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RESUMO: O presente artigo tera
por objetivo percorrer a busca de
juridicidade de uma decisdo justa,
sustentando uma absorcdo valorativa
necessdria por parte do aplicador do
direito positivo decorrente da abertura
sistémica da Constituicdo. Visualiza-se
a Constituicdo como um sistema aberto
de principios e regras, configurando
um todo complexo formado por redes
de relacGes de elementos normativos
distintos. Quando falamos que a Cons-
tituicdo é um sistema aberto, pres-
supomos que ha uma interagdo cons-
tante entre o meio ambiente social e
o sistema constitucional. O sistema
constitucional estd em infinito inter-
cambio com o seu meio ambiente para
trocar energia e informacéao. Ele absorve
as informacdes e energias recebidas do
ambiente e exporta um resultado que
visa a responder as expectativas sociais.
Essa abertura sistémica é manifestada
pela alta carga axiologica decorrente

1 Advogada.

dos principios e dos conceitos juridicos
indeterminados. Ao Judicidrio foi
atribuida a fungao de in concreto aplicar
o Direito e solucionar os conflitos de
interesses. 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: The present article will
have for objective to cover the search of
legality of a decision “right”, working
with a necessary absorption of values for
the applicator of the Positive law based in
the fact that the Constitution is an open
system. The Constitution is an open system
of principles and rules, configuring one all
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complex formed by nets of relations of distinct normative elements. When we speak that
the Constitution is an open system estimates that has a constant interaction between the
social environment and the constitutional system. The constitutional system is in infinite
interchange with its environment to change energy and information. It absorbs the
information and energies received from the environment and exports a result that needs to
answer the social expectations. This opening is revealed by the high load of values decurrent
of the principles and the indeterminate legal concepts. To the Judiciary was attributed the
function of in to apply the Right and to solve the conflicts of interests. Being the Law an
open system of values, and being the State tied in to the Law, must the Judiciary pronounce
sentences “jousts”, that obey the effective justice vision in the social environment.

KEYWORDS: General theory of the systems; open system; Constitution as open system;
principles and rules; Robert Alexy; Ronald Dworkin; values; justice; sentence joust.

SUMARIO: Introducio; 1 A Constituicio como sistema aberto; 2. Elementos
sistémicos: principios e regras; 3 A Constituicdo como um sistema aberto de normas
e principios em constante interagdo axioldgica com o meio social; 4 A decisdo judicial
justa; Conclusdo.

SUMMARY: Introduction; 1 The Constitution as open system; 2 Systemic elements:
principles and rules; 3 The Constitution as an open system of rules and principles in constant
interaction with the social environment axiological; 4 The fair judicial decision; Conclusion.

INTRODUCAO

presente artigo tem por objetivo percorrer a busca de juridicidade

de uma decisdo justa, sustentando uma absor¢do valorativa

necessaria por parte do aplicador do direito positivo decorrente
da abertura sistémica da Constituicao.

Um sistema é um complexo de elementos em interacao reciproca que,
reunidos, relacionam-se entre si, formando uma todo diverso da soma dos
elementos isoladamente considerados. Por possuir uma funcao e uma ordem
interna que lhe proporcionam identidade, ele ndo se confunde com o seu
ambiente. Os sistemas podem ser abertos ou fechados conforme realizem
interacdo constante com seu ecossistema, dele retirando energia para o
funcionamento interno.

Por ser um sistema aberto composto ndo s6 de regras, mas também de
principios, a Constituicdo possui alta carga axiolégica, o que lhe permite uma
interacdo ininterrupta com o meio ambiente social, resultando em uma resposta
sistémica adequada aos valores cambiantes de “justica” e verdade”.
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Além da incorporagdo de conceitos juridicos indeterminados, a estrutura
normativa principiolégica exige a convivéncia conflitual entre normas que devem
ser efetivadas de acordo com as possibilidades féticas e juridicas concretas, o
que implica a necessidade de sopesamento e valoracdo de principios colidentes
para o alcance do dever-ser concreto. Quando o aplicador realiza o sopesamento
e visualiza, entre 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 ideia social de Direito”. Disso decorre que a prépria estrutura
principiolégica implica uma abertura sistémica.

A abertura sistémica gerada pelos principios permite que exigéncias
de justica e os valores sociais éticos transpassem o campo positivo e atinjam
as decisoes juridicas concretas. Ja a compreensdo sistémica da Constituicdo
possibilita ao Direito a manutengdo de sua autonomia e individualidade perante
o meio social, o que é indispensédvel para que este seja instrumento de ordenacao
e de expectativas comportamentais.

Para atingir o objetivo dejustificacdo juridica da decisdo justa, estudaremos
a compreensao sistémica da Constituicao.

N

Primeiramente, introduziremos o leitor a “teoria geral dos sistemas”,
elaborada pelo bidlogo alemdo Ludwing von Bertalanffy, para a devida anélise
do conceito de sistema e de sua classificacdo em sistema aberto e sistema fechado.

Apo6s essa fase inicial, passaremos a estudar o sistema constitucional.
Aqui buscaremos estudar a estrutura sistémica de nossa lei fundamental,
vislumbrando os elementos que compdem este sistema.

Por fim, analisaremos a abertura sistémica propiciada pela Constituigdo
e a sua influéncia no dever jurisdicional decorrente do Estado de Direito de
proferir decisdes adequadas aos valores de “justica”.

1 A CONSTITUICAO COMO SISTEMA ABERTO

Para a compreensdo da Constituicdo como sistema aberto, é indispensavel
um estudo prévio do conceito de sistema e de sua classificacao.

