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1 A ORDEM JURIDICA COMO UM CONJUNTO DE
REGRAS, PRINCIPIOS E PROCEDIMENTO

Desde quando reccbemos no Brasil uma nova Constituicao, muito impoita
discutir sobre 0 que vem a ser a chamada Lei Fundamental de uma ordem juridica,
dencro de uma perspectiva tunbéim renovada. Cabe, entdo, buscar um entendimento
dessa questao bdsica que vd além daquilo que tradicionalmente se estabeleceu,
desde o advento do idedrio constitucionalista, nos primérdios da Idade Moderna.
A ambiéncia social em que contemporaneamente se insere as constituighes apresenta
um grau de complexidade tal, que torna insuficientes as explicagbes clissicas da
sua natureza e significado. J4 nio basta mais ver em uma constituicio o instrumento
de defesa dos membros de uma sociedade politica individualmence, diante do
poder estatal, a0 conferir aqueles direitos fundamentais ¢ organizar esse poder
impondo-lhe o respeito a uma delimitagio legal de 4reas distintas de artuagao, na
forma de uma triparticao de funcoes.

* Faculdade de Direito da UFC.
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Atualmente, uma constituicio nio mais se destina a proporcionar um
retraimento do Estado frente a Sociedade Civil, como no principio do
constitucionalismo moderno, com sua ideologia liberal. Muito pelo contririo,
o que s espera hoje de uma constituigdo sdo linhas gerais para guiar aatividade
estatal ¢ social, no sentido de promover o bem-estar individual e coletivo dos
integrantes da sociedade que soberanamente a estabelece.

A essa mudanca de funcio das constituigoes e do préprio Estado, que
afinal de conras é por elas instaurado, resultante da forma como historicamente
se desenvolveram as sociedades em que aparecem, correspondem também ,
como nio podia deixar de ser, modificagées radicais no plano juridico. As
normas juridicas que passam a ser necessirias nio possuem mats 0 mesmo
cardter condicional de antes, com um sentido recrospectivo, quando destinavam-
se basicamente a estabelecer uma certa conduta, de acordo com um padrio,
em geral fixado antes essas normas ¢ nio, a partir delas, propriamente. A isso
era acrescentado o sancionamento, em principio negativo — I.¢., uma
conseqiiéncia desagraddvel — a ser infligido pelo Estado, na hipétese de haver
um descumprimento da prescrigao normativa. A regulagao que no presente ¢
requisitada ao Direito assume um cardter finalistico e um sentimento
prospectivo, pois, para enfrentar a imprevisibilidade das situagbes a serem
reguladas 20 que nio se presta o esquema simples de subsuncio de fatos a uma
previsio legal abstrata anterior, precisa-se de normas que determinem objetivos
aserem alcancados futuramente, sob as circunstincias que entao seapresentem.

Em vista distc, tem-se salientado bastante ultimamente a distingdo entre
normas juridicas que siav formuladas como regras < agucids quE assullieiin a
forma de um principio. As primeiras possuem as estruturas l6gicas que
tradicionalmente se atribui 4s normas do Direito, com a descrigao (ou
“tipificagio”) de um fato, a0 que se acrescenta a sua qualificagdo prescritiva,
ampara em uma sangio (ou na auséncia dela, no caso da qualificagao como
“fato permitido”). Jd os principios fundamentais, igualmente dotados de
validade positiva e de um modo geral estabelecides na constituicio, nio se
reportam a um fato especifico, que se possa precisar com facilidade a ocorréncia,
extraindo a conseqiiéncia prevista normativamente. Eles devem ser entendidos
como indicadores de uma opgio pelo favorecimento de determinado valor, a
ser levada em conta na apreciacio juridica de uma infinidade de fatos e situagoes
possivels, juntamente Com outra tantas opgoes dessas, outros principios
igualmente adorados, em que determinado caso concreto podem se conflitar
uns com os outros, que j4 nio sio mesmo, i abstracto, antindmicos entre si.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p. 285-2)1



