos, enquanto ciéncia, e sua ndo-incursdo no
debate metafisico, uma de suas principais limitagdes se en-
contra no instante de interpretacao e de aplicacdo do direito,
visto ndo existir critério cientifico que satisfaca a comunidade
cientifica para explicar racionalmente o ato de aplicacdo do
direito, o que gera um déficit de legitimidade da autoridade
que impde o ato e deixa dividas quanto aos limites de atu-
acao dessa autoridade.

Conforme Anténio Menezes Cordeiro, o século XX
representa, na Ciéncia do Direito, um espaco de letargia
relativa.! Uma agitacdo prenunciadora de mudanga viria
a registrar-se, apenas, no seu ultimo quartel. O século XIX
presenciara profundas e promissoras alteragdes no modo
de entender e de realizar o Direito."? Essas modifica¢des

11 CORDEIRO, 2002, pp. IX-XL
12 Anténio Menezes Cordeiro da exemplos de algumas dessas alteragdes
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explicam, num certo paradoxo, a quietude subsequente: as
grandes opgdes possiveis estavam equacionadas; a evolucao
posterior limitar-se-ia a repensé-las e a aprofunda-las. Em
seguida, conclui o autor, o formalismo e o positivismo cons-
tituiriam o grande lastro metodolégico do século XX.”* Este
lastro, a sua apreciagdo critica e as subsequentes tentativas
de superacao condicionam todo o pensamento juridico do
final do século XX e, pode-se dizer, no inicio do século XXI.

Uma das principais referéncias do positivismo no sé-
culo XX foi, e continua sendo, Hans Kelsen. Em sua teoria,
a norma juridica aparece como um objeto que pode ter dois
ou mais significados, devendo o juiz escolher entre os sig-
nificados possiveis da norma. Um primeiro momento desse
processo é o instante da interpretacdo da norma, quando se
deve criar uma moldura dentro da qual “existem vérias pos-
sibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme o Direito todo
o acto que se mantenha dentro deste quadro ou moldura,
que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel”,"
onde devem ficar os diversos significados possiveis da norma
(possiveis desde que coerentes com o ordenamento juridi-
co): “a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir a uma tnica solu¢ao como sendo a tinica correcta,
mas possivelmente a vérias solu¢des que tém igual valor” .

No instante de aplicacgdo, o juiz, autor da interpretagao
auténtica (dentro da teoria de Kelsen), tem liberdade para

promissoras: “retenham-se, no dominio exemplar do Direito privado, o
éxito das grandes codificacoes, a revolugdo metodolégica savignyana, o
aparecimento, desenvolvimento e decadéncia da exegese moderna e da
jurisprudéncia dos conceitos e a divulgacdo da jurisprudéncia dos inte-
resses. Outras orientacdes mais tarde desenvolvidas, tais como o Direito
livre, o formalismo neokantiano ou o psicologismo datam do século XIX”
(CORDEIRO, 2002, pp. IX-XI).

13 CORDEIRO, 2002, pp. XV-XVL.
14  KELSEN, 1979, p. 466.
15  KELSEN, 1979, p. 467.
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escolher, dentre os varios significados possiveis, aquele
mais apropriado para o caso concreto. O 6rgao investido
pela ordem juridica para aplicar o Direito tem o poder ndao
somente de aplicar o direito dentro das possibilidades con-
tidas na moldura, ou seja, dentro dos limites racionalmente
extraidos do sistema hierarquizado de normas, mas também
“pode produzir uma norma que se situa completamente fora
da moldura que anorma a aplicar representa”.*® Nessas con-
digdes, além da norma juridica apresentar uma diversidade
de significados, todos possiveis para sua aplicacdo, a decisao
em si, a aplicacdo da norma, surgida com sua interpretacao,
nao pode, segundo Kelsen, ser controlada racionalmente,
nao pode ser controlada pela Ciéncia do Direito, sendo entdo
uma questao politica. Essa aplicacdo da lei pela autoridade
judicial, que pode dar-se inclusive fora das possibilidades da
moldura, ndo se resume ao conhecimento do ordenamento
juridico, mas envolve outras normas que podem incidir 7o
processo de criagio da norma: “normas de Moral, normas de
Justica, juizos de valor sociais que costumamos designar por
expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado,
progresso, etc. Do ponto de vista do direito positivo, nada se
pode dizer sobre a sua validade e verificabilidade”."”