1.1 A VISAO SISTEMICA

O termo “sistema”, com sua classificacdo em sistema aberto e fechado,
aparece pela primeira vez na obra Teoria geral dos sistemas, elaborada pelo
cientista alemdo Ludwing von Bertalanffy.
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Nesse trabalho, o bidlogo busca definir o que se deve entender por um
sistema, 0 que é um sistema aberto e um sistema fechado, além de analisar
profundamente os atributos sistémicos e seus mecanismos de funcionamento.

Embora o objetivo principal de seu trabalho fosse a visualizagao 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
utilizados em diversos campos®.

z

Sistema é apontado por Bertalanffy como um conjunto de elementos
interdependentes, coordenados e estruturados, ligados por uma rede de relacoes.
Nas palavras do mestre, “sistema é um complexo de elementos em interagao”*.

2

O sistema é um complexo de elementos em interacdo reciproca que,
reunidos, relacionam-se 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 ndo sao encontradas nos elementos
sistémicos isolados. Afinal, o sistema é o complexo resultante das interacoes e
relagdes entre as partes.

Tércio Sampaio define sistema como “um complexo que se compode de
uma estrutura e de um repertério”. A estrutura seria a relagdo de elementos e o
repertorio 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 visao de Bertalanffy®, os sistemas existem dentro de um ecossistema
formado por outros sistemas. Cada sistema é constituido de subsistemas. Cada

2 BERTALANFFY, Ludwin von. Teoria geral dos sistemas. Petrépolis: Vozes, 1977. p. 181: “Porque,
excetuando-se certos processos individuais, os sistemas vivos ndo sdo sistemas fechados em
verdadeiros equilibrios, mas sistemas abertos em estado estavel”. Ainda, p. 196: “Os sistemas vivos
mantém-se em um estado de alta ordem e improbabilidade, podendo mesmo evoluir no sentido da
crescente diferenciacdo e organizacdo, conforme se verifica no desenvolvimento organismico e na
evolugdo”.

Idem, p. 149: “ Os tedricos dos sistemas estdo de acordo em que o conceito de ‘sistema’ nao se limita
as entidades materiais mas podem ser aplicado a qualquer “totalidade’ construida por ‘componentes’
interautantes”.

4 Idem, p. 56.
5 FERRAZ ]UNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito, p. 175.
6 BERTALANFFY, Ludwin von. Op. cit.
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subsistema pode ser detalhado em seus subsistemas componentes. Também
o suprassistema faz parte de um suprassistema maior. Esse desencadeamento
parece ser infinito.

Todo o sistema tem um ou alguns propdsitos ou objetivos a alcancar. As
unidades do sistema sdo responséveis por definirem os propdsitos ou objetivos.
As fungdes de um sistema dependem de sua estrutura. Cada sistema tem um
objetivo ou finalidade que constitui seu papel no intercAmbio com outros
sistemas dentro do meio ambiente.

Pelo exposto, vimos que um sistema é um complexo composto de elementos
que interagem e formam um todo distinto da soma de suas partes. Por possuir
uma func¢do e uma ordem interna que lhe proporcionada identidade, ele nao se
confunde com seu ambiente, possuindo autonomia e individualidade.

Compreendido o conceito de sistema, passaremos a analise da diferenciacao
de sistema aberto e sistema fechado.

1.2 SISTEMAS ABERTOS E SISTEMAS FECHADOS

Como dito alhures, um sistema estd inserido em um meio ambiente
composto de outros sistemas. O sistema serd aberto ou fechado segundo a
existéncia ou ndo de interagdo constante e importagdo/exportacdo de matéria
entre o sistema e seu meio.

Segundo Bertalanffy, “um sistema é fechado se nenhum material entra
nele ou sai dele. E aberto se ha importagao e exportagao de matéria”’.

Até Bertalanffy, a fisica declarava a existéncia de sistemas fechados,
considerados por estarem isolados de seu ambiente, nao apresentando
intercambio com o meio ambiente circundante. Eles ndo recebiam influéncia do
ambiente e ndo o influenciavam. Com a inovagdo trazida pelo bi6logo, tornam-
-se possiveis uma nova visualizagdo sistémica e a compreensao de fendmenos
cientificos antes ignorados.

Com os sistemas abertos, visualizam-se fenOmenos resultantes de um
complexo de interagdo de partes, com funcdo especifica e ordem prépria, mas
que possuem uma interacdo constante com outros sistemas.

7 1dem, p. 167.
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Os sistemas abertos se caracterizam pela interagdo constante que o sistema
mantém com o seu ecossistema. Eles realizam um intercdmbio constante com o
seu ambiente para troca de energia e informacdo. Ha troca de matéria e energia
regular. O sistema depende de seu meio externo.

Para Bertalanfy, os sistemas abertos possuem as seguintes propriedades:
entrada (input), processador ou transformador (throughput), saida ou resultado,
retroacdo, ambiente, fronteira, abertura do sistema e codificacido de sistema.

Pela “entrada (input)” ingressam no sistema a energia e os insumos do
meio ambiente. Esse influxo é essencial para a manutencdo e sustentacao do
sistema.

2

O “processador ou transformador (throughput)” é o mecanismo ou
fendbmeno do sistema responsavel por produzir as mudangas sistémicas por
meio da producdo do resultado. Por ele entram os insumos e saem coisas
diferentes.

2

A “saida ou resultado” é a consequéncia para a qual se reuniram os
elementos e as relagdes do sistema. E o resultado do funcionamento do sistema.
Afinal, os sistemas abertos exportam certos produtos para o meio ambiente.

4 .

Jaa“retroagio” é o processo circular no qual uma parte da saida é reenviada
de volta, como informacao sobre o resultado no meio.