Daotetrinra WNeacional 287

Os principios juridicos fundamentais, dotados também de dimensao
ética e politica, apontam a diregao que se deve seguir para tratar de qualquer
ocorréncia de acordo com o Direito em vigor, caso ele ndo contenha uma regra
que a refira ou que a discipline suficientemente. A aplicagao desses principios,
contudo, envolve um esforco muito maior do que a aplicagio de regras, onde
uma vez verificada a identidade do fato ocorrido com aquele imprevisto por
alguma dclas, ndo resta mais o que fazer, para se saber o tratamento que lhe ¢
dispensado pelo direito. Jd para aplicar as regras, ¢ preciso haver um
procedimento, para que se comprove a ocorréncia dos fatos sob os quais elas
haverio de incidir. A necessidade de se ter um procedimento torna-se ainda
mais aguda quando se trata da aplica¢do de principios, pois ai a discussao gira
menos em torno de fatos do que de valores, o que requer um cuidado muito
maior para se chegar a uma decisao fundamentada objetivamente.

Em scndo assim, ¢ de se esperar que, na medida em que aumenta a
freqiiéncia com que se recorre a principios para solugio de problemas juridicos,
cresce também a importancia daquele ramo do Direito ocupado em disciplinar
os procedimentos, sem os quais nao se chega a um resultado aceitdvel, ao utilizar
um meio tao pouco preciso e vago de ordenacao da conduta, como os principios.

Procedimento sdo séries de atos ordenados com a finalidade de propiciar
a solugio de questdes cuja dificuldade e/ou importincia requer uma extensao
do lapso temporal, para que se considerem aspectos e implicagbes possiveis.
Dentre os procedimentos regulados pelo Direito, podem-se destacar aqueles
que envolvem a participagio e a influéncia de vérios sujeito na forma¢do no
ato final decisdrio, reservando-lhes a denominagao técnica de “processo™.

2 A RELEVANCIA DO PROCESSO COMC CATEGORIA
JURIDICA

H4 relativamente pouco tempo é que os estudiosos do Direito passaram
a dedicar maior aten¢ao ao seu aspecto prﬂcedimcntal, antes considerado como
possuidor de uma fungdo subsididria em relagao is normas ditas materiais,
portadoras das valoragoes e modelos da conduta, restando para as normas
procedimentais os problemas meramente técnico da sua realizagao. Autores da
fase tardia do pandectismo alemao, quando jd se inicia a ilacao do direito civil
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de base romana de uma teoria geral do direito, proclamam no tltimo quartel
do século passado a autonomia da ciéncia processual e de sua categoria
fundamental, o processo, entendido como relagio juridica de cardrer publico,
com a peculiaridade de se desenvolver numa extensio temporal ccm a
concorréncia de um representante do Estado (o juiz) e dos sujeitos interessados
na decisao que afinal se deveria obter como resultado (as partes).

A importincia o procedimento para o Direito, no dmbito da Teoria
Geral do Direito, é enfatizada na influente doutrina “pura” de KELSEN, quando
propde que se estude ndo sé a estdtica juridica, cujo objetivo sio as normas,
mas também a teoria dindmica ocupada com a conduta regulada por essas
normas, responsivel pelo processo de aplicacio e concomitante (auto) producio

do Direito.

O final dos anos sessenta e principio da década de setenta marca o advento
de uma virtual renovagao dos estudos do direito processual, quando se passa a
enfatizar a consideragao da origem constitucional dos institutos processuais
bdsicos. Proliferam, entio, as analises da conexio do processo com a
constitui¢do, ao ponto de se poder encarar o direito processual como uma
espécie de “direito constitucional aplicado”, como certa feita formulou a corte
constitucional alemi. Até o momento, essas andlises se limitaram a ensejar
esforcos no sentido de realizar adapra¢des da dogmdtica processual as exigéncias
de cnmparibilidade aos ditames de nivel constitucional, relacionados
diretamente com o processo, isto ¢, aquelas garanuas do chamado “devido
processo legal”: a independéncia do 6rgdo julgador, o direito de es interessados
terem acesso ao juizo e serem tratados com iguaidade etc. Inexpiorada per
permanéncia aindaa via que pode levar a uma completa reformulagao de modo
de conceber o processo ao se tentar estruturd-lo de acordo com os imperativos
de um Estado de direito social e democrdtico, como atualmente se configuram
as sociedades politicas ditas mais desenvolvidas.'