Conforme expde Arnaldo Bastos Santos Neto:

até o advento da obra de Kelsen, no mundo do direito europeu-
-continental, a concepgdo vigente era a do Direito como produto
da atividade racional do legislador. A busca da seguranca juridica
pautava o trabalho da dogmatica. Na sua teoria da interpretacéo,
Kelsen avanga contra estas concepgdes, atacando-as como for-
mulagdes que correspondem ndo a uma atitude cientifica, mas
sim como reflexo de uma dada ideologia juridica. Para isso ira
investir contra suas constru¢des miticas: a neutralidade do juiz, a

16 KELSEN, 1979, p. 471.
17 KELSEN, 1979, p. 470.
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seguranga juridica do ordenamento e a interpretacao como busca
da vontade original do legislador.™®

Mais adiante o autor arremata:

Desse modo, Kelsen desfere um duro ataque ao formalismo in-
terpretativo tradicional que considerava que a interpretagdo da
lei era uma atividade intelectiva de mera clarificacdo e compre-
ensdo de um tnico significado que podia ser deduzido da norma
superior. Uma ilusdo formalista, nascida da ingénua negacdo da
indeterminacdo da linguagem juridica e de um erro de avaliacao
da exigéncia de flexibilidade que todo sistema normativo possui
diante das instdncias sempre moveis da sociedade.”

Esse espaco de decisdo da autoridade judicial vem
como poder discriciondrio na teoria de Hart, do qual colhe-
mos a sintese: “A textura aberta do direito significa que ha,
na verdade, areas de conduta em que muitas coisas devem
ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais ou
pelos funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz
das circunstancias, entre interesses conflitantes que variam
em peso, de caso para caso” .

Juizes e tribunais tém ai uma fungdo criadora, dado que
a norma revela-se indeterminada em certo ponto em que a
sua aplicacdo esteja em questdo. Atienza explica que Hart
considera uma caracteristica do positivismo juridico a “tese
da discricionariedade judicial”, ou seja, “a tese de que, nos
casos duvidosos ou nao previstos que aparecem em todo o
Direito, o juiz cria direito, embora ao mesmo tempo esteja
submetido a uma série de condigdes juridicas que limitam
a sua escolha”.*

Dworkin parte de onde termina Hart - seu professor -,
pois para ele sdo justamente os casos dificeis que merecem

18 SANTOS NETO, 2008, p. 89.
19 SANTOS NETO, 2008, p. 99.
20 HART, 1986, p. 148.

21  ATIENZA, 2003, p. 86 e 92.
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mais atencdo e estudo. Dworkin procura verificar como -
nesses casos onde vérias decisdes sdo possiveis - 0 juiz chega
a um determinado juizo. Como afirma Kaufmann,* para
Dworkin esse é um problema de interpretacdo que consti-
tui novidade em relacdo a Hart, isto é, o fato de Dworkin
considerar o sistema juridico composto por regras e prin-
cipios gerais de direito - o que representa um ataque aos
positivistas. Trata-se, na verdade, de uma das hipéteses de
superacao do dilema entre jusnaturalismo e juspositivismo
que tem em Dworkin seu grande expoente por conta de seu
trabalho Taking Rights Seriously, publicado em 1977.

Afirma Dworkin que as regras - diferentemente dos
principios - “sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada”.?
Os principios, porém, “mesmo aqueles que mais se asse-
melham a regras ndo apresentam consequéncias juridicas
que se seguem automaticamente quando as condi¢des sao
dadas”.* Os principios sao vinculantes para todos os Pode-
res do Estado: Legislativo, Judiciario e Executivo e, mesmo
nos casos dificeis, afirma Dworkin, “o juiz deve decidir,
deve descobrir quais sao os direitos das partes, e ndo pode
inventar novos direitos retroativamente”.?> Para Dworkin,
nao ha escolha livre. O trabalho ndo é facil, exige um esforco
herctleo. Dworkin esta convicto de que existe apenas uma
sentenga correta para cada caso, mas para isso é necessario
um juiz com capacidades sobre-humanas para encontré-la:
o juiz Hércules.