O “ambiente ou ecossistema” é o meio externo que envolve o sistema.
Como dito, nos sistemas abertos, sistema e ambiente encontram-se inter-
relacionados e em interdependéncia.

As “fronteiras” demarcam e definem o que esta dentro e o que esté 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 é receptivo
aos insumos e os tipos de input absorviveis. Os sistemas variam com respeito a
faixa geral de insumos que podem ser absorvidos e com respeito a abertura de
determinados tipos de insumos.

A “codificagdo de sistema” é maneira de agir a fim de assegurar
especificagdes paraaabsorcao deinformagao e energia. Descreve ofuncionamento
real das barreiras que separam o sistema de seu meio ambiente.
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ECOSSISTEMA OU AMBIENTE

ENTRADA SAIDA
(input) SISTEMA (outputs)
Informagio |:> Transformacio |:> Informagao
Energia Energia
Recursos Processamento Recursos
Materiais Materiais

Retroagao ou retroalimentacio

MODELO DO SISTEMA ABERTO

Pelo exposto, vemos que os sistemas abertos sao complexos organizados
formados por uma rede de ligacdes. Possuem uma finalidade prépria e uma
ordem decorrente de uma codificagdo e de uma interacdo interna que lhes
delimitam as fronteiras com o seu meio ambiente. Por possuirem abertura, o
seu funcionamento depende de uma interagdo constante com o ecossistema. Por
meio das entradas, entram insumos, os quais sao processados e se transformam
em resultados expelidos ao meio. Com isso, o sistema aberto permanece em
constante inter-relagdo externa, incorporando insumo extrassistémico como
impulso para cumprir suas fun¢des e manter a sua ordem interna.

1.3 A CONSTITUICAO COMO SISTEMA ABERTO

Quando falamos que a Constituicdo é um sistema aberto, pressupomos
que ha uma interagdo constante entre o meio e o sistema constitucional.

A Constituicao é um sistema aberto, pois reflete e esta sujeita a influxos
dos fatos e expectativas sociais. Ela processa as informacoes recebidas de seu
ecossistema, adequando-se as necessidades deste.

O sistema constitucional estd em infinito intercAmbio com o seu meio
ambiente para trocar energia e informacdo. Ele absorve as informacoes e
energias recebidas do ambiente e exporta um resultado que visa a responder as
expectativas sociais.

O dialogo da Constituicao com a sociedade é constante. Como mencionam
Carlos Ayres Britto e Celso Ribeiro Bastos, a Constituicao é o “estatuto do
fenémeno politico”, transplantando para seu corpo toda ideologia e valores

presentes na polis. Esta transposicdo axiol6gica do meio social para a Constituicao
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é feita por meio de disposicoes padecidas de uma vaguidade ontolégica. A
inobjetividade ontolégica cumpre uma fungao social de bem salvaguardar certos
bens juridicos essenciais para aquela sociedade, exigindo do interprete uma
sensibilidade metajuridica, obrigando-o a abrir as janelas do Direito ao mundo
circundante, para que dele retire elementos extrassistémicos, hospedados na
dinamica dos fatos, na fixagdo do dever-ser regulatério dos comportamentos
concretos.

Segundo Carlos Ayres Britto e Celso Ribeiro Bastos®:

Na medida em que se pde como “o estatuto juridico
do fenémeno politico”, a Constituigdo transplanta para
o seu proprio bojo normativo toda a ideologia que
permeia os objetos e valores politicos [...]

[..] A Constituicdo traz principios e institutos que
nao podem ser traduzidos pela estrita observancia da
analise vernacular, j& que padecem de uma imprecisao
conceitual ontolégica [...]

[...] A absorcdo normativa de tal vaguidade conceitual se
revela, pragmatica e logicamente, como o mais eficiente
meio de protecio dos bens juridicos nelas substanciados |[...]

[...] A interpretacdo das normas constitucionais passam
a solicitar, num grau bem maior que o direito comum,
o aporte complementar de elementos extrassistemiticos, em
certa medida, hospedados muito mais na dindmica dos
fatos que na estdtica da positivagio formal |[...]

[..] A interpretacdo constitucional demanda do
intérprete uma sensibilidade metajuridica. Essa
sensibilidade se volta para um trabalho permanente
de conciliacdo entre ideologia vigente, substanciada na alma
coletiva, e aquela que transparece na expressio linguistica da
norma |[...]

[...] Vemos, assim, mais uma peculiaridade do direito
constitucional que obriga o interprete a abrir as janelas
do Direito para o mundo circundante e exercer a

8 BASTOS, Celso; BRITO, Carlos Ayres. Interpretacio e aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo:

Saraiva, 1982. p. 6.
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chamada “sensibilidade metajuridica”, resultante da
propria direcdo axioldgica da Constituicdo que é o
fendmeno politico. (grifos nossos)

Além da presenca dos conceitos juridicos indeterminados, que demandam
do intérprete uma sensibilidade metajuridica, a Constituicdo possui uma alta
carga principiélogica, o que, por si, exige, na fixacdo do dever-ser concreto,
uma otimizacdo decorrente de um sopesamento. Sopesar principios envolve
valoracdo e interacdo extrapositiva, extrassistémica.

Vemos, assim, que é proprio da Constituicdo esta textura aberta, este
dialogo, ou, nas palavras de Canotilho, esta “capacidade de aprendizagem das
normas constitucionais para captarem mudanca na realidade e estarem abertas
as concepgdes cambiantes de ‘verdade” e da ‘justica’”.

2 ELEMENTOS SISTEMICOS: PRINCIPIOS E REGRAS
2.1 PRINCIPIOS E REGRAS COMO NORMAS JURIDICAS

Vencida a etapa preliminar da definicdo estrutural da Constituicdo
como sistema aberto, resta analisar os elementos que compdem o repertdrio
constitucional.