' CL, porém, RUDOLF WASSERMANN, Der soziale Zivilprozess. Zur Theorie und Praxis des
Zivilprozesies in soziale Rechtsstaat, Neswvied/Darmstads, 1978,
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3 A CONSTITUICAO COMO PROCESSO

O que se pretende realizar a seguir, contudo, nao diz respeito tanto ao
aprofundamento da relagio do processo com a constituigio, tocando mais de
perto o exame da “outra face da moeda”, quer dizer, do que leva i estreita
assoclagdo entre constituigdo e processo hoje em dia, quando se torna um
instrumento imprescindivel na consecugio daquela. Colocamo-nos, assim,
diante de um duplo movimento em sentidos opostos, nomeadamente, uma
materializagao do dircito processual, ao condiciond-lo as determinacées
constitucionais, €, a0, mesmo tempo, uma procedimentalizacio ou
“desmaterializagio” do direito constitucional, na medida em que o processo se
mostre indispensivel para a realizagio da “Lei Maior” e, logo, também das
“menores” ou ordindria. £ um esclarecimento desses tltimos aspectos que
enderegam as consideragbes que se passa agora a apresentar.

A proposta que se tem em mente sustentar aqui € a de que a Constituigio
possul a natureza (também) de uma lei processual, assim como institutos
fundamentais do direito processual possuem estatuto constitucional e, logo,
s30 (também) de natureza material. Isso pressupoe, de imediato, que se firme a
distingao entre esses dois aspectos ou dimensdes do direito, o material e o
processual, tendo presente que nio se trata propriamente de diferenciar ramos
de matéria juridica ou de uma divisio como a que separa direito ptblico e
privado. Estamos, na verdade, diante de nocées relacionais, que sc conceituam
uma em funcio da outra, e se exigem mutualmente. Materiais si0 as normas,
quands fornecem parimsetio para se realizar o controle 2 ordenacic da cenduta
intersubjetiva pelo Direito, enquanto normas processuais se ocupam
diretamente com essa realizagao, ou seja, com a determinagio das condicées

para que esscs parimetms venham a SCr aplicadns concretamente.

Assim sendo, tem-se que, de uma perspectiva formalista, segundo a qual
o que é préprio de uma Constituicio seria o estabelecimento de normas para a
elaboragdo e identificagio de outras normas da ordem juridica nela baseada,
podemos perfeitamente classificar as normas “por natureza” constitucionais
como processuais. De fato, todo o aspecto organizatério, a distribuicio de
competéncia e de poderes entre as diversas esferas estatais se reveste de um
cardter processual, ao tratar de matéria diversa daquela que se considera aqui
de direito material, j4 que nio impée diretamente nenhum padrao de
comportamento a ser assumido pelos integrantes da sociedade politica. Por
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outro lado, nao se pode deixar de considerar tipicamente constitucional a fixagio
de certos modelos de conduta, pela atribuigio de direitos, deveres e garantias
fundamentais, onde se vai encontrar a orientagao para saber o que se objetiva
atingir com a organiza¢io delineada nas normas de procedimento.

O vinculo ligando constituigao ¢ processo, que na época atual — j4
apelidada de “pds-moderna” — se mostra tio pronunciado, ¢ uma decorréncia
natural do novum histérico instalado pela modernidade, no terreno juridico-
social: a consagragao da vitéria na luta para revolucionar a organizacao politica
pela redagéo de um texto constitucional, i.e., “constitutivo” de uma nova ordem
juridica, um fendmeno j4 bicentendrio. O movimento histérico de positivagio
do Direito, desencadeadc pela faléncia da autoridade baseada no divine, implica
a formagdo de um aparato burocrdtico cada vez maior para implementacio de
ordem juridica. Tanto a legislacdo, coma a administragio da res publica e de
justiga, necessitam de formas procedimentais dentro das quais possam atuar
atendendo aos novos padrées legitimadores do direito, baseado na racionalidade
€ no respeito ao sujeito, portador dessa faculdade.

