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1. Introducéo

Pretendo, neste trabalho, apresentar al-
gumas notas sobre os principios tendo em
vista a concepc¢do de sistema. Falarei, por
isso, da idéia de sistema. Em seguida, cui-
darei da manifestacdo da idéia de sistema
no direito: o ordenamento. Depois, aborda-
rei as partes mais destacadas do sistema
juridico: as normas. E, por fim, a espécie de
normas objeto deste trabalho: os principios.
Trata-se, como se V&, de um projeto que en-
volve um certo discurso sobre os principios.
Como tal, este meu discurso segue a sorte de
todos os discursos sobre os principios. Es-
pecialmente, no entanto, em um aspecto, este
meu discurso enfrenta sorte néo to feliz. E
gue os discursos sobre os principios tém-se
apresentado como discursos pés-positivis-
tas, como discursos de superacéo e de con-
testacdo do positivismo juridico. Também o
meu discurso se apresenta como tal. Mas
por razdes talvez menos pretensiosas.

Pretendo afastar-me de um positivismo
cientifico. O positivismo cientifico s6 admi-
te como ciéncia aquela atividade fundada
em fatos (LARENZ, 1997, p. 45 et seq.). Tais
fatos podem ser fatos do mundo exterior ou
fatos do mundo interior (LARENZ, p. 47).
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Importa, todavia, que sejam fatos, e fatos
indubitéveis. Exce¢des admitidas pelo po-
sitivismo sdo a matematica e alégica, que se
referem a puras conexdes mentais, mas ain-
da assim sdo tidas como ciéncias (LARENZ,
p. 47). A tarefa da ciéncia, segundo uma tal
concepgdo, é descrever os fatos como se apre-
sentarem. O cientista cumpre sua missdo ao
descrever, objetivamente, os fatos como se
apresentarem. O cientista o € enquanto im-
parcial for. A imparcialidade, no entanto, é
algo impossivel de se obter (MESZAROS,
1996, p. 311 et seq.; MARX; ENGELS, 1973,
p. 187-188; VASQUEZ, 1990, p. 9). Ao me-
nos no sentido subjetivo, de isen¢do do in-
térprete quanto aos acontecimentos. Somos
sempre parciais ao menos em dois sentidos.
Parciais porque somos parte dos aconteci-
mentos e parciais porque tomamos partido
nos acontecimentos. Nunca descrevemos,
por isso, a totalidade dos acontecimentos,
mas apenas parcela deles. Assim como nun-
ca descrevemos 0s acontecimentos sem que
seja de um certo viés, sem tomarmos partido
em favor desta ou daquela situagdo. Somos,
por isso, duplamente parciais, sempre
(GRAU, 1997, p. 280, 1998, p. 15-16).
Pretendo, igualmente, afastar-me de um
positivismo juridico. Como disse, o0 positi-
vismo sé admite como ciéncia aquela ativi-
dade que se fundamenta em fatos, do mun-
do exterior ou do mundo interior, mas sem-
pre fatos e indubitaveis, exce¢do feita a ma-
tematica e a légica, apesar de ndo operarem
com fatos. A ciéncia do direito 0 é, entdo, na
medida em que se refira aos fatos do mundo
exterior ou aos fatos do mundo interior ou a
conexdes puramente mentais (LARENZ,
1997, p. 48). E daqui surgem as trés concep-
¢des fundamentais do positivismo juridico
acerca da ciéncia do direito: a) a ciéncia do
direito como teoria sociolégica do direito; b)
aciéncia do direito como teoria psicoldgica
dodireito; ¢) aciénciado direito como teoria
I6gica do direito. As concepcdes positivis-
tas do direito tém em comum a inadmissi-
bilidade da discusséo dos valores na es-
fera da ciéncia do direito por irracionais