A Constituicao é um sistema normativo. Os elementos que interagem e
formam o todo (o complexo constitucional) sdo normas juridicas.

O conceito de norma juridica e a discussao sobre suas espécies sdo temas
de infindéveis controvérsias e os juristas parecem ter dificuldades para chegar
a um consenso. Para nao desviarmos do objetivo proposto, ndo procederemos
a nenhuma andlise mais profunda sobre a conceituacdo da norma juridica.
Neste trabalho, empregamos norma juridica como mandamento, comando,
imperativo, permissdo que dizem o que deve ser.

Tanto regras quanto principios sdo normas porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
basicas do dever, da permissao e da proibigao. Principios sao tanto quanto as
regras razoes para juizos concretos de dever-ser.

A Constituicdo é um sistema dindmico de normas, estas subdivididas em
regras e principios.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991. p. 171.
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Dizer que regras e principios sdo normas juridicas implica a conclusao que
ambas sdo dotadas de normatividade, valendo como lei. Afinal, a Constituicao
possui forca normativa.

Nas palavras parafraseadas de Canotilho, as regras e os principios
constitucionais sao normas e, portanto, devem ter normatividade, isto §,
possibilidade de regular juridica e efetivamente as relagdes da vida, além de
direcionar condutas e dar seguranca a expectativas de comportamentos™.

2.2 DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

2.2.1 Critérios tradicionais de distin¢ao

Canotilho aponta os diversos critérios sugeridos pela doutrina para
diferenciar principio e regra'': grau de abstracdo, grau de determinabilidade na
aplicacdo do caso concreto, carater de fundamentalidade no sistema das fontes
do Direito, proximidade da ideia de Direito, natureza normogenética.

Segundo o grau de abstragio, os principios sdo normas com grau de abstragao
relativamente elevado, enquanto as regras possuem abstragdo relativamente
reduzida.

Pelo grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto, os principios, por
serem padecidos de vaguidade, necessitam de mediagdes concretizadoras (do
legislador, do juiz), ja as regras podem ser aplicadas diretamente.

O cardter de fundamentalidade no sistema das fontes do direito determina que os
principiossdonormas denatureza oucomum papel fundamentalno ordenamento

juridico devido a sua posicao hierarquica (principios constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico.

A proximidade da ideia de direito'? denota que principios sdo standards
juridicamente vinculantes fundados nas exigéncias de justica ou na ideia de

10 1dem, p. 189.
1 dem, p. 171.

12 Dworkin prega que ao lado das regras existem principios, os quais consubstanciam a incorporacao de
exigéncias de justica e de valores éticos (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 36): “Denomino ‘principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover
ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejdvel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”. Ainda, PIOVESAN, Flavia.
Direitos humanos e o principio da dignidade humana. Revistado Advogado, 70:34-42, 2003: “ Adotando-se
a concepcao de Ronald Dworking, acredita-se que o ordenamento juridico é um sistema no qual, ao lado
das normas legais, existem principios que incorporam as exigéncias de justica e de valores éticos. Estes
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direito. Ja as regras podem ser normas vinculativas com conteido meramente
funcional.

Segundo o critério da natureza normogenética, os principios possuem este
atributo, uma vez que sdo fundamento de regras, constituindo normas que ou
estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas.

Vale neste ponto colacionar a magnifica defini¢ao elaborada pelo Professor
Celso Antonio Bandeira de Melo®. Ela expressa brilhantemente o critério da
fundamentalidade juridica e da natureza normogenética:

principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
a exata compreensdo e inteligéncia delas, exatamente
porque define a ldégica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe dé sentido
harmoénico.

2.2.2 Distin¢ao qualitativa

A distin¢ao entre regras e principios pode ser realizada sob dois enfoques:
um enfoque qualitativo e um enfoque de grau.

Tradicionalmente, a distingdo entre regras e principios partia de um
enfoque unicamente de grau, seja grau de generalidade, de abstracdo ou de
fundamentalidade.

Atualmente, ha uma inclinagao doutrindria de se sustentar uma diferenca
qualitativa entre estas espécies normativas, ndo se aceitando apenas as diferencas
de grau como qualificadoras da distingdo entre regras e principios.

Segundo Canotilho, principios sdo verdadeiras normas qualitativamente
distintas das regras juridicas'.

principios constituem o suporte axiolégico que confere coeréncia interna e estrutura harmonica a todo o
sistema juridico”.

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p- 54.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 173: “Os principios interessar-nos-do, aqui, sobretudo
na sua qualidade de verdadeiras normas qualitativamente distintas das outras categorias de normas -
regras juridicas” (grifos do autor).
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A tese da separagdo qualitativa entre principios e regras surge da
diferenciacdo preconizada por Ronald Dworkin e Robert Alexy. Segundo estes
autores, a diferenca entre as duas espécies é de caréter 16gico, relacionando-se
com a estrutura da norma.

A distingdo qualitativa baseia-se em duas nogdes interdependentes: a
primeira é a de que principios importam deveres prima facie e regras, deveres
definitivos®®. A segunda nocdo determina que principios sdo mandamentos
de otimizacao que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

2.2.3 Deveres prima facie e deveres definitivos

Para facilitar a compreensao, iniciaremos a diferenciacao de deveres prima
facie e deveres definitivos, através de um exemplo'® de “dever-ser” extraido da
moral.

