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RESUMO

O presente artigo tera por objetivo percorrer a busca de juridicidade de uma de-
cisdo justa, sustentando uma absor¢do valorativa necessaria por parte do aplicador
do Direito Positivo decorrente da abertura sistémica da Constituigdo. Visualiza-se a
Constituigdo como um sistema aberto de principios e regras, configurando um todo
complexo formado por redes de relagdes de elementos normativos distintos. Por ser
um sistema aberto, a Constitui¢ao estd em intercimbio com o seu meio ambiente, ab-
sorvendo informagdes e exportando resultados gestores de expectativas sociais. Essa
abertura sistémica ¢ manifestada pela alta carga axioldgica decorrente dos principios
e dos conceitos juridicos indeterminados. Como ao Judiciario foi atribuida a fungao
de in concreto realizar o Direito e solucionar os conflitos de interesses, possui este
orgdo prevaléncia na fun¢do sistémica canalizadora de resultados justos. Sendo o
Direito um sistema aberto a valores, e estando o Estado vinculado ao Direito, deve
o Judiciario proferir decisdes judiciais “justas”, consonantes aos ditames de justica
vigentes no meio ambiente social.
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ABSTRACT

This article will have to go through the pursuit of a just decision, sustaining an ab-
sorption by the Positive law enforcer arising from systemic opening of the Constitu-
tion. View the Constitution as an open system of principles and rules, configuring
a complex whole formed by networks of relationships of different regulatory ele-
ments. Basec on the fact that it is an open system, the Constitution is under infinite
exchanges with their environment to exchange information and energy, absorbing
energy and information received from the environment and exporting drivers results
of social expectations. This systemic openning is manifested by high load of indeter-
minate legal concepts and principles. As the Judiciary was assigned the role of con-
crete in the law and resolve to accomplish conflicts of interests, owns this prevalence
in systemic organ function by results. Being an open system the right values, and
being the State linked to the Right, should the judiciary handed down judgements
“fair”, in line with the dictates of Justice

prevailing in the social environment.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tera por objetivo percorrer a busca de juridicidade de uma
decisdo justa, sustentando uma absor¢ao valorativa necessaria por parte do aplicador
do Direito Positivo, decorrente da abertura sistémica da Constituigao.

A Constitui¢ao ¢ um sistema aberto. Por ser um sistema aberto composto nao
so de regras, mas também de principios, a Constitui¢ao possui alta carga axioldgica, o
que lhe permite uma interagao ininterrupta com o meio ambiente social, resultando em
uma resposta sistémica adequada aos valores cambiantes de “justica” e “verdade”.

No presente artigo, buscamos explicar esta inter-relagdo entre abertura sis-
témica e decisdo judicial justa. Para isso, a compreensao sistémica da Constitui¢ao
¢ essencial. A caracterizacdo de um sistema, a visualizac¢do das caracteristicas de um
sistema aberto, bem como a compreensao das caracteristicas dos principios serdao
aspectos essenciais a consecuc¢ao de nosso objetivo.

A estrutura normativa principioldgica exige a convivéncia conflitual entre
normas que devem ser efetivadas de acordo com as possibilidades faticas e juridicas
concretas, o que implica a necessidade de sopesamento ¢ valoragdo de principios
colidentes para o alcance do preceito mandamental concreto. Quando o aplicador
realiza o sopesamento e visualiza, dentre as normas que o legislador considerou
prima facie validas, o “dever ser” adequado a regular o caso sub judice, ele desen-
volve uma valoragdo sobre “o justo”, “a idéia social de direito”. Disso decorre que a
propria estrutura principiologica implica em uma abertura sistémica.

A abertura sistémica gerada pelos principios permite que exigéncias de justica
¢ os valores sociais éticos transpassem o0 campo positivo e atinjam as decisoes juridicas
concretas. Ja a compreensao sistémica da Constitui¢do possibilita ao direito a manu-
tengdo de sua autonomia e individualidade perante o meio social, o que € indispensavel
para que este seja instrumento de ordenagdo e de expectativas comportamentais.

Para buscarmos a justificagdo juridica da decisdo justa, percorreremos o se-
guinte caminho.

Primeiramente, abordaremos a “teoria geral dos sistemas” elaborada pelo
bidlogo alemao Ludwing Von Bertalanffy, para a devida compreensao do conceito
de sistema e de sua classificagdo em sistema aberto e sistema fechado. Apds essa fase
inicial, passaremos a estudar o sistema constitucional. Aqui estudaremos a estrutura
sistémica de nossa Lei Fundamental, vislumbrando os elementos que a compdem.
Por fim, analisaremos a abertura sistémica da Constituicdo e a sua influéncia no
dever jurisdicional decorrente do Estado de Direito de proferir decisdes adequadas
aos valores de “justica”. Abordamos, aqui, o direito a justiga como decorréncia da
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garantia do direito de acesso a justiga.

A visualizagao da Constituigao como sistema aberto ¢ ferramenta operacional
necessaria para que o Direito atinja o seu fim. Por meio dela, supre-se a exigéncia de
ordem e de seguranga ¢ estabelece-se uma abertura ética ao juridico. Compreender a
Constituicdo como sistema aberto ¢ ponto fulcral a uma dogmatica transformadora.

2. A CONSTITUICAO COMO SISTEMA ABERTO

Para a compreensdo da Constituicdo como sistema aberto, indispensavel
sera a conceituagdo de sistema e sua classificagao.

2.1. A visao Sistémica

O termo sistema, com sua classificacdo em sistema aberto e fechado, apa-
rece pela primeira vez na obra “Teoria Geral dos Sistemas” elaborada pelo cientista
alemdo Ludwing Von Bertalanffy.

Nesse trabalho, o bidlogo busca definir o que se deve entender por um siste-
ma, o que € um sistema aberto ¢ um sistema fechado, além de analisar profundamen-
te os atributos sistémicos e seus mecanismos de funcionamento.

Embora o objetivo principal de seu trabalho fosse a visualizacdo dos seres
vivos como sistemas abertos, Bertalanffy' busca construir uma teoria geral dos
sistemas como um instrumento util capaz de fornecer modelos aptos a serem utili-
zados em diversos campos.

Sistema ¢ apontado por Bertalanffy como um conjunto de elementos inter-
dependentes, coordenados e estruturados, ligados por uma rede de relagdes; nas suas
palavras, “sistema € um complexo de elementos em interagao”.?

O sistema é um complexo de elementos em interagdo reciproca, que, reu-
nidos, se relacionam entre si, formando um todo diverso da soma dos elementos
isoladamente considerados. O todo é mais do que a soma das partes, apresentando
caracteristicas proprias que nao sao encontradas nos elementos sistémicos isolados,
afinal, o sistema ¢ o complexo resultante das interagdes e relagoes entre as partes.

1 BERTALANFFY, Ludwin Von. Teoria Geral dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 1977, p. 181: “Porque, excetu-
ando-se certos processos individuais, os sistemas vivos ndo sao sistemas fechados em verdadeiros equilibrios,
mas sistemas abertos em estado estavel”. Ainda, op. Cit., p. 196: “Os sistemas vivos mantém-se em um estado
de alta ordem e improbabilidade, podendo mesmo evoluir no sentido da crescente diferenciagéo e organizagéo,
conforme se verifica no desenvolvimento organismico e na evolugédo”.

2 BERTALANFFY, Ludwin Von. Teoria Geral dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 1977, p. 56.
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Tércio Sampaio define sistema como “um complexo que se compde de uma
estrutura e de um repertorio” 3. A estrutura seria a relagdo de elementos, e o reperto-
rio seria o conjunto de elementos.

A visdo sistémica €, portanto, holistica, do todo. Os elementos, o repertorio,
organizam-se em uma rede de relagdes, formando um todo, um complexo.

Na visdo de Bertalanffy*, os sistemas existem dentro de um ecossistema for-
mado por outros sistemas. Cada sistema ¢ constituido de subsistemas. Cada subsiste-
ma pode ser detalhado em seus subsistemas componentes; também o supra-sistema
faz parte de um supra-sistema maior. Esse desencadeamento parece ser infinito.

Todo o sistema tem um ou alguns propoésitos ou objetivos a alcangar. As
unidades do sistema sdo responsaveis por definirem os propdsitos ou objetivos. As
funcdes de um sistema dependem de sua estrutura. Cada sistema tem um objetivo ou
finalidade, que determina o seu papel no intercimbio com outros sistemas.

Um sistema ¢, assim, um complexo composto de elementos que interagem
e formam um todo distinto da soma de suas partes. Por possuir uma fung@o e uma or-
dem interna que lhe proporciona identidade, ele ndo se confunde com seu ambiente,
possuindo autonomia e individualidade.