(LARENZ, p. 48). As concepgdes positivis-
tas do direito, por isso, findam por defender
posturas formalistas (da justica, do direito e
da ciéncia do direito), reduzindo o direito a
um conjunto formado exclusivamente por
normas (positivismo como método), a um
conjunto composto exclusivamente por nor-
mas estatais predominantemente de origem
legislativa (positivismo como teoria), a um
conjunto formado exclusivamente de nor-
mas estatais por definigdo justas (positivis-
mo como ideologia) (BOBBIO, 1994a, pas-
sim; ALEXY, 1994, p. 13 etseq., p. 21 et seq.).
Pretendo, por fim, e especialmente, con-
testar a validade de uma postura normati-
vista do direito e no direito. E por dois moti-
vos. Primeiro porque o normativismo juri-
dico baseia-se em uma incorregio: a afirma-
¢do de que o direito seja formado por nor-
mas apenas. O direito é composto por nor-
mas, mas nao s6. A essa postura unidimen-
sional contrapdem-se posturas bidimensio-
nais, que afirmam ser o direito composto por
normas e valores, e posturas tridimensio-
nais, que afirmam ser o direito composto por
normas, fatos e valores (FERRAZ JUNIOR,
1989, p. 166, 2001, p. 173). Segundo porque
também nao é correto dizer que o conheci-
mento do direito deve-se dar pela 6tica das
normas. Ora, mesmo que admitamos que o
direito é essencialmente normativo, embora
ndo exclusivamente, disso ndo deriva, de
maneira alguma, uma forgosa aceitagdo de
gue o conhecimento das normas que o com-
p6em deva-se dar por seus proprios elemen-
tos e pardmetros. As normas ndo sdo porta-
doras de todos os elementos e parametros
necessarios para que sejam explicadas. As-
sim, ainda que aceitasse uma visado do di-
reito como composto apenas por normas,
ainda assim ndo aceitaria, como néo aceito,
a idéia de que a viséo do direito seja possi-
vel apenas a partir e por meio das normas.
O conhecimento das normas é possivel ape-
nas a partir e por meio dos valores em que
se pretendem fundamentar e dos fatos que
pretendem regulamentar (REALE, 1994,
passim; GUERRA FILHO, 2001, p. 140).
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Feitos tais esclarecimentos, ingresso na
andlise da idéia de sistema.

2. Sistema

Para falar de principios conforme uma
concepcéo do direito como sistema, neces-
sario que se defina o que entender com o
vocébulo sistema (FERRAZ JUNIOR, 1976;
CANARIS, 1989; CRUZ, 2001). Em todo sis-
tema comparecem, ao menos, dois elemen-
tos: unidade e ordem (CANARIS, 1989, p.
12 et seq.). Ndo hasistema que ndo apresen-
te uma certa ordenacéo de suas partes. Mas
a ordenacdo de suas partes s6 se mostra
possivel, em um sistema, tendo em vistauma
certa unidade. Um sistema, por isso, pode
ser definido como uma totalidade ordena-
da segundo uma unidade de sentido. Tal
definigdo abrange os sistemas em geral. Mas
aespecificagdo dos sistemas pode fazer com
gue elementos da defini¢cdo, embora sejam
substancialmente os mesmos, variem adje-
tivamente. Assim é que 0s sistemas podem
ser sistemas cognitivos, isto &, sistemas de
conhecimento, ou sistemas objetivos, isto é,
sistemas de objetos de conhecimento (CA-
NARIS, p. 13). Segundo uma tal classifica-
¢ao, o direito pode ser um sistema cognitivo
e, também, um sistema objetivo. Como siste-
ma cognitivo, o direito pode ser uma cién-
cia, aciéncia do direito. Como sistema obje-
tivo, o direito pode ser objeto de uma cién-
cia, o objeto da ciéncia do direito.

Como sistema objetivo, o direito é um sis-
tema teleoldgico-axiolégico. Sistema teleo-
I6gico-axioldgico, o direito apresenta-se
como totalidade ordenada segundo unida-
de de sentido dada por valores, ao contrario
de sistemas l6gico-axiomaticos, que encon-
tram tal unidade em conceitos (CANARIS,
p. 66 et seq.). Tais valores se apresentam
como elementos sem carater normativo ime-
diato, como principios gerais de direito
(CANARIS, p. 76 et seq.). Assim, o direito se
mostra um sistema na medida em que se apre-
senta como ordem axioldgica ou teleolégica
de principios gerais (CANARIS, p. 85).

Dizer que o direito se apresenta como um
sistemaaxioldgico-teleolégico implicadizer
gue, ao contrario de um sistema légico-axi-
omatico, o sistema juridico é aberto e mével
(CANARIS, p. 107 et seq., p. 134 et seq.). Sis-
temas logico-axiomaticos apresentam-se
como fechados e iméveis porque, a partir de
uns poucos axiomas, formulas tidas como
verdades auto-evidentes, podem ser resol-
vidos todos os problemas que surjam. Ora,
o direito ndo se mostra como um sistema
dessa ultima espécie. Nao se pode conceber
gue as solucdes para todos os problemas
gque venham a surgir estejam contidas no
sistema juridico. A prépria idéia de que o
sistema juridico prevé mecanismos de solu-
cdo de antinomias e de preenchimento de
lacunas infirma uma concepg¢ao légico-axi-
omatica desse sistema. Assim, o sistema ju-
ridico estd em permanente interconexao e
intercambio com o mundo vital (FERRAZ
JUNIOR, 1976, p. 148 et seq.; CRUZ, 2001, p.
111 et seq.). O sistema juridico, por isso, sO
se concebe como sistema aberto porque per-
manentemente suscetivel as influéncias das
forcas atuantes no mundo objetivo (natural),
no mundo intersubjetivo (social) e no mun-
do subjetivo (individual). E, por isso mes-
mo, estd em permanente estado de adapta-
¢do as circunstancias que constituem e em
gue sdo constituidas tais for¢cas nos mun-
dos natural, social e individual (HABER-
MAS, 1988, p. 243 et seq., 261 et seq., 509 et
seq., 1997, v. 1, p. 17 et seq., 48 et seq., 1997,
V.2, p. 222 et seq.).