A proposta que se pretende apresentar em seguida
parece justamente liberar o juiz desse trabalho sobre-hu-
mano. Trata-se da atual necessidade de institucionalizacao

22 KAUFMANN, 2004, pp. 74-79.
23  DWORKIN, 2002, p. 41.

24  DWORKIN, 2002, p. 40.

25 DWORKIN, 2002, p. 127.
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de procedimentos de acordo com os valores expressos em
principios constitucionais.

4. Constituicdo, processo e a exigéncia de racio-
nalizagao no Estado moderno

Na sociedade contemporanea, acentua-se a possibili-
dade de critica. O individuo, ao mesmo tempo que se con-
duz conforme determinacdes legais, tem a capacidade de
questionar e criticar a validade dessa lei que lhe prescreve
condutas e pode acabar encontrando a base de validade
do direito em principios morais. Essa sociedade conhece
uma diversidade cultural, religiosa, politica e econémica
que aumenta enormemente as possibilidades de criticas e o
questionamento quanto a validade do direito. Considere-se
ainda que a norma juridica, portadora de uma diversidade
de significados, pode até perder consisténcia nesse ambiente,
servindo tanto a interesses conservadores como progressis-
tas, servindo tanto para religiosos como para ateus, tanto
para liberais como para republicanos, tanto para ricos como
para pobres. Isso tudo torna indispensavel a constituicao
de um espaco de argumentacado e debate, um espaco onde
possa ocorrer a andlise dos diversos significados possiveis
da norma juridica, onde possa se fazer presente toda aque-
la diversidade cultural, religiosa e politica j4 mencionada,
onde os individuos possam trazer seus diversos argumentos
para situagdes semelhantes. Esse ambiente de debate é o
processo. Processo que, no Direito, ganha o status de uma
area do conhecimento - o Direito Processual -, a qual esta
constituida como ambiente de debate a respeito de solugdes
para conflitos levados a juizo. Embora a referéncia seja feita
costumeiramente as decisoes judiciais, é preciso salientar que
todas as decisdes do Estado estdo sujeitas a procedimentos
especificos. A auséncia desse espaco de debate, nessa socie-
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dade diversificada, remete 0 homem a um tempo no qual
a ordem da autoridade” era suficiente para a obediéncia, o
que vem sendo superado principalmente depois o final do
século XVIIIL

Como espago de debate, ha o processo, inclusive em seu
aspecto fisico, como locus, um lugar onde ficam registradas
as narrativas de fatos, argumentos, enfim, interpretacdes
da norma e dos fatos, chegando-se a uma decisao sobre a
aplicagdo da norma. Esse espago deve ser disciplinado de
tal modo que se preserve o devido processo legal (ndo s6 o
devido processo legal judicial, mas também o devido pro-
cesso legal legislativo e administrativo, conforme o caso),
exigindo-se dos atores que o ocupam o dever de fundamentar
seus argumentos, sob pena de ndo serem reconhecidos como
validos. Esse espago permite uma solucdo dialdgica.

Na doutrina juridica encontramos o processo e o
procedimento, devidamente regulados pelo direito, como
“meio (ou ‘método’) empregado na formacdo da ‘vontade
estatal’ em um Estado de Direito”.” Afirma Willis Santiago
Guerra Filho:

Procedimentos sao séries de atos ordenados com a finalidade de
propiciar a solugdo de questdes cuja dificuldade e/ ou importancia
requer uma extensao do lapso temporal, para que se considerem
aspectos e implica¢des possiveis. Dentre os procedimentos regula-
dos pelo Direito, podem-se destacar aqueles que envolvem a par-
ticipacao e a influéncia de varios sujeitos na formacado do ato final
decisério, reservando-lhes a denominagao técnica de “processo’.

Dessa forma, diante desse quadro de diversidades onde
os principios juridicos inclusive demarcam uma dimensao
juridica (como norma juridica) até ha pouco tempo nao re-

26  Essa idéia tem fundamento em Charles Sanders Peirce, quando ele trata
dos métodos para a fixacdo das crencas. Cf. PEIRCE, 1972, pp. 71-92.