Compreendido o conceito de sistema, passaremos a analise da diferencia-
¢ao de sistema aberto e sistema fechado.

2.2. Sistemas Abertos e Sistemas Fechados

Como dito alhures, um sistema esta inserido em um meio ambiente compos-
to de outros sistemas. O sistema sera aberto ou fechado, segundo a existéncia ou nao
de interagdo e importagdo/exportagdo de matéria entre o sistema e seu meio.

Segundo Bertalanffy, “um sistema ¢ fechado se nenhum material entra nele
ou sai dele. E aberto se ha importagdo e exportagio de matéria” >.

Até Bertalanffy, a Fisica declarava a existéncia de sistemas fechados, con-
siderados por estarem isolados de seu ambiente, ndo apresentando intercambio com
o0 meio ambiente; eles ndo recebiam influéncia do ambiente e ndo o influenciavam.
Com a inovagao trazida pelo bidlogo, torna-se possivel uma nova visualizacgao sisté-
mica e a compreensao de fendmenos cientificos antes ignorados.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introdugéo ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 175.
4 BERTALANFFY, Ludwin Von. Teoria Geral dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 1977.
5 BERTALANFFY, Ludwin Von. Teoria Geral dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 1977, p. 167.
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Com os sistemas abertos, visualizam-se fendOmenos resultantes de um com-
plexo de interagdo de partes, com fungado especifica e ordem propria, mas que pos-
suem uma interagdo constante com outros sistemas.

Para Bertalanfy, os sistemas abertos possuem as seguintes propriedades: en-
trada (input), processador ou transformador (throughput), saida ou resultado, retroa-
¢do, ambiente, fronteira, abertura do sistema, codificagao de sistema.

Pela “entrada (input)”, ingressam no sistema a energia, os insumos do meio
ambiente; esse influxo € essencial para a manutengao e sustentagdo do sistema.

O “processador ou transformador (throughput)” é o mecanismo ou fenome-
no do sistema responsavel por produzir as mudangas sistémicas por meio da produ-
¢do do resultado. Por ele, entram os insumos e saem coisas diferentes.

A “saida ou resultado” ¢ a conseqiiéncia para a qual se reuniram os ele-
mentos e as relagdes do sistema. E o resultado do funcionamento do sistema. Ja a
“retroagdo” ¢ o processo circular no qual uma parte da saida ¢ reenviada de volta,
como informacgao sobre o resultado no meio. O “ambiente ou ecossistema” € 0 meio
externo que envolve o sistema. Como dito, nos sistemas abertos, sistema ¢ ambiente
encontram-se inter-relacionados e em interdependéncia.

As “fronteiras” demarcam o que esta dentro ¢ o que esta fora do sistema,
pois o sistema nao se confunde com o ecossistema, ja que possui uma ordem interna
que lhe proporcionada identidade e o faz distinto do ambiente.

A “abertura do sistema” determina o grau em que o sistema ¢ receptivo aos
insumos e os tipos de input absorviveis. Os sistemas variam de acordo com a faixa
geral de insumos que podem ser absorvidos e com respeito a abertura de determina-
dos tipos de insumos. A “codificacdo de sistema” configura o agir sistémico, a fim
de assegurar especificacdes para a absor¢do de informagdo e energia, descrevendo o
funcionamento real das barreiras que separam o sistema de seu meio ambiente.

Modelo do Sistema Aberto

ECOSSISTEMA OU AMBIENTE

ENTRADA SISTEMA SAIDA
(input)

_.|:> |:> Transformacio :> (Outpacs)
Infonpagﬁo Informagéo
Energia processamento Energia
Recursos Recursos
materiais materiais

Retroacg@o ou retroalimentagdo
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Os sistemas abertos sdo complexos organizados formados por uma rede de
ligacdes, possuindo uma finalidade propria e uma ordem decorrente de uma codifica-
¢do e de uma interacao interna que lhes delimitam as fronteiras. Por possuirem aber-
tura, o seu funcionamento depende de uma interagdo constante com o ecossistema.
Mediante as entradas, entram insumos, que sdo processados e se transformam em
resultados expelidos ao meio. Com isso, 0 sistema aberto permanece em constante
inter-relacdo externa, incorporando insumo extra-sistémico como impulso para cum-
prir suas fungdes e manter a sua ordem interna.

2.3. A Constituicio como Sistema Aberto

Nos topicos anteriores, buscamos estabelecer o conceito de sistema e de
sistema aberto. Um sistema ¢ visto como um complexo de elementos que interagem
e formam um todo que ndo se confunde com a soma de suas partes. O sistema pode
ser aberto ou fechado, conforme haja interacdo constante com o seu meio ambiente.

Embora a visao sistema tenha surgido no ambito cientifico da biologia, esta
forma de visualiza¢do propicia a compreensdo de fendmenos cientificos diversos,
sendo a sua aplicagdo ao Direito de importancia impar.

O Direito, produto cultural feito pelo homem para o homem, exprime racio-
nalidade a convivéncia humana. O homem, ser sociavel que €, agrupa-se e estabelece
a regulacdo do meio social criado. O Direito configura, assim, exigéncia de ordem a
convivéncia humana. Ordenam-se os arbitrios, para que a todos o Direito sirva, para
que a todos se assegure dignidade.

Para que cumpra a sua missao, deve o Direito ser visto como sistema, como
um sistema aberto. A existéncia de fronteiras e de codificagdo supre a exigéncia
de ordem. As entradas, saidas e retrocessdo permitem que exigéncias ético-sociais
transpassem ao juridico.

A Constituicdo, Lei Magna, possui papel essencial a configuragao sistémica
do Direito. Iniciando o ordenamento juridico e emanando validade para as demais
normas, a Constituicdo inaugura a ordem juridica de um dado povo soberano e se
pde como suporte de validade a todas as demais regras de direito. E ela em si também
um sistema, um sistema aberto, que possibilita a abertura do sistema juridico.

A Constitui¢ao € um sistema aberto, pois reflete e estd sujeita a influxos dos
fatos e expectativas sociais. Ela processa as informagdes recebidas de seu ecossis-
tema, adequando-se as necessidades deste. E um todo funcional diverso da soma de
suas partes, 0 que permite respostas normativas sistematicas.
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O dialogo da Constituigdo com a sociedade ¢ constante. Como mencionam
Carlos Ayres Britto e Celso Ribeiro Bastos®, a Constitui¢do é o “estatuto do fendme-
no politico”, transplantando para seu corpo toda ideologia e valores presentes na po-
lis. Esta transposi¢ao axiologica do meio social para a Constituigdo € feita por meio
de disposi¢des padecidas de uma vaguidade ontoldgica. A inobjetividade ontoldgica
cumpre uma fungao social de bem salvaguardar certos bens juridicos essenciais a so-
ciedade, exigindo do intérprete uma sensibilidade metajuridica, obrigando-o a abrir
as janelas do direito ao mundo circundante, para que dele retire elementos extra-
sist€émicos, hospedados na dinamica dos fatos, na fixacao do “dever ser” regulatorio
dos comportamentos concretos.

Nas palavras de Carlos Ayres Britto e Celso Ribeiro Bastos ”:

Na medida em que se pde como ‘o estatuto juridico do fendmeno politico’, a Cons-
tituicdo transplanta para o seu proprio bojo normativo toda a ideologia que permeia
os objetos e valores politicos (...)

A Constituigdo traz principios e institutos que ndo podem ser traduzidos pela estrita
observancia da analise vernacular, ja que padecem de uma imprecisdo conceitual
ontologica (...)

A absorcio normativa de tal vaguidade conceitual se revela, pragmatica ¢ lo-
gicamente, como o mais eficiente meio de protecio dos bens juridicos nelas
substanciados (...)

A interpreta¢ao das normas constitucionais passa a solicitar, num grau bem maior
que o direito comum, o aporte complementar de elementos extra-sistematicos,
em certa medida, hospedados muito mais na dindmica dos fatos que na estatica
da positivacio formal (...)

A interpretagdo constitucional demanda do intérprete uma sensibilidade metajuri-
dica. Essa sensibilidade se volta para um trabalho permanente de conciliaco entre
ideologia vigente, substanciada na alma coletiva, e aquela que transparece na
expressao lingiiistica da normac...)