Suponhamos que Maria prometa ir a festa de noivado de sua amiga
Joana. Maria e Joana sdo grandes amigas que se auxiliam constantemente nas
dificuldades da vida. Quando esta se aprontando para ir a festa, Maria recebe

15 A ideia de que principios importam deveres prima facie e as regras, definitivos, estd presente em
Dworkin. Robert Alexy faz uma pequena ponderagdo nesta distincdo ao defender que as regras
também poderdo possuir um dever prima facie no caso de possibilidade de insercdo de cldusula de
excecdo. Diz que principios sempre importardo deveres prima facie e que regras poderdo possuir um
caréter prima facie, carater este bem distinto do carater prima facie dos principios. Segundo Robert
Alexy: “Do lado das regra, a necessidade de um modelo diferenciado decorre da possibilidade de
estabelecer uma clausula de excecdo 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
excecdo introduzidas em virtude de principios ndo sao nem mesmo teoricamente enumeréaveis. [...]
Contudo, o carater prima facie que elas adquirem em razao da perda desse carater definitivo estrito é
muito diferente daquele dos principio. Um principio cede lugar quando, em um determinado caso,
é conferido um peso maior a um outro principio antagonico. Ja uma regra nao 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 excecdo: “[...] Um exemplo para um conflito entre regras que pode
ser resolvido por meio da introdugdo de uma clausula de excecdo é aquele entre a proibicao 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 ndo tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras conduzem a juizos
concretos de dever-ser contraditorios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusao,
na primeira regra, de uma clausula de excegdo para o caso do alarme de incéndio” (Idem, p. 92).

16 Exemplo baseado no exemplo exposto por SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e

equivocos acerca de uma distingao. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Del Rey, n. I,
p- 609-630, jan./jun. 2003.
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um telefonema. E sua prima, angustiada, que lhe telefona para pedir socorro. A
prima de Maria sente que estd tendo um infarto e precisa de ajuda para ir até o
hospital.

Maria nao hesita, telefona para o hospital, chama uma ambulancia e se
direciona até a casa de sua prima.

Claro que, prima facie, para Maria, tanto cumprir promessas feitas para
uma amiga quanto socorrer uma prima com risco de morte sao deveres.

Nesse caso concreto, contudo, ndo é possivel cumprir ambos os deveres.
Ap6s a ponderagao, decide Maria ajudar sua prima doente e ndo ir a festa de
Joana.

Isso ndo significa que “cumprir promessas” tenha deixado de ser um
dever para Maria.

Tanto o dever de cumprir promessas quanto o dever de socorrer uma
pessoa sao deveres prima facie. O que ocorre é que, diante das possibilidades do
caso concreto, o dever pode ndo se revelar um dever definitivo realizavel.

No caso concreto, o dever definitivo é aquele que é produto de uma
ponderacao.

Da mesma forma com o que ocorre no plano da moral, no Direito
vislumbramos normas que também estabelecem deveres prima facie, que, diante
das peculiaridades do caso concreto, podem ndo se consubstanciar em deveres
definitivos.

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

Para o autor supracitado, os principios consubstanciam as exigéncias de
justica e de valores éticos. Dworkin'® denomina “’principio’ um padrao que deve
ser observado [...] porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma
outra dimensao da moralidade”.

Como é propria destas “exigéncias de justica” a colisao axiolégica, quando
estes principios sdo transpostos para o Direito, eles também estipularao deveres
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 DWORKIN, Ronald. Op. cit.
18 Idem, p. 36
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sopesamento. Nesses casos, a grande garantia contra as decisoes arbitrérias sera
a fundamentacao e a verificagdo da obediéncia a médxima da proporcionalidade.

2.2.4 Mandamentos de otimizacdo

Segundo Robert Alexy”, o ponto decisivo da distingdo entre regras e
principios é que principios sao 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 otimizagdo.

2

O sentido de mandamento utilizado por Alexy é em sentido amplo,
incluindo permissdes e proibigdes.

Narealidade, trata-se de visao interdependente danocao supramencionada
de dever prima facie e dever definitivo.

Um principio é um mandamento de otimiza¢do, uma vez que deve ser
aplicado na maior medida possivel, isto é, até colidir com outro principio e segundo
a prevaléncia orientada pela situagdo fatica concreta, apds o sopesamento entre
os principios colidentes .

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

Principios sao mandamentos de otimizagdo que podem ser satisfeitos em
graus variados e a medida devida de sua satisfacdo ndo depende unicamente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.

O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou nao satisfeitas.
Regras contém determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel.

Disso vislumbramos que a convivéncia dos principios é conflitual,
enquanto a convivéncia das regras é antindmica. Os principios coexistem e as
regras antindmicas excluem-se®.

Se dois principios colidem, um dos principios terd de ceder. Isso nao
significa que o principio cedente deva ser declarado invélido.

19 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 90.
20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 174.
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Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em
face do outro sob determinadas condi¢des. Sob outras condicdes, a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.

Isso é 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 dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre
principios ocorrem na dimensao do peso.

Segundo Robert Alexy, a solucao para a colisdo consiste no estabelecimento
de uma relacdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Sob outras condicdes, é possivel que a questdo
da precedéncia seja resolvida de forma contraria®.

Buscando tornar mais légica a técnica do sopesamento, Rober Alexy? cria
a “lei das colisdes”. Em um caso concreto, o principio P1 tem um peso maior que
o principio P2 sob as condigdes C presentes neste caso concreto.

“Lei de colisdes”
(P1IPP2)C
C--—-R

Dadaaimportancia dos exemplos para a compreensao do raciocinio princi-
piolégico, mencionaremos um exemplo de colisao de principios apontado por
Robert Alexy®. Trata-se do “caso Lebach”, decidido pelo Tribunal Constitucional
Federal aleméo.