27  GUERRA FILHO, 2001, p. 64.
28  GUERRA FILHO, 2002, pp. 19-20.
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conhecida, nessa sociedade que se tornou complexa e plural,
onde - repita-se - a referéncia as tradicdes ou a uma ordem
sacra ndo é mais capaz de fornecer os elos que unem suas
estruturas, maior é aimportancia dos procedimentos e, dessa
forma, daquela parte do direito que os disciplinam: o Direito
Processual,” ndo apenas o direito processual utilizado nos
tribunais - pode-se dizer Direito Processual Judicial -, mas
o direito utilizado em todos os procedimentos onde exista
uma manifestacao de vontade estatal.

Essa importancia e mesmo necessidade de institucio-
nalizacdo de procedimentos decisérios pode ser exposta
através das concepgdes de Robert Alexy, para quem, em um
Estado democratico de direito, distinguem-se duas concep-
¢Oes basicas sobre o sistema juridico: constitucionalismo e
legalismo.* Esta tltima - explica - pode ser resumida em
quatro breves féormulas:

1) norma en vez de valor; 2) subsuncién en vez de ponderacion; 3)

independencia del derecho ordinario en vez de omnipresencia de

la Constitucion; 4) autonomia del legislador democratico dentro
del marco de la Constitucién en lugar de la omnipotencia judicial

apoyada en la Constitucién, sobre todo del Tribunal Constitucio-
nal Federal.

Para o constitucionalismo - diz Robert Alexy - hé na
Constituigdo, no capitulo sobre direitos fundamentais, uma
ordem objetiva de valores que, sendo decisado jusconstitucio-
nal fundamental, vale tanto para a legislagdo como para a ad-
ministragao e a jurisdi¢do. O ordenamento juridico contém,
além de regras, valores que exercem um efeito de irradiacao.
Conceitos como dignidade, liberdade e igualdade, Estado de
Direito, democracia e Estado Social proporcionam contet-
do substancial ao sistema juridico. Esse constitucionalismo

29  GUERRA FILHO, 2002, pp. 73-76.
30 ALEXY, 2004, p. 160.
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sustenta-se sob a nogdo de sistema juridico composto por
normas que podem ser regras ou principios. O ponto deci-
sivo para tal distingao é que os principios sdo “mandatos de
otimizacdo” enquanto as regras sdo “mandatos definitivos”,

los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en
la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridi-
cas y facticas. Esto significa que pueden ser satisfechos en grados
diferentes y que la medida ordenada de su satisfacciéon depende
no sélo de las posibilidades facticas sino juridicas que estan deter-
minadas no sé6lo por reglas sino también, esencialmente, por los
principios opuestos. [...] La ponderacién es la forma de aplicacion
del derecho que caracteriza a los principios.*!

Afirma Alexy que as regras, diferentemente dos princi-
pios, ou sdo satisfeitas ou ndo sdo: elas valem ou nao valem.
Se uma regra vale, entdo ha a obrigagao de fazer exatamente
o que ela exige: nem mais nem menos. A aplicacdo das regras
¢ mesmo uma questdo de tudo ou nada.

Um exemplo de aplicacdo de principios exposto por
Alexy é esclarecedor e se refere a uma sentenca do Tribunal
Constitucional sobre a realizacao de uma audiéncia oral
contra um acusado que corria o risco de um ataque cerebral
ou de um infarto.*> Havia, entao, de acordo com o autor, uma
tensdo entre o dever do Estado de garantir a aplicacdo do
Codigo Penal e o direito do acusado a sua vida e a sua inte-
gridade fisica. A solugdo ocorre com a utilizagdo da maxima
da proporcionalidade, importando verificar qual dos interes-
ses, abstratamente iguais, tem, diante do caso concreto, um
peso maior. O Tribunal decidiu pela precedéncia do direito
avida e a integridade fisica do acusado: “De esta manera, el
principio que tiene precedencia restringe las posibilidades
juridicas de la satisfaccién del principio desplazado. Este

31  ALEXY, 2004, p. 162.
32 ALEXY, 2004, pp. 163-164.
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altimo sigue siendo parte del orden juridico. [...] Cual haya
de ser la solucién depende de los pesos relativos de los
principios opuestos”.