Vemos, assim, mais uma peculiaridade do direito constitucional que obriga o intér-
prete a abrir as janelas do direito para o mundo circundante e exercer a chamada
‘sensibilidade metajuridica’, resultante da propria dire¢do axioldgica da Constitui-
¢do que ¢ o fenomeno politico. (Grifos nossos)

5 BASTOS, Celso; BRITO, Carlos Ayres. Interpretagéo e aplicabilidade das normas constitucionais. Séo
Paulo: Saraiva, 1982, p. 8.

"BASTOS, Celso ; BRITO, Carlos Ayres. Interpretacéo e aplicabilidade das normas constitucionais. Sao
Paulo: Saraiva, 1982, p. 6.
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Além da presenca dos conceitos juridicos indeterminados, os quais deman-
dam do intérprete uma sensibilidade metajuridica, a Constituigdo possui uma alta
carga principidlogica, o que, por si, exige, na fixagdo do “dever ser” concreto, uma
otimizagdo decorrente de um sopesamento; sopesar principios envolve valoragdo e
interagdo extra-positiva, extra-sistémica.

Pelas entradas ingressam elementos do sistema social, os quais sdo proces-
sados pelos instrumentos sist€émicos e transformam-se em resultados expelidos ao
meio. Como sera visto mais a frente, esta transformacao ¢é realizada, sobretudo, pelo
Poder Judiciario.

Vemos, assim, que ¢ proprio da Constituicao essa textura aberta, esse dia-
logo ou, nas palavras de Canotilho, essa “capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem mudanca na realidade e estarem abertas as concepgoes

9998

cambiantes de ‘verdade’ e da ‘justica
3. AABERTURA ETICA DA CONSTITUICAO E OS PRINCIPIOS

O Direito ndo ¢é aético. E uma ciéncia deontologica e normativa que tem um
fim. E qual é este fim? Estamos com Del Vecchio, segundo o qual “a nogdo de justo é
a pedra angular de todo o edificio juridico™. Vemos o Direito como exigéncia de Or-
dem para Justiga. De Justi¢a para Dignidade Humana. Do Direito para o Homem.

Embora a consideremos o fim do direito, ndo podemos desconsiderar o cara-
ter indefinido da justica. A justica, em si, constitui um objeto metafisico, correlacio-
nado a preferibilidade por certas expectativas do sujeito cognoscente'®. Ndo ha uma
concepcao de justi¢a tnica e boa que corresponda ao ideal de justica perseguido pelo
coragdo dos homens!!. Justi¢a é uma palavra que possui ressonancia emotiva. Para
muitos, é ela a fonte das virtudes, a consolidagdo da moral inteira'?. Mas defini-la,
de modo definitivo, ¢ ilusorio.

No que pese certo viés subjetivo do justo/ injusto, hd uma consciéncia axio-
logica coletiva, consubstanciando os valores éticos mais importantes da convivéncia

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p.171.
° G.Del Vecchio, Justice, Droit, Etat Paris: Sirey, 1938,§ 1, p. 4.

0 Nesse sentido, Tercio Sampaio Ferraz Jr, in, BARROS CARVALHO, Pulo de . Direito Tributario, Linguagem
e Método.Sao Paulo: Noeses, 2011.

" Nesse sentido, PERELMAN, Chaim. Etica e Direito.S&0 Paulo: Martins Fontes, 2005.

2 Nesse sentido, Dupréel. Informagao retirada de Chaim Perelman, Etica e Direito.S30 Paulo: Martins Fontes.
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social. Ademais, ndo se pode negar a existéncia de caréncias decorrentes da condigdo
humana que devem ser asseguradas. Assegurar estas caréncias, atender estes valores
éticos mediante normas positivas é objetivar, quanto possivel, a justi¢a. E protegé-
la. E ressaltamos: proteger a justica ndo ¢ um fim em si mesmo, ela direciona-se ao
homem, fim de toda a ordenacdo. Assegurar justica ¢ assegurar dignidade ao ser
humano, suprindo as suas caréncias, em uma eterna dialética individual-coletivo.

Ser justo ¢ atribuir a cada qual o que lhe cabe segundo a lei'*; mas ndo uma
lei qualquer. Uma lei ética, ndo s6 formalmente justa, mas carregada de potenciali-
dade material de justica. Uma lei carregada de objetos metafisicos, de valores, que
devera ser aplicada a um caso concreto, para que a ele seja dada a solugdo sistemica-
mente mais justa, que consagre esses mesmos valores e respeite a dignidade do ser,
fonte e sentido de toda a experiéncia juridica'. Ser humano, insubstituivel, que se
autodetermina, numa eterna relacdo indissociavel com a eticidade.

O Direito tem, assim, por objeto a consagragao desses valores ético-sociais,
tendo por fim a justica. E, para concretizar tanto quanto possivel esta justica, ele
mesmo torna operativos instrumentos de eticidade para uma resposta sistémica a
estas exigéncias socio-valorativas.

Fala-se, hoje, no Direito como Sistema Aberto. Um sistema aberto em que os
seus elementos internos sofrem influéncia continua do ambiente social, tendo necessi-
dade de se abrir ao ecossistema para possibilitar o didlogo com ele. Um sistema nor-
mativo com alta carga principioldgica. Um sistema que protege bens juridicos funda-
mentais da comunidade com conceitos juridicos indeterminados. Um sistema com uma
textura aberta, com disponibilidade e capacidade de aprendizagem para captar mudanga
na realidade e estar aberto as concepgdes cambiantes de ‘verdade’ e da ‘justica’'.

3 Chaim Perelman cita seis sentidos de justica: dar a cada qual a mesma coisa, dar a cada qual segundo os
seus méritos, dar a cada qual segundo suas obras, dar a cada qual segundo suas necessidades, dar a cada
qual segundo a sua posigao, dar a cada qual o que a lei Ihe atribui. Apos a explicagcdo de cada sentido, busca
encontrar o fator de unidade de todos esses sentidos conceituais. (PERELMAN, Chaim. Op Cit.) Trabalhamos o
ultimo sentido, sem perder de vista a sua indissociabilidade com a ideia do ideal metafisico de justica.

4 Nas palavras de Flavia Piovesan, parafraseando-a: aos operadores do Direito incumbe, desta feita, a tarefa
de recuperar, no Direito, seu potencial ético e transformador, atribuindo maxima efetividade aos principios cons-
titucionais e internacionais fundamentais, com destaque ao principio da dignidade da pessoa humana- por que
fonte e sentido de toda a experiéncia juridica (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da dignidade
da pessoa humana, Revista do Advogado 70: 34-42, 2003).

5 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional, Coimbra: Almedina, 1991, p. 171. Canotilho, neste ponto,
refere-se a textura aberta da Constituigo, isto é, a “disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem mudanga na realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes de ‘verdade’
e da ‘justiga”.
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A Constituig@o € um sistema normativo aberto composto por duas espécies
normativas, as regras ¢ os principios. Entendemos que os principios sdo instrumen-
tos operacionais desta abertura ética, configurando veiculos, que, por sua estrutura
légico-normativa, possibilitam o suprimento de exigéncias socio-valorativas. Para
a devida visualizag@o da interelacao entre principio e abertura ética, indispensavel a
compreensao do conceito de principio e a sua diferenciacdo das regras.

3.1. Distincio entre regras e principios sob o aspecto qualitativo

A distingdo entre regras e principios pode ser realizada sob dois enfoques:
um qualitativo e um de grau. Tradicionalmente, a distingao partia de um enfoque uni-
camente de grau, fosse grau de generalidade, de abstragao ou de fundamentalidade.

Atualmente, ha uma inclinagdo doutrinaria de se sustentar uma diferenca
qualitativa entre estas espécies normativas, ndo se aceitando mais apenas as dife-
rengas de grau. Esta distingdo qualitativa traduz aspecto essencial para possibilitar
abertura ética ao juridico.

A tese da separacdo qualitativa entre principios e regras surge da diferenciagao
preconizada por Ronald Dworkin e Robert Alexy. Segundo esses autores, a diferenca
entre as duas espécies ¢ de carater 16gico, relacionando-se com a estrutura da norma.