Se o sistema juridico sé se concebe como
sistema aberto porque suscetivel as influén-
cias do mundo objetivo, do mundo intersub-
jetivo e do mundo subjetivo e, por isso mes-
mo, mével por ser adaptavel aos referidos
mundos, o sistema juridico sé se concebe
enquanto sistema teleolégico-axioldgico;
porgue incompleto, necessariamente. Em
ndo se mostrando um sistema légico-axio-
matico, e, portanto, sendo incompleto, esta
predisposto ao contato com o mundo vital
paraconfigurar-se e conformar-se. Sem con-
tato com o mundo vital, o sistema juridico é
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sistema potencial e ndo atual. A sua atuali-
dade depende do seu contato com o mundo
vital, de sua inser¢do no mundo vital, por-
gue é no mundo vital que se constituem os
problemas para os quais o sistema juridico
tera de apresentar solugdes (MULLER, 1996,
p. 186 et seq., 204 et seq.; GRAU, 2002, p. 64
et seq.). O sistema juridico, portanto, na me-
dida em que se atualiza com sua insergdo
no mundo vital, s6 se completa com vistas a
solugdo dos problemas juridicos (GRAU,
2002, p. 66 et seq.). Mas os problemas sé séo
problemas juridicos na medida em que se
refiram a sistemas que se reputem juridicos.
Por isso, pode-se dizer que sistemas juridi-
cos sdo aqueles que contém solugdes para
problemas juridicos e que problemas juridi-
cos sdo aqueles que buscam solugdes em sis-
temas juridicos. Desse modo, evita-se aidéia
de uma dicotomia insuperavel entre o pen-
samento sistematico e o pensamento proble-
matico (CANARIS, 1989, p. 273 et seq.; FREI-
TAS, 1998, p. 130 et seq.). O sistema juridico
reformula-se constantemente na formulagéo
das soluc¢des mais adequadas para 0s pro-
blemas juridicos que sdo permanentemente
reformulados e reapresentados pelas forgas
atuantes e nas circunstancias delineadas no
mundo vital (FERRAZ JUNIOR, 1976, p. 138
et seq.).

Sistemas juridicos, por isso, abertos,
maoveis, incompletos, em permanente con-
tato com o mundo vital e em constante adap-
tacdo aos problemas juridicos, ndo sdo line-
ares e planos. Formam-se a partir de um re-
pertorio e por meio de uma estrutura (FER-
RAZ JUNIOR, 1989, p. 165, 2001, p. 172). O
repertério contém elementos normativos, isto
é, elementos com carater prescritivo explici-
to; mas o repertério contém, também, ele-
mentos ndo-normativos, isto é, elementos
sem carater prescritivo explicito ou com ca-
rater prescritivo implicito (FERRAZ JUNI-
OR, 1989, 2001). Os elementos, prescritivos
ou nao, do repertdrio ndo esgotam os siste-
mas juridicos, pois ndo ordenam a si mes-
mos. A ordenagédo dos elementos do reper-
torio e sua adequacao a totalidade do siste-

ma s6 sdo possiveis tendo em vista a unida-
de de sentido. E a unidade de sentido, res-
ponsavel pela ordenacéo e pela adequacgado
dos elementos do repertério, deve-se a re-
gras de relacionamento que se encontram
naestrutura (FERRAZ JUNIOR, 1989, 2001).
E por meio do repertério que os sistemas
estabelecem solugdes para os problemas ju-
ridicos. Mas é a partir da estrutura que os
sistemas juridicos estabelecem seus conta-
tos com o mundo vital em que se constituem
tais problemas. O mundo vital, entdo, en-
volve os sistemas juridicos tanto em sua di-
mensao estrutural quanto em sua dimenséo
repertorial.