Segundo Robert Alexy, a tarefa de otimizacao é juridica,
mas é sempre também moral. Isso fica mais claro quando se
consideram os principios constitucionais da dignidade hu-
mana, liberdade, igualdade, democracia, Estado de Direito
e Estado Social: “La teoria de los principios ofrece un punto
de partida adecuado para atacar la tesis positivista de la
separacion entre Derecho y moral”.?

A colisao de principios mostra, segundo Robert Alexy,
que entre principios e valores existe uma ampla coincidén-
cia estrutural.* E assim, toda colisdo de principios pode ser
representada como colisdao de valores e toda colisdo de va-
lores como uma colisdo de principios. A tnica diferenca esta
no fato de que, no primeiro caso, decide-se o que é devido,
ou seja, o que é ordenado, proibido ou ndo permitido e, no
segundo, o que é melhor. A teoria dos principios renuncia,
assim, a uma intuicdo dos valores, pois os principios sdo
normas que “valem ou ndo valem”.* Conhecer principios
é “un problema del conocimiento de las normas; el de su
aplicacion, un problema de la aplicaciéon de las normas.
Por lo tanto, la cuestion puede rezar sélo si exclusivamente
normas con la estructura de reglas o también aquéllas que
poseen la estructura de principios han de ser consideradas
como elementos del sistema juridico”.

33  ALEXY, 1988, p. 144.
34 ALEXY, 2004, pp. 164-165.

35 A expressdo em destaque pode levar a entendimento equivocado. Faz-se
necessaria, portanto, a devida explicagdo. Com ela, o autor ndo desejou
expressar exclusdo ou opgédo pela validade. O que buscou foi negar que
principios possam ser intuidos: “La teoria de los principios renuncia a [...]
la dudosa aseveracion epistemolégica de una facultad especifica para la
intuicién de los valores. Los principios son normas que o bien valen o no
valen” (ALEXY, 2004, p. 165).
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Em palestra proferida na sede da Escola Superior da
Magistratura Federal em dezembro de 1998, Robert Alexy
afirmou que a teoria dos principios ndo resolve apenas a
questdo da colisao de direitos fundamentais, mas também
possibilita um meio-termo entre vinculagao e flexibilidade,
enquanto a teoria das regras conhece apenas a alternativa:
validade ou nado-validade.* Diz Robert Alexy:

em uma constituigdo como a brasileira, que conhece numerosos
direitos fundamentais sociais generosamente formulados, nasce
sobre esta base uma forte pressdo de declarar todas as normas
que ndo se deixam cumprir completamente simplesmente como
nao-vinculativas, portanto, como meros principios programati-
cos. A teoria dos principios pode, pelo contrério, levar a sério a
constituicdo sem exigir o impossivel.”

Diante do conflito entre posicdes denominadas por
Alexy - como ja se falou acima - de legalista e constitucio-
nalista, o autor defende um “constitucionalismo moderado”
segundo o qual o sistema juridico é composto por normas
que sdo regras ou principios. Uma das objecoes a esse modelo
de sistema, apresentada pelo autor, é a que expressa o temor
de que a teoria dos principios conduza a um deslocamento
do poder do Parlamento aos tribunais.* O autor a refuta da
seguinte forma: “Esta objecion desconoce la diversidad de
aquello que puede ser objeto de un principio. Existen no sélo
principios materiales (substantivos) sino también formales
(procedimentales)”.

Portanto, de acordo com Robert Alexy, existem princi-
pios materiais e principios que ele denomina procedimentais.

36  ALEXY, 1999, pp. 78-79.

37  Eoportuno observar que a teoria apresentada por Robert Alexy permite uma
amplia¢do das possibilidades de aplicacdo da Constituicao, especialmente
das normas de direitos fundamentais, mas ndo chega a afirmar que
possamos realizar no mundo dos fatos tudo aquilo que a Constituicao
promete somente por estar escrito na Constituicdo.