A distingdo qualitativa baseia-se em duas nocdes interdependentes: a pri-
meira € a de que principios importam deveres prima facie e regras, deveres definiti-
vos'®, A segunda nogéo determina que principios sdo mandamentos de otimizagéo,

' Aidéia de que principios importam deveres prima facie e as regras definitivos esta presente em Dworkin. Robert
Alexy faz uma pequena ponderagao nesta distingdo ao defender que as regras também poderdo possuir um dever
prima facie no caso de possibilidade de insercdo de clausula de excegdo. Diz que principios sempre importardo
deveres prima facie e que regras poderao possuir um carater prima facie, carater este bem distinto do carater
prima facie dos principios. Segundo Robert Alexy: “Do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado
decorre da possibilidade de estabelecer uma clausula de excegdo em uma regra quando da decisdo de um caso.
Se isso ocorre, a regra perde, para a decisdo do caso, seu carater definitivo. A introducdo de uma clausula de
excegdo pode ocorrer em virtude de um principio. Ao contrario do que sustenta Dworkin, as clausulas de excegao
introduzidas em virtude de principios ndo sdo nem mesmo teoricamente enumeraveis(...) Contudo, o carater prima
facie que elas adquirem em razdo da perda desse carater definitivo estrito € muito diferente daquele dos princi-
pios. Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido um peso maior a um outro principio
antagodnico. J& uma regra ndo é superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso
maior ao principio contrario ao principio que sustenta a regra” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais,
p.104). Robert Alexy traz o seguinte exemplo de clausula de excegéo: “Um exemplo para um conflito entre regras
que pode ser resolvido por meio da introdugédo de uma clausula de excegao é aquele entre a proibicdo de sair da
sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda nao
tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser
contraditérios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclus&o, na primeira regra, de uma clausula
de excegao para o caso do alarme de incéndio.” (ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, p.92).
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ordenando que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilida-
des juridicas e faticas existentes.

3.1.1. Deveres prima facie e deveres definitivos

Para facilitar a compreensao, iniciaremos a diferenciag@o de deveres prima

facie e deveres definitivos com exemplo de “dever ser” extraido da Moral.
Virgilio Afonso da Silva apresenta, em artigo cientifico, o seguinte exemplo'”: Jodo
promete ia a festa de aniversario de seu amigo José. Entrementes, fica Jodo sabendo
que seu outro amigo estd extremamente doente e precisa de ajuda. Para Jodo, tanto
quanto cumprir as promessas feitas, ajudar um amigo também é um dever. Nesse
caso concreto, contudo, ndo € possivel cumprir ambos os deveres. Apds a pondera-
¢do, decide Jodo ajudar seu amigo doente e ndo ir a festa de José. Isso ndo significa
que “cumprir promessas” tenha deixado de ser um dever para Jodo. Tanto o dever
de cumprir promessas, quanto o dever de ajudar os amigos sdo deveres prima facie.
Diante das possibilidades do caso concreto, o dever pode nio se revelar um dever
definitivo realizavel. No caso concreto, o dever definitivo € aquele que é produto de
uma ponderagdo ou sopesamento.

Da mesma forma com o que ocorre no plano da Moral, no Direito, vislum-
bramos normas que também estabelecem deveres prima facie, que, diante das pecu-
liaridades do caso concreto, podem nao configurar dever definitivo.

Segundo Ronald Dworkin'®, as normas que expressam deveres prima facie sao os
principios. Ja as regras sempre estipulardo deveres definitivos.

Para o autor supracitado, os principios configuram exigéncias de justica e de
valores éticos. Dworkin!® denomina “‘principio’ um padrdo que deve ser observado
(...) porque ¢ uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade”.

Como ¢ proprio dessas “exigéncias de justica”, ocorre colisdo axioldgica
quando esses principios sdo transpostos para o Direito. Eles também estipularao de-
veres prima facie que poderdo colidir diante de um caso concreto. Da mesma forma
que na Moral, a colisdo entre os principios devera ser resolvida por meio de um

7 Exemplo retirado de SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de uma
distingdo. Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais. Del Rey, n. |, p. 609 -630, jan./jun.2003.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
' DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 36.
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sopesamento. Nesses casos, a grande garantia contra as decisdes arbitrarias serd a
fundamentacdo e a verificacdo de obediéncia @ maxima da proporcionalidade.

3.1.2. Mandamentos de otimizacio

Segundo Robert Alexy?’, o ponto decisivo da distingdo entre regras e prin-
cipios € que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nas palavras
do autor, principios sao mandamentos de otimizacao.

O sentido de mandamento utilizado por Alexy ¢ em sentido amplo, incluin-
do permissoes e proibigdes.

Na realidade, trata-se de visao interdependente da nogdo supramencionada
de dever prima facie e dever definitivo.

Um principio ¢ um mandamento de otimizagdo, uma vez que deve ser apli-
cado na maior medida possivel, isto ¢, até colidir com outro principio e, segundo
a prevaléncia orientada pela situacdo fatica concreta, apds o sopesamento entre os
principios colidentes.

Da mesma forma que na visdo de dever prima facie exposta anteriormente,
para Alexy, o fundamental atributo dos principios ¢ a possibilidade de colisao com
outros principios.

Principios sao mandamentos de otimizagdo que podem ser satisfeitos em
graus variados ¢ a medida devida de sua satisfagdo ndo depende unicamente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das pos-
sibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e pelas regras colidentes. J4 as
regras, sao normas que sdo sempre satisfeitas ou nao satisfeitas. Regras contém de-
terminagdes no ambito daquilo que ¢ fatico e juridicamente possivel.

Disso vislumbramos que a convivéncia dos principios é conflitual, enquanto
a convivéncia das regras ¢ antindmica. Os principios coexistem e as regras antind-
micas excluem-se?!.

Se dois principios colidem, um dos principios tera de ceder. Isso ndo signifi-
ca que o principio cedente deva ser declarado invalido.

Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condigdes; sob outras condi¢des, a questao da precedén-

20 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 90.
21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 174.

136



AESTRUTURA SISTEMICA ABERTA DA CONSTITUICAO
» COMO PARAMETRO DE DECISAO JURIDICA E JUSTA.
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 Carolina Souza Torres Blanco (P. 124-151)

cia pode ser resolvida de forma oposta.

Isso ¢ o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, oS
principios tém pesos diferentes. Por isso, Dworkin e Alexy falam que conflitos entre
regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisdes entre principios ocor-
rem na dimensao do peso.

Segundo Robert Alexy, a solucdo para a colisdo consiste no estabelecimen-
to de uma relagdao de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Sob outras condigdes, € possivel que a questiao da
precedéncia seja resolvida de forma contraria®.

Dada a importancia dos exemplos para a compreensao do raciocinio prin-
cipiolégico, mencionaremos um exemplo de colisdo de principios apontado por
Robert Alexy?*. Trata-se do “caso Lebach”, decidido pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemao.

No caso apontado pelo professor alemao, um programa de televisdo pre-
tendia contar a historia de um crime no qual quatro soldados da guarda de sentinela
de um depdsito de munigdo do Exército Alemao, perto da cidade de Lebach, foram
mortos enquanto dormiam e armas foram roubadas. Um dos condenados cimplice
desse crime, que, na época prevista para a exibigao do documentario, estava perto de
ser libertado da prisdo, entendia que a exibi¢do do programa violava certos direitos
fundamentais, principalmente porque sua ressocializa¢do estaria ameacada, e, por
isso, ingressou com demanda em juizo pretendendo a nao veicula¢ao do programa.

A demanda chegou ao Tribunal Constitucional Federal. Nesse caso, o Tri-
bunal constatou uma situacao de tensdo entre a protecao da personalidade, garantida
pelo art. 2° § 1°, combinado com o art. 1°, §1°, da Constitui¢do Alema, e a liberdade
de informagdo por meio da radiodifusdo, prevista no art. 5°, §1°, 2 da mesma Carta.

Concluiu a Corte que essa situacao de tensao nao € solucionada pela invali-
dade de uma das normas, mas por meio de sopesamento.

Tratava-se de decidir qual interesse deveria ceder, levando-se em conta a
configuragao tipica do caso e suas circunstancias especiais.

Duas normas levariam, se isoladamente consideradas, a resultados contra-
ditorios entre si. Ocorre que nenhuma delas ¢ invalida, e nenhuma tem precedéncia
absoluta sobre a outra.

Para o Tribunal, no caso da “repeti¢do do noticiario televisivo sobre um

22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 95.
23 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 100.
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grave crime, ndo mais revestido de um interesse atual pela informagao, que coloca
em risco a ressocializagdo do autor”, a protecdo da personalidade tem precedéncia
sobre a liberdade de informar, o que, no caso em questao, significaria a proibigdo da
veiculacdo da noticia.

E essa precedéncia ¢ determinada pelas circunstancias peculiares da situa-
¢do concreta, as quais devem ser motivadas na sentenca. Conforme a Corte alema,
uma noticia repetida, ndo revestida de interesse atual pela informagdo, sobre um
grave crime, e que pde em risco a ressocializagdo do autor, ¢ proibida do ponto de
vista dos direitos fundamentais.