No caso apontado pelo professor alemdo, um programa de televisao
pretendia contar a histéria de um crime no qual quatro soldados da guarda de
sentinela de um depédsito de munigdo do Exército alemao, perto da Cidade de
Lebach, foram mortos enquanto dormiam e armas foram roubadas. Um dos
condenados camplice desse crime, que, na época prevista para a exibicao do
documentario, estava perto de ser libertado da prisdo, entendia que a exibicdo
do programa violava certos direitos fundamentais, principalmente porque sua
ressocializacdo estaria ameacada; por isso, ingressou com demanda em juizo
pretendendo a ndo veiculacdo do programa.

21 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 95.
2 Idem, p. 94.
2 1dem, p. 100.
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A demanda chegou ao Tribunal Constitucional Federal. Neste caso, o
Tribunal constatou uma situagdo de tensdo entre a protecdo da personalidade,
garantida pelo art. 2°, § 1°, combinado com o art. 1°, § 1°, da Constituigao alema,
e a liberdade de informagao por meio da radiodifusao, prevista no art. 5°, § 1°,
2, da mesma Carta.

Concluiu a Corte que essa situacdo de tensdo ndo é solucionada pela
invalidade de uma das normas, mas por meio de sopesamento.

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

Duas normas levavam, se isoladamente consideradas, a resultados
contraditérios entre si. Ocorre que nenhuma delas é invélida e nenhuma tem
precedéncia absoluta sobre a outra.

Para o Tribunal, no caso da “repeticao do noticidrio televisivo sobre um
grave crime, ndo mais revestido de um interesse atual pela informacado, que
coloca em risco a ressocializacao do autor” (C), a protegdo da personalidade (P1)
tem precedéncia sobre a liberdade de informar (P2), o que, no caso em questao,
significaria a proibicao da veiculacao da noticia (R).

Essa precedéncia é determinada pela circunstancias peculiares da situagdo
concreta, as quais devem ser motivadas na sentenga. Conforme a Corte alema,
uma noticia repetida (T1), ndo revestida de interesse atual pela informacao (T2),
sobre um grave crime (T3), e que pde em risco a ressocializacao do autor (T4) é
proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais: T1 e T2 e T3 e T4 ---- R.

Analisando a decisao judicial do caso aqui apresentado, Robert Alexy*
comenta que os principios abstratamente considerados por si sés ndo definem
um dever-ser definitivo. Porém, por meio da observancia da situagao concreta
e da ponderacao obtida com os principios colidentes, a definicdo da relagao de
preferéncia gera um regra, um dever-ser definitivo. No caso Lebach, a regra foi
a proibicao da veiculacao do programa televisivo.

Segundo o mesmo autor”®, o caminho que vai do principio, isto é, do
direito prima facie até o direito definitivo passa pela defini¢do de uma relagao de
preferéncia. Mas a definicao de uma relacao de preferéncia é a definicao de uma
regra. Sempre que um principio for uma razao decisiva para um juizo concreto

2 Idem.
% Idem.
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de dever-ser, entdo esse principio é o fundamento de uma regra que representa
uma razdo definitiva para um juizo concreto. Em si mesmos, os principios nunca
sao regras definitivas, mas mandamentos de otimizacao consubstanciados em
deveres prima facie.

Vemos, assim, que a distingdo qualitativa entre principios e regras baseia-
-senas duasnogdes interdependentes apresentadas: principios importam deveres
prima facie e regras abarcam 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 e um mandamento de otimizacao,
os principios convivem conflitualmente, e a configuracao do dever-ser presente
em um determinado caso concreto, no qual se vislumbre a incidéncia abstrata
de principios, demanda uma otimizacdo, pois, havendo outro dever prima
facie (principio) aplicdvel a situagdo, devera ocorrer um sopesamento de
interesses conforme as circunstancias faticas presentes. Ja as regras prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem, proibem), que é ou nao
cumprida.

3 A CONSTITUICAO COMO UM SISTEMA ABERTO DE NORMAS E
PRINCIPIOS EM CONSTANTE INTERACAO AXIOLOGICA COM O
MEIO SOCIAL

Vimos que 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 considerado. 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 ele e
seu ecossistema, por meio da importacao e exportagdo de energia. Nos sistemas
fechados, ao contrario, nao hé esse fluxo de interacao.

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

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

Ronald Dworkin e Robert Alexy®* sustentam a separacdo qualitativa
entre principios e regras. A distincdo qualitativa baseia-se em duas nogodes
interdependentes: principios importam deveres prima facie e regras, deveres
definitivos, principios sdio 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
dodever-ser presente emum determinado caso concreto demanda um otimizacao,
pois, havendo outro dever prima facie (principio) aplicavel a situacdo, devera
ocorrer um sopesamento de interesses conforme as situacoes faticas presentes.
Ja as regras prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem,
proibem), que é ou ndo cumprida.

A Constituicao possui regras e principios. Isso significa que, se de um lado
a protecdo de certos bens juridicos (como no caso dos direitos fundamentais)
demanda uma necessdria abertura normativa, outros bens apenas sao protegidos
com a fixacdo do dever-ser definitivo. Disso concluimos que a Constituigao
decide o que quer deixar aberto, o0 que ndo 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 sdo padrdes veiculadores de exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensao 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 fixacao do dever-ser regulatorio do caso sub judice.

A presenca dos conceitos juridicos indeterminados, que demandam
do intérprete uma sensibilidade metajuridica, e a alta carga principiélogica
demonstram um sistema constitucional aberto em constante interacio com o
meio ambiente social.