Os sistemas juridicos estdo imersos na
totalidade do mundo vital. Mas ao lado da
espontaneidade desse mundo segue, com
passos largos, a mecénica dos sistemas so-
ciais. A formacdo dos sistemas sociaistema
claratarefa de ordenar a explosédo de espon-
taneidade em que se traduz o mundo vital.
Submetendo os mundos natural e individu-
al aos imperativos do mundo social e, de-
pois, subordinando o mundo social aos seus
imperativos, os sistemas sociais reduzem a
complexidade das manifestagées do mun-
do social e as conformam aos limites dos
ditames do sistema politico, do sistema eco-
ndémico e do sistema cultural (HABERMAS,
1988, p. 243 et seq., 261 et seq., 280). Segue-
se dai que os sistemas juridicos estdo imer-
sos na totalidade do mundo vital reduzido
e colonizado pelos imperativos dos sistemas
sociais. Desse modo, as demandas do mun-
do vital, os problemas juridicos sdo téo juri-
dicos quanto sejam capazes de oferecer so-
lucBes admissiveis pelos sistemas sociais em
gue se inserem (GUERRA FILHO, 2001, p.
186 et seq.). Incapazes de solucionar os pro-
blemas juridicos com a menor perturbacao
possivel, os sistemas juridicos ndo os reco-
nhecem como problemas juridicos ou, até
mesmo, ndo os reconhecem como problemas.

Sistemas juridicos séo, por isso mesmo,
sistemas normativos, evidentemente. Neles
minimamente se deve esperar encontrar
parametros para a solucédo dos problemas
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juridicos. Mas os sistemas juridicos sao sis-
temas potenciais que s6 se atualizam na
medida em gue se insiram no mundo vital,
na medida em que tomem contato com o0s
problemas juridicos que no mundo vital se
formam. Portanto, os sistemas juridicos sdo
sistemas normativos. Mas séo sistemas nor-
mativos abertos e moveis, porque incomple-
tos. A suaatualidade depende de suainser-
¢do no mundo vital. Depende, por isso, de
uma mobilidade de seus repertérios e de
uma certa flexibilidade de suas estruturas.
Os sistemas juridicos como sistemas norma-
tivos flexiveis ndo tém repertérios com con-
telidos normativos totalmente pré-fixados e
pré-determinados. Mas também nao tém re-
pertorios com contetildos normativos com-
pletamente abertos a qualquer fixa¢do ou
determinacéo.

Os sistemas juridicos séo sistemas nor-
mativos na medida em que se compdem de
normas, embora ndo s6. E como sistemas
normativos predispdem-se a regular as com-
peténcias e comportamentos, as organiza-
¢des e fungbes. Daregulacdo das competén-
cias e dos comportamentos, das organiza-
¢oes e das fungdes um sistema juridico, como
sistema normativo que é, ndo pode abdicar.
Entretanto, como sistema social que também
é, ndo pode prescindir de abrir-se as situa-
¢des e aos sujeitos regulados. E é por isso
gue um sistema juridico, como sistema nor-
mativo, é formado por dois tipos fundamen-
tais de normas: principios e regras (CANO-
TILHO, 1999, p. 1088 et seq.).

O modelo de sistema normativo de prin-
cipios favorece a adaptabilidade dos siste-
mas juridicos as circunstancias do mundo
vital; mas prejudica a previsibilidade das
forcas atuantes nesse mundo; e, paradoxal-
mente, contribui paraacontrolabilidade dos
sistemas sociais (CANOTILHO, 1999, p.
1088 et seq.). Por sua vez, o modelo de siste-
ma normativo de regras favorece a previsi-
bilidade das forgas atuantes no mundo vi-
tal; mas dificulta a adaptabilidade dos sis-
temas juridicos as circunstancias desse
mundo e, sem paradoxo, incrementa a

controlabilidade dos sistemas sociais
(CANOTILHO, 1999, p. 1088 et seq.). O mo-
delo, assim, de um sistema normativo com-
posto por principios e por regras tem mais
conveniéncias do que inconveniéncias
(ALEXY, 1994, p. 174 et seq.; CANOTILHO,
1999, p. 1089). Ele permite a tensdo conti-
nua entre os valores da permanéncia e da
mudanga, da previsdo e da surpresa, do con-
trole e da resisténcia, sem se quebrar, como
seria o certo com um modelo de sistema nor-
mativo formado apenas por regras, fazen-
do-nos mergulhar na bruta faticidade, e sem
Se esgargar, Como seria o certo com um mo-
delo de sistemma normativo formado apenas
por principios, fazendo-nos voar para a
puravalidade (CANOTILHO, 1999, p. 1088
et seq.).