Analisando a decis@o judicial do caso aqui apresentado, Robert Alexy **co-
menta que os principios abstratamente considerados por si ndo definem um dever ser
definitivo. Porém, pela observancia da situagdo concreta e por meio da ponderagdo
obtida com os principios colidentes, a defini¢dao da relacdo de preferéncia gera uma
regra, um dever ser definitivo. No caso Lebach, a regra foi a proibi¢do da veiculacao
do programa televisivo.

Segundo o mesmo autor®, o caminho que vai do principio, isto €, do direito
prima facie, até o direito definitivo passa pela defini¢do de uma relacdo de prefe-
réncia; mas a defini¢do de uma relagdo de preferéncia ¢ a definicdo de uma regra.
Sempre que um principio for uma razao decisiva para um juizo concreto de dever ser,
entdo esse principio ¢ o fundamento de uma regra que representa uma razao definiti-
va para um juizo concreto. Em si mesmos os principios nunca sao regras definitivas,
mas mandamentos de otimizac¢ao consubstanciados em deveres prima facie.

Vemos, assim, que a distin¢do qualitativa entre principios e regras baseia-se
nas duas nog¢des interdependentes apresentadas: principios importam deveres prima
facie, e regras abarcam deveres definitivos; principios sdo mandamentos de otimi-
zagdo que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.

Por configurarem deveres prima facie ¢ um mandamento de otimizagdo, a
convivéncia dos principios € conflitual, e a configuracdo do “dever ser” presente
em um determinado caso concreto, no qual se vislumbre a incidéncia abstrata de
principios, demanda uma otimizagao, pois, havendo outro dever prima facie (prin-
cipio) aplicavel a situacdo, devera ocorrer um sopesamento de interesses, conforme
as circunstancias faticas presentes. Ja as regras prescrevem imperativamente uma

24 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011.
25 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011.
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exigéncia (impdem, permitem, proibem), que é ou ndo cumprida.
Os principios constitucionais sdo normas juridicas cogentes que obrigam o
aplicador a segui-lo quando se defronte com caso concreto que a ele se relacione.
Os principios representam exigéncias éticas. Sopesar ou ponderar principios
implica em uma absorg¢ao ética por parte do aplicador. O seu raciocinio ingressa no
razdo moral pratica. Por isso, vinculado esta o aplicador aos valores sociais €ticos
vigentes no meio social.

3.1.3. A Constituicio, os principios e a interacio normativa axiologico-social

Um sistema se caracteriza por ser um conjunto mais ou menos complexo
de elementos coordenados e estruturados, formando um todo diverso da soma dos
elementos isoladamente considerados. Os sistemas podem ser abertos ou fechados,
conforme interajam regularmente ou ndo com o ambiente em que estdo inseridos.

Os sistemas abertos se caracterizam pela interagdo constante entre eles e seu
ecossistema, por meio da importagdo e exportagdo de energia; nos sistemas fecha-
dos, ao contrario, ndo ha esse fluxo de interacao.

A Constituicdo € um sistema aberto por ser um todo complexo formado por
uma rede relacional de principios e regras que estdo em constante interagdo com o
seu meio ambiente, recebendo dele energia e matéria.

Os elementos interagentes do sistema constitucional sdo normas, manda-
mentos imperativos, que se subdividem em principios e regras. Embora a doutrina
tradicional diferencie essas duas espécies normativas pelo critério do grau (seja grau
de generalidade, de abstracdo, de fundamentalidade), atualmente ganha destaque a
sustentagdo de que a diferenciacdo entre elas seria também qualitativa.

Ronald Dworkin e Robert Alexy?® sustentam a separagdo qualitativa entre
principios e regras. A distingao qualitativa baseia-se em duas nogdes interdependen-
tes: principios importam deveres prima facie e regras deveres definitivos; principios
sao mandamentos de otimizacdo que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

Por configurarem deveres prima facie, no caso de principios, a configuragao
do “dever ser” presente em um determinado caso concreto demanda uma otimiza-
¢do, pois, havendo outro dever prima facie (principio) aplicavel a situagdo, devera
ocorrer um sopesamento de interesses, conforme as situagdes faticas presentes. Ja as

26 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011; DWORKIN, Ronald. Levan-
do os Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
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regras prescrevem, imperativamente, uma exigéncia (impdem, permitem, proibem),
que serd ou nao cumprida.

A Constitui¢ao possui regras e principios. Isso significa que, se, de um lado,
a prote¢do de certos bens juridicos (como no caso dos direitos fundamentais) de-
manda uma necessaria abertura normativa, outros bens apenas sdo protegidos com a
fixacdo do “dever ser” definitivo. Disso concluimos que a Constitui¢do decide o que
quer deixar aberto, o que nao quer deixar aberto e o grau de abertura permitido.

Como bem expde Dworkin?’, os principios consubstanciam as exigéncias de
justica e de valores éticos. Eles sdao padroes veiculadores de exigéncia de justica ou
eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.

Por isso, se, de um lado, uma ordem juridica determinante de expectativas
de comportamentos demanda regras objetivas, fixadoras de dever ser definitivo, uma
ordem juridica justa requer principios, que serdo concretizados pelo julgador na fi-
xacdo do dever regulatorio do caso sub judice.

A presenca dos conceitos juridicos indeterminados, que demandam do intér-
prete uma sensibilidade metajuridica, ¢ a alta carga principidlogica demonstram um
sistema constitucional aberto em constante interagdo com o meio ambiente social.

A abertura constitucional esta direcionada a incorporagdo dos valores pre-
sentes no seio da sociedade. Os principios propiciam esta interagdo axioldgica, a qual
devera ser completada pelo intérprete, uma vez que a fixagdo do dever ser concreto
exige uma otimizacdo decorrente de um sopesamento. Sopesar principios envolve
valoracdo e interacdo extra-positiva, extra-sistémica. Ja a concretizagdo dos con-
ceitos juridicos indeterminados demanda do aplicador um aporte complementar de
elementos extra-sistematicos, em certa medida hospedados muito mais na dindmica
dos fatos do que na estatica da positivagao formal.

Vemos, assim, que ¢ proprio da Constituigdo esta textura aberta, este didlo-
g0, esta capacidade de captagcdo de mudanga na realidade e de influxo axiologico das
concepgoes de “verdade” e “justiga”.

4. ADECISAO JUDICIAL JUSTA

4.1. O direito a justica no Direito Positivo Brasileiro

Como mencionado, o Direito ndo ¢ aético. Configura ele um produto cultu-

27 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
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ral feito pelo homem para o homem. Deve, portanto, satisfazer as exigéncias ético-
valorativas existentes no plano social, cumprindo exigéncias de justica e protegendo
o ser humano em suas caréncias.

Para a efetiva concretizagdo e protegao pelo juridico, com o fim de qualquer
debate metafisico, a positivagao € aspecto essencial. Positiva-se um sistema juridico
¢ético, com instrumentos de se assegurar esta ética, mesmo a casos nao previstos a
priori. Etica esta que ndo é um fim em si, mas volta-se a preservacio da dignidade
humana e ao bem comum.

Ao lado dos instrumentos operativos propiciadores da abertura ética, en-
contramos o direito subjetivo de obter justi¢a. Esse direito encontra-se no direito de
acesso a justica.

Segundo Dinamarco, “so tem acesso a ordem juridica justa quem recebe
Jjustica. E receber justica significa ser admitido em juizo, poder participar, contar
com a participag¢ao adequada do juiz e, ao fim, receber provimento jurisdicional con-
sentaneo com os valores da sociedade™?.

O direito de acesso a justi¢a é postulado basico para uma protecdo juridica
do individuo. De nada adiantaria fixar a dignidade da pessoa humana como o pilar
estrutural da ordenacdo juridica, nacional e internacional, se, na pratica, ndo houves-
se mecanismos para zelar por sua realizagao.

A afirmagdo real, e ndo apenas formal, de direitos, com o reconhecimento de
sua obrigatoriedade?, pressupde a existéncia de mecanismos que restabelegam a sua
integralidade no caso de violagao.

Ademais, um Estado submetido ao Direito tem como pilar a “protecao juri-
dico- judiciaria™® do individuo. A protegdo dos direitos por meio do direito é ponto
elementar do Estado de Direito.

Em um Estado Democratico de Direito, atribui-se aos individuos direitos
que lhes asseguram contra qualquer arbitrio estatal e se impdem a particulares. Sen-
do a natureza humana como ¢, a efetiva observancia desses direitos importa, mui-
tas vezes, na garantia de sua imposi¢cdo mediante a for¢a, quando nao ha respeito
voluntario. Ao Estado, detentor da forga e da incumbéncia de manter a paz social,
atribui-se a funcdo de realizagao in concreto do Direito e, para isso, em um Estado
de Direito, mister se faz o estabelecimento de garantias e normas que ordenem esta

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 115.
29 Seguindo a doutrina de Bobbio, direitos pressupdem exigibilidade.