2 Idem; DWORKIN, Ronald. Op. cit.
¥ DWORKIN, Ronald. Op. cit.
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A abertura constitucional estd direcionada a incorporacdao dos valores
presentes no seio da sociedade. Os principios propiciam esta interacao axiolégica
que 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 extrapositiva, extrassistémica. J4 a
concretizacao dos conceitos juridicos indeterminados demandam do aplicador
um aporte complementar de elementos extrassistematicos, em certa medida,
hospedados muito mais na dindmica dos fatos que na estéatica da positivacao
formal.

Vemos, assim, que é proprio da Constituicdo esta textura aberta, este
didlogo, esta capacidade de captacdo de mudanca na realidade e de influxo
axiolégico das concepgoes de “verdade” e “justica”.

4 A DECISAO JUDICIAL JUSTA

Para evitar o perecimento da sociedade, faz-se necessaria a criacao de
normas de condutas abstratas voltadas a gerir o comportamento humano.

O simples estabelecimento de normas, por sua vez, nao evita o caos. A
harmonia social exige a real observéancia das ordens. Sendo a natureza humana
como €, para uma segura observancia dos imperativos, a fixagdo do dever-ser
deve vir acompanha de poder coercitivo, isto €, de possibilidade de, no caso de
inobservancia da norma, obter o cumprimento forcado da ordem, a reparagao
dos danos ou estabelecimento de san¢édo desestimuladora de infragdo. As normas
juridicas sdo dotadas de coercibilidade, portanto, passiveis de cumprimento
forcado por meio da 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 é a vontade da ordem juridica.
Estabelecendo a ordem juridica um dever-ser, cabe ao Estado zelar pela sua
observancia, utilizando, se preciso for, a forca oriunda do poder.

O direito positivo, nele incluida a Constituicdo, estabelece o dever-ser
abstrato, imperativo, que deve gerir as relagdes sociais.

Z

A Constituicdo é a ordem juridica fundamental de uma sociedade,
estabelecendo, por meio de normas juridicas, os fundamentos primarios da
ordenagdo social, limitando e racionalizando o poder, além de moldar as esferas
individuais, coletivas e difusas de direitos e deveres dos individuos e institui¢des.
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Ela também é direito positivo, trazendo, por seus comandos, normas juridicas
estipuladoras de dever-ser imperativo, que sao dotados de coercibilidade.

Este dever-ser apresenta-se veiculado por meio de duas espécies
normativas: os principios e as regras.

Principios estabelecem deveres prima facie, mandamentos de otimizacao,
que apenas se transformam em regras, em deveres definitivos, por meio do
sopesamento efetuado pelo seu cotejo com as possibilidades juridicas (existéncia
de principios colidentes) e faticas (indicadoras da aplicagdo da maxima da
proporcionalidade). As regras, por sua vez, ja estabelecem deveres definitivos,
ordenando o que deve ser feito. Tanto os principios quanto as regras sao normas
juridicas, estabelecendo mandamentos imperativos dotados de coercibilidade.

Ao Poder Judiciario foi atribuida a funcdo pacificadora de in concreto
declarar, constituir e satisfazer direitos e definir deveres estipulados in abstrato
pelas normas juridicas. A ele incumbe a solucdo das lides, dos conflitos de
interesses levados ao seu exame?.

O Judicidrio deve estabelecer o dever-ser concreto incidente em dada
situacao da vida e exigir o cumprimento deste dever-ser, no caso de inobservancia
voluntéria de seu comando, por meio do uso da forga.

Vimos que a Constituicdo é vista atualmente como um sistema aberto de
normas e principios. Este todo sistémico estipula ordens imperativas, dever-ser
cogente. Apresenta deveres definitivos veiculados por regras, e deveres prima
facie veiculados por principios.

Quando no seio social ocorre um conflito de interesses, isto é, na hipdtese
de uma pretensado ser resistida” (a pretensao é a exigéncia de subordinacao
de um interesse alheio a um interesse proprio), ocorre um impasse diante de
um dever-ser. Levando-se o conflito ao Judiciario, este verificara qual o dever-
ser aplicado ao caso concreto, a ocorréncia de sua violacdo e a consequéncia
coercitiva aplicavel.

Ao Judiciario atribui-se a fun¢do de estabelecer este dever-ser regulatério
dos casos concretos e, a partir disto, solucionar os conflitos de interesse. A essa
funcao estatal damos o nome de jurisdicao.

28 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Dirrito Processuale Civile. v. I, 1936.
2 Idem, n. 2 e 14.
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Sendo o Direito positivo® um sistema aberto de principios e regras que
interage com o meio ambiente social, dele trazendo o intercAmbio axiolégico
para a complementacdo dos conceitos juridicos indeterminados e para o
sopesamento de principios, cabendo ao Judicidrio aplicéd-lo na solugdo dos
conflitos de interesse, inegavel a exigéncia juridica de observancia pelo
Magistrado dos valores axiol6gicos, veiculados pela abertura constitucional, na
fixagdo do dever-ser concreto apto a regular o caso sub judice.

O Judicidrio deve, portanto, proferir decisdes judiciais “justas”, em
consonancia com o valor de justica e com a ideia de direito presentes no meio
ambiente social. Este dever decorre da propria vinculacdo estatal ao Direito, da
proprianocao de Estado Democratico de Direito. Afinal, o Direito é sistema aberto
de principios e regras, e os principios sao padroes decorrentes de uma exigéncia
de justica, equidade ou alguma outra dimensao da moralidade, que devem ser
satisfeitas de acordo com as possibilidades faticas e juridicas existentes.

CONCLUSAO

Vimos que um sistema é um complexo de elementos em interagdo
reciproca que, reunidos, relacionam-se entre si, formando uma todo diverso
da soma dos elementos isoladamente considerados. Por possuir uma funcao
e uma ordem interna que lhe proporcionada identidade, ele ndo se confunde
com seu ambiente. Os sistemas podem ser abertos ou fechados conforme
realizem interacdo constante com seu ecossistema, dele retirando energia para o
funcionamento interno.