38  ALEXY, 2004, pp. 168-169.
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A possivel indeterminagao dos principios enderecam-se os
procedimentos. Para Robert Alexy, regras e principios nao
proporcionam um quadro completo do sistema juridico. E
preciso acrescentar o “lado ativo” desse sistema: os proce-
dimentos:
Ni los principios ni las reglas regulan por si mismos su aplicacion.
Ellos representan solo el costado pasivo del sistema juridico. Si se
quiere obtener un modelo completo, hay que agregar al costado
pasivo uno activo, referido al procedimiento de la aplicacién de las
reglas y principios. Por lo tanto, los niveles de las reglas y los prin-
cipios tienen que ser completados con un tercer nivel. [...] De esta

manera, surge un modelo de sistema juridico de tres niveles que
puede ser llamado “modelo reglas/ principios/ procedimiento”.*

Repita-se que as normas que compdem o sistema ju-
ridico, segundo Robert Alexy, sdo regras ou principios que
compdem o “lado passivo” do sistema. Ja o “lado ativo” é
composto por procedimentos que para ele sao tanto o pro-
cesso de aplicagdo do direito como o de sua formulagdo.”
Dessa maneira é que se pode afirmar que Robert Alexy
concebe um modelo de sistema juridico composto por trés
niveis: regras, principios e procedimentos. Os dois primei-
ros - regras e principios - formam seu “lado passivo” e o
altimo - o procedimento - o0 “lado ativo”. E procedimentos,
para Robert Alexy, “son sistemas de reglas y/o principios
para la obtencién de resultado. Si el resultado es logrado
respetando las reglas y/o los principios, entonces, desde el
aspecto procedimental presenta una caracteristica positiva.
Si no es obtenido de esta manera, entonces es defectuoso
desde el punto de vista procedimental y, por ello, tiene una
caracteristica negativa”.*

39  ALEXY, 2004, p. 168.
40  ALEXY, 2004, p.174.

41  ALEXY, 2002, pp. 457-458. Acrescenta-se que, para o autor, sob o conceito
amplo de procedimento abarca-se tudo que estd sob a férmula “realizacion
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O que se deseja aqui ndo é fazer uma defesa de teorias
procedimentais puras, pois se entende que principios sdao
também - como as regras - normas que precisam ser apli-
cadas. Todavia, a presenca de principios no ordenamento
juridico ndo converte juizes em justiceiros. Do juiz do Estado
Democratico de Direito exige-se a concretizacdo de valo-
res constitucionais, porém através de procedimentos que
também sao estabelecidos de acordo com aqueles valores e
conferem racionalidade a tais decisdes. Trata-se de proce-
dimentos necessarios para a tomada de decisdo ndo apenas
judicial, mas legislativa e administrativa.

Destaque-se ainda que, a Constituicdo, como norma
que traz a organizacao fundamental do Estado, é a lei que
deve apresentar as prescricdes necessarias para que a von-
tade do Estado seja coerente, adequada ao Estado Demo-
cratico de Direito, ao devido processo legal e respeitadora
de um conjunto de direitos ali delineados. A caracteristica
primordial de uma Constituicdo é “o estabelecimento de
normas para a elaboragao e identificacdo de outras normas
da ordem juridica nela baseada”. E justamente por isso que é
possivel afirmar que a Constituicao tem natureza processual,
porquanto “de fato, todo o aspecto organizatdrio, a distribui-
¢do de competéncias e de poderes entre as diversas esferas
estatais se reveste de um carater processual, [...] j& que ndo
impdem diretamente nenhum padrdo de comportamento
a ser assumido pelos integrantes da sociedade politica”.*?

Todavia, sdo também tipicamente constitucionais nor-
mas que fixam certos modelos de conduta, pela “atribuicao
de direitos, deveres e garantias fundamentais, onde se vai en-
contrar a orientagdo para saber o que se objetiva atingir com

y aseguramiento de los derechos fundamentales a través de la organizacion
y el procedimiento”.