30 Nesse sentido, J.J. Gomes Canotilho. Op. Cit. p. 499.

141



AESTRUTURA SISTEMICA ABERTA DA CONSTITUICAO
» COMO PARAMETRO DE DECISAO JURIDICA E JUSTA.
EM TEMPO - Marilia - v. 11 - 2012 Carolina Souza Torres Blanco (P. 124-151)

atuacgdo estatal. Estabelece-se, assim, um método para o exercicio adequado da fun-
¢do jurisdicional, um método chamado processo, que devera se submeter ao Direito.
Nao basta apenas um procedimento previsto em lei para haja subordinagao do pro-
cesso ao Direito. Este processo devera ser justo, adequado e propiciador de respostas
também justas e adequadas.

O direito de acesso a justi¢a constitui, portanto, garantia elementar da reali-
zac¢ao do Direito, da manutengdo da paz social e da prote¢do do ser humano. Implica
no dever estatal’! de assegurar justigca aos seus jurisdicionados, o que se obtém com
a garantia de um devido processo legal, o qual culmina em decisdes justas e efetivas
a quem dele necessite e que proteja, na realidade social, direitos subjetivos, inte-
resses e principios gerais do direito -positivados expressamente ou decorrentes de
derivagdo sistémica -consagrados na ordem juridica.

Em razdo de sua importancia crucial a protecao do ser humano e a efetivacao da
ordem juridica, o direito de acesso € objeto de consagragdo positiva tanto no ambito ju-
ridico doméstico (art. 5°, XXXV, LIV da CF, além de outras garantias processuais cons-
titucionais) quanto na esfera internacional (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
art.10, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, art. 14°1/1, Convénio Europeu
de Direitos Humanos, art.6°, Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, art. 8° ¢ 25).

Além de constituir a base do Estado de Direito®, a garantia do direito de
acesso encontra fundamento no artigo 5°, XXXV (inafastabilidade da jurisdicdo), e
inciso LIV (devido processo legal) da Constituigdo brasileira.

Alguns doutrinadores apontam como base primaria da garantia em tela o art.
5° XXXV, associando-a com o direito de a¢do lato sensu *. Nessa corrente, a garantia
do devido processo legal ¢ elencada como contetido do direito de acesso a justi¢a®.

3" Embora o encargo estatal de propiciar justica por seus préprios agentes seja essencial para um Estado de
Direito, a existéncia de outros meios alternativos de resolugdes de conflito, amparados também pelo Estado,
amplia a realizagao do Direito. Isto, é claro, quando n&o se tolhe a garantia de obter amparo estatal.

32 Nesse sentido, J.J. Gomes Canotilho.

33 Em CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral
do Processo. Sédo Paulo: Malheiros, 2010, p. 87: “O direito de agao, tradicionalmente reconhecido no Brasil como o
direito de acesso a justica para a defesa de direitos individuais, foi ampliado, pela Constituicdo de 1988, a via preven-
tiva, para englobar a ameaga, tendo o novo texto suprimido a referéncia a direitos individuais. E a seguinte a redagéo
do inciso XXXV do art. 5°, a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direitos”.

34 Nesse sentido, “Em conclusdo, pode-se afirmar que a garantia do acesso a justiga, consagrando no plano
constitucional o préprio direito de acédo (como direito a prestagao jurisdicional) e o direito de defesa (direito a
adequada resisténcia as pretensdes adversarias), tem como contetdo o direito ao processo, com as garantias
do devido processo legal”. (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céan-
dido Rangel. Teoria Geral do Processo.. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 90).
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Outra corrente®® aponta como principio base do processo, no qual todos os
demais encontram sustento, o devido processo legal. Nessa visdo, a referida garan-
tia ndo € vista apenas em um sentido processual (faire procedure, faires Verfahren,
que abarca as garantias do contraditorio, ampla defesa, juiz competente, sentengas
motivadas, etc), mas refere-se, também, ao devido processo substancial, maxima
que implica na verdadeira protecdo da vida, liberdade, propriedade (interpretados
em sentido amplissimo), via observancia da proporcionalidade, razoabilidade. Essa
visdo resultou de interpretacao das emendas 5% e 14* da Constitui¢do Americana pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, traduzindo a essencial razoabilidade que deve
mediar o poder do Estado. Nesse sentido, o due process of law configura o postulado
fundamental do direito e da garantia de acesso a justica.

Entendemos que as duas normas fazem parte de um bloco unitario que ga-
rante o acesso a justica. Para nods, esta garantia configura o direito de obter justiga,
com a realizagdo concreta do Direito. Quando nossa Constitui¢do enfatiza que ne-
nhuma lesdo ou ameaca a direitos podera ser excluida da apreciacdo do Poder Judi-
ciario, demonstra a obrigacdo estatal de prestar jurisdi¢do, dever que ja decorre do
Estado de direito, pacificando os conflitos de interesses, mantendo o império do Di-
reito e assegurando justica. A todos, ¢ garantida a tutela jurisdicional (universalidade
e inafastabilidade da jurisdicdo). No Brasil, esta tutela foi conferida ao judiciario,
ao contrario de outros modelos, como o francés, que distribui a fungao jurisdicional
entre o Poder Judiciario e um Contencioso Administrativo. Isso ndo significa que
nao existam outros mecanismos existentes de acesso a justica®. Estes sdo, contudo,

35 Segundo Neson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery, o devido processo legal constitui postulado fundamental
do direito constitucional (género), do qual derivam todos os outros principios (NERY, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade; Constituicdo Federal Comentada e Legislagao Constitucional; p. 182). Em outra obra, Nelson
Nery assim se manifesta: “Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due
processo of Law para que dai decorressem todas as consequéncias processuais que garantiriam aos litingantes
o direito a um processo e a uma sentenga justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os demais principios
e regras constitucionais sdo espécies” (NERY, Nelson; Principios do Processo na Constituicdo Federal. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 79) . Essa parece ser a orientacédo de J.J. Canotilho: “a idéia de um
due process jurisdicional é hoje agitada a propdsito de conformacéo justa e adequada do direito a tutela jurisdicio-
nal” (CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigcdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 495).

% Dinamarco fala em “meios alternativos de acesso a justica”, “justica parajurisdicional”. Trata-se da auto-
composigao altruista (em oposigcdo a autotutela, chamada de auto-composicéo egoista), que pode ser obtida
por meio da mediagdo ou ser espontanea, e da heterocomposicao derivada da arbitragem. Séo, ao lado da
jurisdicéo, meios de obtengao de justica. Mas, no caso de sua ineficacia, ou na auséncia de vontade das partes
de comporem suas lides por este caminho, as portas do Judiciario devem estar sempre abertas, para que este,
preenchendo o autor as condigdes para que faga jus a uma resposta ao seu pedido, dé uma resposta, de acordo
com o Direito (em consonancia, inclusive, com os valores éticos da sociedade) efetiva e executavel.
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alternativos, e, na sua inoperabiliade, o Judiciario reserva-se a capacidade de zelar
pela pacificacao social, ja que a ele ¢ reconhecida a imperatividade e inevitabilidade
de suas decisoes.

Cremos, ademais, que o art. 5°, XXXV, deva ser interpretado sempre con-
juntamente com o 5°, L1V, dispositivo que prevé a clausula do devido processo legal.
A garantia da inafastabilidade da jurisdigdo, deve somar-se a avangada interpretagio
dada a clausula do due process of law. Isso porque o direito de acesso a justica
abarca o direito a ordem justa®’, ao provimento efetivo, de acordo com o Direito, de
resultados, emanado de um processo legitimo, que, a0 mesmo tempo em que sirva
de limite ao arbitrio do Estado, propicie condi¢des para a emissao da melhor resposta
possivel para o caso sub judice. A tutela jurisdicional deve ser prestada garantindo-se
um processo équo (obediéncia ao devido processo legal processual), pois, s6 assim,
se realiza justica; deve também obedecer aos postulados do due process substancial,
estando o provimento estatal em consonancia com as maximas da proporcionalidade
e, por conseguinte, com os principios, mandamentos de otimizagao que consubstan-
ciam os valores de uma sociedade. Entendemos, também, que o direito a um proces-
so de resultado, efetivo, encontra aqui a sua fundamentacao.