Umsistemaaberto caracteriza-se por ser umtodoauténomo, comfinalidade
e ordem proépria, distinto do seu meio ambiente, mas em regular interacdo com
este. E no ecossistema que busca energia essencial para o funcionamento interno,
possuindo uma codificacao direcionadora da abertura sistémica.

2

A Constituicdo é a ordem juridica fundamental de uma sociedade,
estabelecendo, por meio de normas juridicas, os fundamentos primarios da
ordenagdo social, limitando e racionalizando o poder, protege instituicoes,
além de moldar as esferas individuais, coletivas e difusas de direitos e deveres
fundamentais dos individuos. Ela também é direito positivo, pois veicula, por
seus comandos, normas juridicas estipuladoras de dever-ser imperativo, que
sdo dotados de coercibilidade.

30 De acordo com CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 171: “O sistema juridico do Estado de
direito democritico portugués é um sistema normativo aberto de regras e principios” (grifos do autor).
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Vista do ponto de vista estrutural, a Constitui¢ao é um sistema normativo
aberto composto de duas espécies distintas de elementos sistémicos: as regras e
0s principios.

E um sistema composto de normas juridicas, porque a estruturacido das
expectativas comportamentais vem instituida por mandamentos imperativos
passiveis de formulagdo por intermédio de expressdes deodnticas basicas
do dever, da permissdo e da proibicdo. Trata-se de veiculacdo de dever-ser
imperativo dotado de cumprimento coercitivo.

Ela é um sistema aberto porque os seus elementos internos sofrem
influéncia continua do ambiente social, tendo necessidade de se abrir ao ambiente
para possibilitar o didlogo com ele. Essa abertura é manifestada pela alta carga
axiologica decorrente dos principios e dos conceitos juridicos indeterminados

Os principios sao ditames valorativos que expressam deveres prima
facie, sendo normas que devem ser realizadas na maior medida conforme as
situacoes faticas e juridicas concretas. Por configurarem deveres prima facie, a
configuracao do dever-ser presente em um determinado caso concreto demanda
um otimizagdo, pois, havendo outro dever prima facie (principio) aplicavel a
situacdo, devera ocorrer um sopesamento de interesses conforme as situagdes
faticas presentes.

Os conceitos juridicos indeterminados sdo aqueles cujos contetido e
extensdo sdo largamente incertos, padecendo de uma vaguidade ontolégica.
Esta inobjetividade cumpre uma fungdo social de bem salvaguardar certos
bens juridicos essenciais para a sociedade. A definicao do objetivo veiculado
pelo conceito juridico indeterminado exige do intérprete uma sensibilidade
metajuridica, obrigando-o a abrir as janelas do direito ao mundo circundante e
retirar do meio ambiente elementos extrassistémicos, hospedados na dinamica
dos fatos, para obter a fixacdo do dever-ser regulatério dos comportamentos
concretos.

Tanto a fixacdo do conceito juridico indeterminado quanto a definicao
do dever-ser definitivo e regulatério de um caso concreto objeto de incidéncia
de mais de um principio constitucional demandam do intérprete uma captagdo
extrassistémica. Esta absorcdo extrapositiva direciona-se a captagdo axiolégica,
a valoracao, a nogao social de bom, de certo. Afinal, quando o aplicador realiza
o sopesamento e visualiza, entre as normas que o legislador considerou prima
facie véalidas, o dever-ser adequado a regular o caso sub judice, ele desenvolve
uma valoracao sobre “o justo”, “a ideia social de direito”. Da mesma maneira,
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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”.

E por isso que, seguindo os ensinamentos de Dworkin, falamos que
principios denotam uma exigéncia de justica, equidade ou outra dimensao da
moralidade.

Ao Poder Judiciario foi atribuida a funcdo pacificadora de in concreto
declarar, constituir e satisfazer direitos e deveres atribuidos in abstrato pelas
normas juridicas. A ele incumbe a solucao das lides, dos conflitos de interesses
levados ao seu exame.

Se a ele incumbe solucionar os conflitos de interesses, aplicando o Direito,
deve, por conseguinte, seguir as orientacdes axiologicas da abertura sistémica.
Sendo a ordem juridica aberta, é decorréncia da aplicagdo da norma juridica a
absorgdo valorativa na decisdo judicial. Afinal, a fixacdo do dever-ser concreto
demanda a absorc¢ao da realidade circundante.

Claro, a fim de evitar uma distor¢do da mensagem aqui transmitida,
lembramos que a Constituicao ndo é composta apenas de principios e conceitos
juridicos indeterminados. Ela veicula regras que estabelecem, de forma
definitiva, o que deve ser feito. Um constitucionalismo adequado é composto de
regras e principios, com normas constitucionais de maior e menor proximidade
de vinculagao de efeito e condigdes de aplicagdo no caso concreto, bem como
exigentes de maior ou menor discricionariedade do 6rgdo concretizador. A
Constituigdo decide o que quer deixar aberto, o que ndo quer deixar aberto
e o grau de abertura permitido. Mas, nos casos de abertura sistémica, deve o
julgador absorver a valoracgao exigida pela Lei Maior.

Diante do exposto, concluimos que a absorcdo valorativa por parte
do aplicador do direito positivo é uma decorréncia sistémica da abertura
constitucional propiciada pelos principios e pela presenca de conceitos juridicos
indeterminados. Sendo o Direito um sistema aberto a valores, e estando o Estado
vinculado ao Direito, deve o Judicidrio proferir decisdes judiciais “justas”,

consonante os ditames de justica vigentes no meio ambiente social.
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