A continuidade dos sistemas juridicos,
entretanto, ndo se deve a serem compostos
seus repertérios de normas caracterizadas
como principios e normas caracterizadas
como regras. Portanto, ndo se deve a serem
sistemas normativos modelados como sis-
temas normativos de principios e de regras.
A continuidade dos sistemas juridicos mo-
delados como sistemas normativos de prin-
cipios e de regras, que se formam e pdem em
constante tensdo de valores e de metas,
deve-se a serem, ndo sistemas normativos,
mas ndo apenas sistemas normativos. Os
sistemas juridicos continuam, mesmo e ape-
sar da tensdo constante entre valores con-
traditérios, porque sdo, também, sistemas
procedimentais. Sdo, assim, sistemas de
normas e sistemas de procedimentos (ALE-
XY, 1994, p. 172 et seq.). E, por isso, a conti-
nuidade e a adaptabilidade dos sistemas
juridicos devem-se a serem sistemas de nor-
mas produzidas e reproduzidas segundo
procedimentos. Continuam, os sistemas ju-
ridicos, adaptando-se, apesar da tensao dos
valores que neles se integram, por serem sis-
temas de normas elaboradas e implementa-
das segundo procedimentos. O sistema ju-
ridico é, portanto, um sistema normativo-
procedimental, que se constitui a partir do
modelo principios/regras/procedimentos,
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cujo sentido potencial contido em suas pres-
crigBes se atualiza e se concretiza pelo con-
tato dialégico com as forgas e nas circuns-
téncias do mundo vital inseridas nos deter-
minados problemas juridicos.

Os sistemas juridicos tém, como se V&,
funcgdes importantes e destacadas. Tém fun-
¢des politicas e tém funcges juridicas. As
suas fungdes politicas consistem na busca
de racionalizagdo e em propiciar legitima-
cdo para os sistemas sociais. As suas fun-
¢des juridicas consistem nas tarefas de limi-
tacdo (fungdo negativa) e de determinagéo
(funcao positiva) dos contetidos normativos
(LUHMANN, 1980, passim).

3. Ordenamento e sistema

E comum, ao falar de sistemas juridicos,
surgir logo a idéia de que ordenamento é
um sistema (BOBBIO, 1994b, p. 71 et seq.).
Emsuaorigem, aidéia de ordenamento esta
vinculada anogdo de que asoma das partes
constitui o todo e de que o todo constitui a
soma das partes. Entretanto, o ordenamen-
to, entendido como sistema juridico, ndo
pode ser devidamente compreendido sendo
como mais do que a mera soma de suas par-
tes, mais do que o mero ajuntamento de nor-
mas (GUERRA FILHO, 2000, p. 133). Como
disse, um sistema juridico é um sistema nor-
mativo, mas n&o so. E, também, um sistema
procedimental. E repert6rio, mas também é
estrutura. O ordenamento, como sistema ju-
ridico, é composto por elementos normati-
VOS e ndo-normativos e por regras de relaci-
onamento entre eles. Esse 0 ordenamento
potencial. Das relagdes estabelecidas entre
suas multiplas parcelas e do permanente
contato com os conflitos juridicos surge o
ordenamento atual. E, assim, a passagem
de uma concepgéo do direito como norma
para uma concepcgao do direito como orde-
namento representa mais do que uma troca
de nomes. Representa uma mudancga de
perspectiva do microcosmo para 0 macro-
cosmo (GUERRAFILHO, p. 133). Represen-
ta, também, uma mudanca de substéncia,

das partes para o todo, que néo se resume a
mera soma delas.

Tudo isso remete, forcosamente, a consi-
deragédo do ordenamento como parcialmen-
te constituido enquanto ndo em contato com
os conflitos juridicos. O ordenamento, abs-
tratamente considerado, sem contato com
esses conflitos, é ordenamento em poténcia,
nunca em ato (GRAU, 2002, p. 72). O orde-
namento juridico potencial representa a
possibilidade de vir a se concretizar como
ordem juridica. Uma possibilidade néao as-
segurada de antemao. Sem a interpretagdo
dos elementos do ordenamento em potén-
cia, seu sentido néo se fixa. E sem a fixagéo
dos sentidos possiveis do ordenamento, ele
ndo ordena nada. Mas a interpretacao é,
também, aplica¢gdo, na medida em que se
refere aos conflitos juridicos. E aaplicacdo é
interpretacdo na medida em que se refere ao
ordenamento juridico (GADAMER, 1998, p.
460 et seq., 482 et seq.). A concretizagdo do
ordenamento juridico, portanto, passa pela
interpretacdo do ordenamento em poténcia
e dos conflitos em laténcia. Sé se constitui o
ordenamento como ordenamento atual, s6
atua o ordenamento, com a constitui¢éo dos
conflitos como conflitos atuais, como con-
flitos ocorrentes. E a atualidade, ou néo, de
ordenamentos e de conflitos depende de um
juizo de conformidade. Os conflitos sao li-
dos através das lentes do ordenamento as-
sim como o ordenamento é lido a partir da
perspectiva dos conflitos (MULLER, 1996,
passim; LARENZ, 1997, p. 293 et seq.; GRAU,
2002, p. 79 et seq.). Dai afirmar que o ordena-
mento abstrato é ordenamento apenas poten-
cial, parcialmente constituido. O ordenamen-
to atual, totalmente constituido, € sempre or-
denamento concreto, porque atua atingindo
os conflitos, porque se traduz em ordenagéo
material das competéncias e dos comporta-
mentos (GRAU, 2002, p. 73 et seq., 76 et seq.).