Ao lado desses dois dispositivos, que garantem o direito a reparacdo efetiva
a lesdo de direitos e o direito a justica, tece-se, na Constitui¢cdo, uma teia de garantias
relativas ao devido processo legal processual que assegura as partes, tanto na postu-
lagdo como na defesa, o pleno exercicio de suas faculdades e poderes processuais,
para que possam influenciar na obtencao do resultado adequado, a0 mesmo tempo
em que limita o poder estatal (permitindo o exercicio legitimo da jurisdi¢do).

Dentre essas garantias previstas no texto magno, que para nos englobam
também o direito de acesso a justi¢a, ja que, sem processo legal ndo ha direito a
ordem juridica justa’®, podemos citar as seguintes: a garantia do juiz natural e a ve-
dagdo do tribunal de excecao (art. 5°, XXXVII e LIII); contraditorio e ampla defesa
(art. 5°, LV); aigualdade processual - igualdade de armas (art. 5°, caput); publicidade
e dever de motivar as decisdes jurisdicionais (art. 5°, LX e art. 93, IX); a inadmis-
sibilidade das provas ilicitas (art. 5°, LVI); presuncgdo de inocéncia (art. 5°, LVIII);
direito a identificacdo dos responsaveis pela prisdo (art. 5°, LXIV), a veda¢ao da in-

37 O direito de acesso a justica como direito & ordem juridica justa, que propicia justica.

3 Segundo Dinamarco, “S6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica significa
ser admitido em juizo, poder participar, contar com a participacdo adequada do juiz e, ao fim, receber provimen-
to jurisdicional consentaneo com os valores da sociedade” (DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicoes de
Direito Processual Civil, p.115).
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comunicabilidade do preso (art. 5°,L.XIII), a prestacdo de assisténcia juridica gratuita
e integral aos necessitados (art.5°, LXXIV).

Ressaltamos, ainda, que o Brasil é signatario de tratados internacionais de
direitos humanos, os quais, para nos, ao serem ratificados, veiculam, no Direito In-
terno, normas materialmente constitucionais®’. Por isso, as normas previstas nes-
tes instrumentos internacionais que consagram o direito de acesso a justi¢a também
constituem fundamento positivo da garantia no Direito Brasileiro.

O direito de acesso a justica e, via de consequéncia, o direito a justica funda-
mentam-se no Estado de Direito* (art. 1° da CF), na garantia da inafastabilidade da
jurisdigdo (art. 5°, XXXV) e na clausula do devido processo legal (art. 5°, LIV), esta
ultima compreendida tanto em seu sentido processual como material, nas normativas
internacionais sobre a matéria ratificadas pelo Brasil, ja que, vistas em conjunto, pro-
piciam a consagracao do direito a ordem juridica justa e ao recebimento de justiga.

4.2. A Jurisdicio e a decisio judicial justa

Vimos que o direito a obtencao de justica ¢ direito positivado no ordena-
mento juridico brasileiro e se manifesta mediante a garantia de acesso a justica. Esse
direito positivado de obtencao de justica apenas € passivel de concretizagdo gracgas a
instrumentos sist€émicos constitucionais de abertura €tica, que propiciam ao intérpre-
te, realizador do Direito, transpassar ao juridico exigéncias ético-valorativas viven-
tes no meio ambiente social. A visualizacdo da Constituicdo como sistema aberto,

% Aredacado do art. 5°, § 2° parece indicar que os direitos humanos decorrentes de tratados, embora ndo tenham
sido formalmente previstos no corpo da Constituigéo, por serem dotados de fundamentalidade, se incorporam
a Constituigdo material e, via de consequéncia, acabam tendo status equivalente as normas positivadas for-
malmente no texto da Lei Maior. A emenda constitucional 45 introduziu no texto constitucional um §3° no art. 5°,
determinando que os tratados e as convengdes que forem aprovados pelo procedimentos das emendas cons-
titucionais serédo equivalentes a estas. Para nos, a ndo aprovagéo do tratado pelo procedimento das emendas
ndo influi na hierarquia constitucional dos direitos humanos previstos no instrumento internacional. O rito do art.
5° §3°, apenas configura a atribuigdo de status constitucional formal ao direito, que ja seria, apds a incorporacéo
do tratado, materialmente constitucional. Esta posigdo é perfilhada por grandes doutrinadores, como Flavia
Piovesan e Ingo Sarlet.

4 “art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito...”. Segundo J.J Gomes Canotilho, o principio
da protecéo juridica e das garantias processuais forma a terceira dimenséo do Estado de Direito, ja que desse
deriva que a protegéo dos direitos seja feita por meio do direito, além do que, nas palavras do mestre portugués
“a garantia dos direitos fundamentais s6 pode ser efetiva quando, no caso de violagdo destes, houver uma
instancia independente que restabeleca a sua integridade” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional.
Coimbra: Almedina, 1991. p. 274).
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composto de regras e principios, propicia este desiderato.

Passeamos, agora, a analise da fung¢ao jurisdicional e sua indissociavel vin-
culagdo a emissdo de resultados sistémicos justos, em consonancia com os valores
sociais e com as exigéncias éticas.

Como dito alhures, para evitar o perecimento da sociedade, faz-se necessaria
a criacdo de normas de condutas abstratas voltadas a gerir o comportamento humano.

O simples estabelecimento de normas, por sua vez, ndo evita o caos. A har-
monia social exige a real observancia das ordens. Sendo a natureza humana como
¢, para uma segura observancia dos imperativos, a fixacdo do “dever ser” dever vir
acompanha de poder coercitivo, isto é, de possibilidade de, no caso de inobservancia
da norma, obter o cumprimento forgado da ordem, a reparagao dos danos, ou estabe-
lecimento de san¢do desestimuladora de infragdo. As normas juridicas sdo dotadas
de coercibilidade, portanto, passiveis de cumprimento for¢ado com a imposicao da
forga fisica.

Ao Estado, incumbe o exercicio do poder; a ele foi atribuida a possibilidade
de impor a sua vontade a outrem por meio da forga.

No Estado de Direito a vontade estatal ¢ a vontade da ordem juridica. Esta-
belecendo a ordem juridica um “dever ser”, cabe ao Estado zelar pela sua observan-
cia, utilizando, se preciso for, da forga oriunda do poder.

O Direito positivo, nele incluida a Constituicao, estabelece o “dever ser”
abstrato, imperativo, que deve gerir as relagdes sociais.

A Constitui¢ao ¢ a ordem juridica fundamental de uma sociedade, estabe-
lecendo, através de normas juridicas, os fundamentos primarios da ordenacdo so-
cial, limitando e racionalizando o poder, moldando as esferas individuais, coletivas
e difusas de direitos e deveres dos individuos e instituicdes. Ela também ¢ direito
positivo, trazendo, por seus comandos, normas juridicas estipuladoras de “dever ser”
imperativo, que sdo dotados de coercibilidade.

Este “dever ser” apresenta-se veiculado mediante duas espécies normativas:
os principios e as regras.

Principios estabelecem deveres prima facie, mandamentos de otimizacdo,
que apenas se transformam em regras, em deveres definitivos, a partir de sopesamen-
to efetuado pelo seu cotejo com as possibilidades juridicas (existéncia de principios
colidentes) e faticas (indicadoras da aplicacdo da méaxima da proporcionalidade).
As regras, por sua vez, ja estabelecem deveres definitivos, ordenando o que deve
ser feito. Tanto os principios, quanto as regras sdo normas juridicas, estabelecendo
mandamentos imperativos dotados de coercibilidade.
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Ao Poder Judiciario, foi atribuida a fungdo pacificadora de in concreto de-
clarar, constituir e satisfazer direitos e definir deveres estipulados in abstrato pelas
normas juridicas. A ele incumbe a solugdo das lides, dos conflitos de interesses leva-
dos ao seu exame*'.

O Judiciario deve estabelecer o “dever ser” concreto, incidente em dada
situacdo da vida, e exigir o cumprimento deste dever ser, no caso de inobservancia
voluntaria de seu comando, via o uso da forca.

A Constitui¢do ¢ vista atualmente como um sistema aberto de normas e prin-
cipios. Este todo sistémico estipula ordens imperativas, “dever ser” cogente, apre-
sentando deveres definitivos veiculados por regras, e deveres prima facie veiculados
por principios.

Quando, no seio social, ocorre um conflito de interesses, isto €, na hipotese
de uma pretenséo ser resistida** (a pretensdo ¢ a exigéncia de subordina¢do de um
interesse alheio a um interesse proprio), ocorre um impasse diante de um dever ser.
Levando-se o conflito ao Judicidrio, este verificara qual o “dever ser” aplicado ao
caso concreto, a ocorréncia de sua violagdo e a conseqliéncia coercitiva aplicavel.
Ao Judiciario, atribui-se a funcdo de estabelecer este dever ser regulatorio dos casos
concretos e, a partir disto, solucionar os conflitos de interesse. A essa fungdo estatal,
damos o nome de Jurisdic¢ao.