A constituigao cabe, portanto, fornecer o fundamento dlrimo do
ordenamento juridico, uma vez desaparecida a crenga na fundamentacio
“sobrenatural” de um direito de origem divina, e também a confianca na
“naturalidade” que n3o se precisa tornar objetivo pela positivacio, por auto-
evidente ao sujeito dotado de racionalizacio. Os valores fundamentais, sob os
quais se erige aquele ordenamento, passam a Integrar €sse Mesmao ordenamento,
ao serem inscritos no texto constitucional. A consecugao desses valores, por
sua vez, requer a interimediagao de proccdimenios, pata que se wince decisoes
de acordo com eles, sendo esses procedimentos, igualmente, estabelecidos com
respeito aqueles valores.* O processo aparece, entao, como resposta a exigéncia
de racionalidade, que caracteriza o direito moderno.’

* Cf. DAVID RESNICK, “Due Process and Procedwral fustice”, in NOMOS (Yearbook of the
American Socyety for Political and Legal Philosophy), 18, 1977, pp. 206ss., csp. pp.217/219.

3 E nesse contesto que se coloca a recente doutrina de Robert Alexi, com seu maodelo de
argumentacao juridica ¢ interpretada constitucional bascado na distingio entre regras, principios e
procedimentos (Regel/Prinzipien/Prozedur - Madell). Cf., de ALEXY, “Rechtssystem undprakische Vernunft”,
18,1987, pp. 405ss., esp. pp. 41Gss., e, por limo, Reche, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechisphilosophie,
Frankfurt a. M, 1995, Para o leitor que nao domina o alemio, ALEXY é um dos autores incluidos na
coletinea Derecho y Filosofia, GARZON VALDES (tad. ¢ ed.), Séric “Estudos alemanes”, Barcelona/
Caracas, 1985, tendo a sua “Teoria dos Direitos Fundamentais” sido igualmente traduzida para o espanhol,

e publicada pelo Centro de Estudos Constitucionais, de Madri.
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4 O PAPEL DO PROCESSO NA ORDEM JURIDICA

A concepgio da ordem constitucional como um processo, no qual se
insere os defensores de interpretacdes diversas no momento de concretizd-la, e
nao como ordem j4 estabelecida,’ mostra-se condizente com essa nova
orientacio, mais racional, em filosofia do direito. Um outro aspecto dessa
“procedimentaliza¢io” do Direito, ou melhor, da forma de concebé-lo, seria a
sua crescente “desjurisdificacio” {Emrﬁ;ﬁrﬁféma‘g), conseqiiéncia paradoxal da
extrema " jurisdificacio” (Verrechilichung) acarretada pela modernizacao da
sociedade, e que hoje se torna inécua e anti-producente. A nova Constituiqio
brasileira revela muito bem, por exemplo, 0 4nimo do legislador constituinte,
de regulamentar os mais diversos setores da vida social, no que, alis, procurou
atender expecrativas daqueles que o investiu do poder para elaborar o texto
constitucional. Cabe ainda ao legislador ordindrio viabilizar o cumprimento
de uma série de mandamentos constitucionais por meio de leis complemen ares,
Nao se espere, porém, do inchamento da legislacio as esperadas solucoes para
a complexa problemdrica nacional, pois decisivo permanecerd sempre o processo
em que se interpreta ¢ aplica o Direito constitucional, is vezes, no limite,
contra legem — ou na auséncia da lei.

* A constituigao € vista por HABERLE como processo, aberto para a participagio pluralistca dos
representantes das mais diversas interpretagbes. Cf. “Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreren.
Ein Beitrag zur pluralisischen und <<prozessualen>> Verfassungsinterpretation”, in Id., Verfassung als
affentlicher Prozess, Rerlin, 1978, pp-155 e ss.
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