O ordenamento, compreendido como sis-
tema, como sistema aberto aos conflitos ad-
vindos das relagdes entre as forgas e nas cir-
cunstancias do mundo vital e, pois, em cons-
tante mutacao e adaptacao, € mais do que a
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mera soma de suas partes, é mais do que o
mero ajuntamento de normas. Mas é tam-
bém a soma de normas. O ordenamento em
poténcia, portanto, o ordenamento parcial-
mente constituido, é também formado por
normas e, por isso, também é conjunto de
normas. Assim, se o ordenamento ndo é a
mera soma de suas partes, ndo é mero ajun-
tamento de normas, nem por isso é menos
do que a soma de suas partes, nem por isso
€ menos do que o conjunto de suas normas.
O ordenamento abstrato concebe-se como
ordenamento em poténcia precisamente
porgue contém ao menos normas e nao por-
que contém apenas normas. E ordenamento
porque predisposto a ordenar materialmen-
te os conflitos juridicos. E, sem normas, ine-
xiste normatividade. O ordenamento em
poténcia, assim, é o ponto a partir do qual
se ruma para a constituicdo do ordenamen-
toem ato, paraaatualizacdo do ordenamen-
to, para a sua concretizagdo. Por isso, o or-
denamento potencial é limite (GRAU, 2002,
p. 73 et seq., 76 et seq.). Para além dele se
constitui o ordenamento atual. Aquém dele
se nega a hormatividade.

O ordenamento concebido, todavia, ape-
nas como conjunto de normas e mesmo de
ndo-normas, como a mera soma de suas
partes, é apenas ordenamento em poténcia,
ordenamento potencial, como possibilida-
de de ordenacgéo e ndo efetiva ordenagéo
material dos conflitos juridicos. As normas
em seu conjunto ndo trazem em si mesmas
gualquer elemento que permita vincula-las
umas as outras. N&o sdo as hormas que es-
tabelecem as relagbes entre si, mas outros
elementos que, embora ndo pertencendo ao
repertério do ordenamento, nem por isso
deixam de pertencer ao ordenamento pro-
priamente, porgue residentes em sua estru-
tura. S&o os elementos da estrutura do orde-
namento que organizam e pdem em funcio-
namento os elementos normativos do reper-
torio do ordenamento. E isso s6 o fazem por
meio de elementos presentes no repertério
gue ndo possuem carater normativo. A or-
ganizacéo e funcionamento do repertério do

ordenamento devem-se aos elementos da
estrutura do ordenamento, as regras de re-
lacionamento. Mas as regras de relaciona-
mento presentes na estrutura do ordena-
mento sé incidem sobre o repertério e unifi-
cam os elementos normativos mediante ou-
tros elementos do repertdrio que nao possu-
em carater normativo explicito, cuja funcéo
é exatamente pér os elementos normativos
em contato. Por isso, mesmo em poténcia, o
ordenamento é mais do que a merasomade
normas, porquanto tais normas nao se rela-
cionam entre si a partir e por si mesmas.

O ordenamento é mais do que a mera
somade suas partes, ainda que apenas con-
siderado como ordenamento em poténcia.
O ordenamento, ainda que potencialmente
considerado, como possibilidade de viraser
ordenacdo material dos conflitos juridicos,
€ mais do que um mero conjunto de normas,
e mesmo de normas e ndo-normas. E mais
do que a soma dos elementos de seu reper-
torio. Mas também é mais do que a soma
dos elementos de seu repertério e de sua es-
trutura. O ordenamento em ato, o ordena-
mento atual, para além de simples possibi-
lidade de vir a ser ordenagao material dos
conflitos, como efetiva ordenagdo material
dos conflitos, é, também, composto por de-
cisdes (MULLER, 1996, p. 186 et seq.; GRAU,
2002, p. 84 et seq.). E s6 por meio de decisbes
que a abstrata previsdo normativa encontra
0 ponto de contato a ser estabelecido com as
concretas situacBes da vida. E a decisdo que
p6e em movimento o ordenamento abstrato,
o ordenamento em poténcia, fazendo-o atu-
ar, concretizando-o para solucionar os pro-
blemas surgidos no mundo vital (MULLER,
p. 186 etseq.; GRAU, 2002, p. 84 et seq.). Por
isso, também, que o0 ordenamento, como sis-
tema, ndo pode ser concebido apenas como
sistema normativo.