42  GUERRA FILHO, 2002, p. 28.
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a organizacado delineada nas normas de procedimento”.*
O que ocorre, afirma Willis Santiago Guerra Filho, é “uma
materializacdo do direito processual, ao condiciona-lo as
determinacdes constitucionais, e, a0 mesmo tempo, uma
procedimentalizacdo ou desmaterializagdo do direito cons-
titucional, na medida em que o processo se mostre indispen-
savel para a realizacdo da ‘Lei Maior’ e, logo, também das
‘menores’ou ordinarias”.*

Em outras palavras, a Constituicao tem, outrossim, na-
tureza de lei processual, assim como os institutos de direito
processual possuem estatuto constitucional e sdo também
de natureza material. Isso pressupde a distin¢do entre dois
aspectos ou dimensdes do direito: material e processual.
Conforme Calmon de Passos, o direito é o que dele faz o
processo de sua producdo.* Isso nos adverte que nunca é
algo dado, pronto, preestabelecido ou pré-produzido. O di-
reito, em verdade, é produzido a cada ato de sua producao,
concretiza-se com sua aplicagdo e somente é enquanto esté
sendo produzido ou aplicado.

Nao se trata de diferenciar ramos da matéria juridica
ou de uma divisdo como a que separa Direito Pablico de
Direito Privado. As dimensdes - processual e material -
sao relacionais: conceituam-se uma em funcdo da outra e
se exigem mutuamente. Materiais sdo as normas quando
fornecem parametros para realizar o controle e a ordenagdo
da conduta intersubjetiva pelo Direito. Processuais, quando
se “ocupam diretamente com essa realizacdo, ou seja, com
a determinacdo das condicdes para que esses parametros
venham a ser aplicados concretamente” .*¢

43  GUERRA FILHO, 2002, p. 29.
44 GUERRA FILHO, 2002, p. 27.
45 PASSOS, 2000, p. 68.

46  GUERRA FILHO, 2002, p. 28.
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O texto constitucional é constitutivo da ordem juridica
e, como se afirmou, tem igualmente natureza processual,
visto que contém normas que se destinam a elaboragdo e
identificacdo de outras normas da ordem juridica. A Cons-
tituicdo fornece o fundamento do ordenamento juridico e a
indeterminagao das normas que sao principios torna neces-
séria a intermediagao de procedimentos para que se tomem
decisdes de acordo com eles, devendo tais procedimentos
também ser estabelecidos com respeito aqueles principios.
“O processo aparece, entdo, como resposta a exigéncia de ra-
cionalidade que caracteriza o direito moderno”,* tanto para
a criacdo do direito como para sua interpretagao e aplicacdo.

5. Conclusao

Diante de tudo o que foi exposto, pode-se concluir
que o século XX deixou - ap6s a grande catastrofe - para o
Direito, como obra humana, profundas interrogagdes, entre
as quais a questdo da lacuna entre um ordenamento juridico
ao qual foram incorporados valores - até como consequéncia
do assombro vivido - e a realizacdo desse ordenamento no
cotidiano da sociedade. Talvez o homem do Ocidente, es-
pecialmente, tenha percebido a necessidade de duvidar das
ordens as quais esta submetido e questiona-las. A Teoria do
Direito encontrou um limite tortuoso para suas pretensdes
(pretensdo de coeréncia cientifica), ou seja, a dificuldade de
explicar a aplicacdo da lei, o que significa explicar a relagao
entre o ordenamento juridico, de um lado, e o que se faz
desse ordenamento juridico na vida social, de outro, sem
deixar a relacdo entre ambos incoerente. As possibilidades
e limites de aplicacao das normas constituem ainda material
para amplo debate.

47  GUERRA FILHO, 2002, pp. 28-30.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 103 | pp. 233-256 | jul./dez. 2011



254 PLURALIDADE DE SIGNIFICADOS DA NORMA E PROCESSO CONSTITUCIONAL

Ha4 que se observar que as Constituicdes dogmaticas -
escritas e criadas em um instante da histéria do Estado - sdo,
sim, portadoras de ideologias, de valores dominantes no ins-
tante de sua criacdo. Essas ideologias e valores, contudo, nao
podem ser confundidos com ideologias e valores reinantes
no instante de aplicacdo da Constitui¢do. Aqueles valores
impressos pelo poder constituinte continuam existindo, em
decorréncia da rigidez do texto, mas sua aplicagdo passa a
depender da realidade cultural, social e histérica em que
esse texto incide. H4 um longo caminho a ser percorrido,
ou melhor, a ser desenhado.
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