Sendo o Direito positivo um sistema aberto de principios e regras que in-
terage com o meio ambiente social, dele trazendo o intercambio axiologico para a
complementagdo dos conceitos juridicos indeterminados e para o sopesamento de
principios, e cabendo ao Judiciario aplica-lo na solugdo dos conflitos de interesse,
inegavel a exigéncia juridica de observancia pelo magistrado dos valores axiologi-
cos, veiculados pela abertura constitucional, na fixagdo do “dever ser” concreto, apto
a regular o caso sub judice.

O Judiciario deve, portanto, proferir decisdes judiciais “justas”, em conso-
nancia com o valor de justica e com a idéia de direito presentes no meio ambiente
social. Este dever decorre da propria vinculagdo estatal ao direito, da propria nogdo
de Estado Democratico de Direito, afinal, o Direito ¢ sistema aberto de principios e
regras, € os principios sdo padrdes decorrentes de uma exigéncia de justicga, eqiiidade

4 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Dirrito Processuale Civile. v. |. 1936 in MARQUES, José Frederico.
Instituigdes de Direito Processual Civil. Campinas: Millennium, 1999, p. 152.

42 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Dirrito Processuale Civile. v. |. 1936, no. 2 e 14. in MARQUES, José
Frederico. Instituicées de Direito Processual Civil. Campinas: Millennium, 1999, p. 152.
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ou alguma outra dimensdo da moralidade, que devem ser satisfeitas de acordo com
as possibilidades faticas e juridicas existentes.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Um sistema ¢ um complexo de elementos em interagdo reciproca que, reuni-
dos, relacionam-se, formando um todo diverso da soma dos elementos isoladamente
considerados. Por possuir uma fun¢do e uma ordem interna que lhe proporciona
identidade, ele ndo se confunde com seu ambiente. Os sistemas podem ser abertos
ou fechados, conforme realizem intera¢ao constante com seu ecossistema, dele reti-
rando energia para o funcionamento interno.

Um sistema aberto caracteriza-se por ser um todo autonomo, com finalidade
e ordem propria, distinto do seu meio ambiente, mas em regular interacdo com este.
E no ecossistema que busca energia essencial para o funcionamento interno, pos-
suindo uma codificag¢do direcionadora da abertura sistémica.

A Constituicdo ¢ a ordem juridica fundamental de uma sociedade, estabele-
cendo, por meio de normas juridicas, os fundamentos primarios da ordenagao social,
limitando e racionalizando o poder, protegendo instituigdes, moldando as esferas
individuais, coletivas e difusas de direitos e deveres fundamentais dos individuos.
Ela também ¢ direito positivo, pois veicula, por seus comandos, normas juridicas
estipuladoras de dever ser imperativo, que sao dotados de coercibilidade.

Vista do ponto de vista estrutural, a Constitui¢do ¢ um sistema normativo
aberto, composto de duas espécies distintas de elementos sistémicos: as regras ¢ os
principios. E um sistema composto de normas juridicas, porque a estruturagio das
expectativas comportamentais vem instituida por mandamentos imperativos passi-
veis de formulacao por intermédio de expressdes dednticas basicas do dever, da per-
missdo e da proibigdo. Trata-se de veiculacdo de “dever ser” imperativo dotado de
cumprimento coercitivo.

A Constituigdo ¢ um sistema aberto porque os seus elementos internos so-
frem influéncia continua do ambiente social, tendo necessidade de se abrir ao am-
biente para possibilitar o didlogo com ele. Essa abertura ¢ manifestada pela alta carga
axiologica decorrente dos principios e dos conceitos juridicos indeterminados.

Os principios sdo ditames valorativos que expressam deveres prima facie,
sendo normas que devem ser realizadas na maior medida, conforme as situagdes
faticas e juridicas concretas. Por configurarem deveres prima facie, a configuragao
do “dever ser” presente em um determinado caso concreto demanda uma otimizagao,
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pois, havendo outro dever prima facie (principio) aplicavel a situacdo, devera ocor-
rer um sopesamento de interesses.

Os conceitos juridicos indeterminados sao aqueles cujo contetido e extensao
sdo largamente incertos, padecendo de uma vaguidade ontologica. Esta inobjetivida-
de cumpre uma funcao social de bem salvaguardar certos bens juridicos essenciais
para a sociedade. A defini¢do do objetivo veiculado pelo conceito juridico indeter-
minado exige do intérprete uma sensibilidade metajuridica, obrigando-o a abrir as
janelas do direito ao mundo circundante e retirar do meio ambiente elementos extra-
sist€émicos, hospedados na dinamica dos fatos, para obter a fixagdo do “dever ser”
regulatorio dos comportamentos concretos.

Tanto a fixagdo do conceito juridico indeterminado quanto a defini¢dao do
“dever ser” definitivo e regulatério de um caso concreto, objeto de incidéncia de
mais de um principio constitucional, demandam do intérprete uma captagio extra-
sist€émica. Esta absor¢ao extra-positiva direciona-se a absorc¢ao axioldgica, a valora-
¢do, a nogao social de certo, pois, quando o aplicador realiza o sopesamento e visu-
aliza, dentre as normas que o legislador considerou prima facie validas, o dever ser
adequado a regular o caso sub judice, ele desenvolve uma valoragao sobre “o justo”,
“a idéia social de direito”. Da mesma maneira, ao se cotejar certo comportamento
diante de um conceito indeterminado, como, por exemplo, a dignidade da pessoa
humana ou a boa-fé, faz o aplicador uma analise valorativa sobre o “bom”. Seguindo
os ensinamentos de Dworkin, falamos que principios denotam uma exigéncia de
justica, eqliidade ou outra dimensao da moralidade.

Ao Poder Judiciario, foi atribuida a fung@o jurisdicional pacificadora de in
concreto declarar, constituir e satisfazer direitos e deveres atribuidos in abstrato pe-
las normas juridicas. A ele incumbe a solugdo das lides, dos conflitos de interesses
levados ao seu exame.

Se a ele incumbe solucionar os conflitos de interesses, aplicando o Direi-
to, deve, por conseguinte, seguir as orientagdes axiologicas da abertura sistémica.
Sendo a ordem juridica aberta, a absor¢ao valorativa por meio da decisao judicial ¢
premissa do Estado de Direito.

No campo do Direito Positivo brasileiro, encontramos o direito a justiga
vinculado a garantia de acesso a justi¢a, a qual fundamenta-se, normativamente, no
Estado de Direito (art. 1° da CF), na garantia da inafastabilidade da jurisdi¢do (art.
5°, XXXV) e na clausula do devido processo legal (art. 5°, LIV), esta ultima compre-
endida tanto em seu sentido processual como material. Para nos, seguindo a doutrina
de Dinamarco, o direito de acesso a justi¢a ndo abarca somente uma garantia a tutela
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jurisdicional, mas refere-se ao proprio direito a justiga. Esse direito, por sua vez,
torna-se operativo por instrumentos sistémicos constitucionais que permitem uma
adequag@o ética por parte do aplicador. Ver a Constituicdo como sistema aberto de
principios e regras cumpre este desiderato.

Lembramos que a Constitui¢do ndo ¢ composta apenas de principios e con-
ceitos juridicos indeterminados. Ela veicula regras que estabelecem, de forma defi-
nitiva, o que deve ser feito. Um constitucionalismo adequado € composto de regras
e principios, com normas constitucionais de maior e menor proximidade de vincu-
lagdo de efeito e condigdes de aplicacdo no caso concreto, bem como exigentes de
maior ou menor discricionariedade do 6rgao concretizador. A Constituicao decide o
que quer deixar aberto, o que ndo quer deixar aberto ¢ o grau de abertura permitido.
Nos casos de abertura sistémica, contudo, deve o julgador absorver a valoragao exi-
gida pela Lei Maior.

Concluimos, ao fim, que a absor¢do valorativa por parte do aplicador do
Direito Positivo ¢ uma decorréncia sistémica da abertura constitucional propiciada
pelos principios e pela presenga de conceitos juridicos indeterminados e encontra-se
vinculada a um direito de acesso a justica. SO tem acesso a ordem juridica justa quem
recebe justica. Sendo o Direito um sistema aberto a valores, e estando o Estado vin-
culado ao Direito, deve o Judicidrio proferir decisdes judiciais “justas”, consonantes
aos ditames de justica vigentes no meio ambiente social.
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