O ordenamento néo pode ser concebido
apenas como sistemanormativo porque nao
composto apenas por normas. Também o
comp8em ndo-normas. Mas, além disso,
normas e ndo-normas sado postas em rela-
cdo entre si, sdo organizadas, por elemen-

Brasilia a. 41 n. 163 jul./set. 2004

221



tos outros. A organizacdo dos elementos
normativos e ndo-normativos da-se por meio
de um procedimento (GUERRA FILHO,
2001, p. 199 et seq.). E também por meio de
um procedimento dé-se a colocagdo de tais
elementos em funcionamento (GUERRA FI-
LHO, p. 199 et seq.). Por isso, também, que o
ordenamento, como sistema, ndo pode ser
concebido como sistema normativo, pois é,
também, um sistema procedimental, um sis-
tema de procedimentos de organizacéo e de
funcionamento dos elementos normativos e
nao-normativos, responsaveis pela passa-
gem do abstrato ao concreto, do potencial
ao atual, da possibilidade a efetividade.

4. Norma, ordenamento e sistema

O ordenamento é mais do que a mera
soma de suas partes. E mais que um mero
ajuntamento de normas. Em seu conjunto,
¢, também, composto por ndo-normas e por
relagbes. Mas, ainda assim considerado,
nao passa de um ordenamento em potén-
cia. O ordenamento abstrato é promessa de
ordenacdo material dos conflitos. Ndo é a
efetiva ordenagdo. O ordenamento, para
converter-se em ordenagdo material de con-
flitos juridicos, para converter-se em orde-
namento em ato, para atualizar-se, tem de
ser posto em contato com os conflitos juridi-
Ccos para, a partir deles, ser compreendido.
Por isso, antes de interpretado e aplicado, o
ordenamento ndo passa de promessa, de
possibilidade, de poténcia. Pois as normas
nao sdo o que ali se encontra, mas o que
resulta da interpretacdo e da aplicagéo, o
gue resulta da concretizagéo.

Diferem, portanto, normas e disposigdes
(ALEXY, 1993, p. 50 et seq.; CANOTILHO,
1999, p. 1129 et seq.; GRAU, 2002, p. 71 et
seq.; AVILA, 2003, p. 22 et seq.). Ha disposi-
¢des que contém normas e outras que nao as
contém. Assim como ha normas que se en-
contram em disposi¢des e normas que ndo
se encontram em quaisquer disposicdes.
Certa disposi¢cdo pode conter uma norma
ou algumas normas. Como pode néo conter

nenhuma norma. Certa norma pode se con-
ter em uma disposi¢do ou em algumas dis-
posi¢ées. Como pode nédo se conter em ne-
nhuma. Se, para ser atual, para ser uma efe-
tiva ordenac¢do material de conflitos juridi-
cos, o ordenamento tem de possuir normati-
vidade, ndo pode ser visto, nem mesmo em
poténcia, s6 como umasoma de disposi¢des
desprovidas de normatividade. Igualmen-
te, ndo pode ser visto como soma apenas de
disposi¢des providas de normatividade. A
transformacédo ou ndo de disposi¢cdes em
normas, isto é, a normatividade, depende
do procedimento, da deciséo. E a decisdo s6
é tomada tendo em vista o conflito juridico.
Por isso, a normatividade, ndo se esgotan-
do nas possibilidades das disposigoes, de-
pende de decisdes que se tomam a partir de
elementos do ordenamento em poténcia,
parcela do ordenamento efetivo, e do orde-
namento em ato, parcialmente constituido.
Assim, a norma em ato, elemento do orde-
namento efetivo, é a norma de decisédo, a
norma formulada tendo em vista os confli-
tos juridicos e a partir de elementos do siste-
ma juridico e do mundo vital (MULLER,
1996, p. 186 et seq., p. 204 et seq.).
Concebida como interpretagéo e aplica-
¢do, como concretizagdo, de e a partir de dis-
posicdes, providas ou ndo de normativida-
de, a norma, parcela do ordenamento, po-
tencial e parcialmente contida em seu reper-
torio, atualizando-se e completando-se no
contato com os problemas juridicos do mun-
do vital, a norma se apresenta ora como do-
tada do carater de regra, ora dotada do ca-
rater de principio (ALEXY, 1993, p. 81l et seq.;
CANOTILHO, 1999, p. 1086 et seq.; GRAU,
2002, p. 151-167; AVILA, 2003, p. 26 et seq.).
A distincdo de regras e principios pode ser
feita tendo em vista elementos materiais e
elementos formais, segundo abordagens fra-
cas e segundo abordagens fortes (ROTHEN-
BURG, 1999, p. 15 et seq.; FARIAS, 2000, p.
25 et seq.). Pode-se conceber um principio
como uma disposicao relativa, isto €, como
uma disposic¢ao cuja aplicacédo néo é abso-
luta, cuja incidéncia pode ser parcial, total
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ou pode nem ser, tudo de acordo com as cir-
cunstancias (DWORKIN, 1978, p. 24 et seq.;
FARIAS, 2000, p. 27 et seq.; GRAU, 2002, p.
151-155; AVILA, 2003, p. 28, 35, 36, 43).
Pode-se, por outro lado, definir principio
como mandado de otimizagdo, como norma
gue manda otimizar os seus conteddos
(ALEXY, 1993, p. 86 e 87; ROTHENBURG,
1999, p. 16, 24, 32 et seq., 39 et seq.; FARIAS,
2000, p. 29-32; GRAU, 2002, p. 161-164; AVI-
LA, 2003, p. 28-30, 36 e 43). Pode-se, tam-
bém, definir o principio como um juizo de
concorréncia, como uma norma que admite
a concorréncia das demais de mesma espé-
cie para as mesmas situagfes (SANCHIS,
1992, p. 51 et seq.; FARIAS, 2000, p. 33, 34,
GRAU, 2002, p. 165, 166). De outra parte,
pode-se dizer que o principio comporta uma
série indefinida de aplicacdes (ROTHEN-
BURG, 1999, p. 19; GRAU, 2002, p. 158-160).
E, por fim, pode-se dizer que principio é a
norma dotada de capacidade expansiva e
convivénciaconflitual (CANOTILHO, 1999,
p. 1087; GRAU, 2002, p. 160 e 161).

A concepgéo do ordenamento como con-
tentor de principios e de que tais principios
sejam normas sdo levantadas sérias obje-
¢cdes (GRAU, 2002, p. 150 et seq.). A objecéo
fundamental é que os principios sdo exigi-
veis ndo por serem eles mesmos dotados de
capacidade normativa, mas porque séo apli-
cados pelo juiz e, assim, respaldam-se em
uma decisdo fundada na forca da coisa jul-
gada (GRAU, p. 150). A concepcéo de que
ha normas, os principios, que possuem uma
tal especificidade que meregcam uma quali-
ficacdo diversa de outras, as regras, opdem-
se fortes objec¢des (GRAU, p. 155 et seq.). Se-
gundo os criticos, a textura aberta nao é ca-
racteristica s6 dos principios, mas de todas
as normas. Além disso, todas as normas tém
a dimenséo do peso, ndo apenas 0s princi-
pios (GRAU, p. 156). A primeira objec&o res-
ponde-se com a afirmacéo de que os princi-
pios sédo encontrados, descobertos, no inte-
rior do ordenamento, e, portanto, sdo nor-
mas postas. Ndo valem por forca da coisa
julgada, que, em si mesma, consubstancia

um principio de direito, mas porque sdo
normas, integram o ordenamento e em seu
interior sdo descobertos. A decisdo, portan-
to, ao aplicar os principios, é declaratéria e
nao constitutiva (GRAU, p. 151). Respon-
de-se a segunda objecdo admitindo que a
textura aberta ndo é caracteristica apenas
dos principios e aceitando que todas as nor-
mas sdo dotadas da dimenséo do peso. En-
tretanto, a abertura apresentada pelo texto
de um principio é completamente diversa
da abertura apresentada pelo texto de uma
regra. Os textos de um e de outra séo aber-
tos, como de resto tém de ser todos os textos
normativos porque almejam a generalidade
e a abstracdo. Porém, a generalidade e abs-
tracdo de um principio sdo inconfundiveis
com a generalidade e abstracdo de uma re-
gra. Os principios contém séries indefini-
das de aplicagBes. As regras, ao contrario,
contém séries definidas (GRAU, p. 156 et
seq.). Daqui, também, extrai-se a corre¢do a
objecdo de que todas as normas sdo dota-
das dadimensdo do peso. Aceita tal afirma-
¢ao, entretanto tal ndo implica que, em caso
de conflito, em certos casos, entre regras,
uma prevaleca porque mais importante do
gue a outra. Uma prevalecerd ou porque a
outra ndo incide, e, assim, permanecera no
ordenamento para 0s casos em que incida,
ou porque é invalida, e assim sera afastada
do ordenamento em definitivo. Com princi-
pios isso ndo acontece. Principios sdo sem-
pre validos e permanecem sempre validos
no ordenamento, ainda que afastados da-
quele caso (GRAU, p. 153, 154 e 156).
Outras objeg¢des sdo, contudo, levanta-
das. Desta vez, ao préprio conceito de prin-
cipio como substancialmente diverso do
conceito de regra; as obje¢des levantadas sédo
de trés ordens (ALEXY, 1993, p. 104 et seq.).
Uns objetam que ha principios invalidos e
gue, portanto, ndo teria sentido diferengéa-
los das regras a partir do dizer que os con-
flitos entre regras se resolvem no plano da
validade e entre principios no plano do va-
lor, pois haveria principios invalidos (ALE-
XY, p. 105). Outros objetam que ndo se pode
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dizer que os principios sejam relativos, pois
ha principios absolutos e que, portanto, nao
ingressariam em qualquer jogo de pondera-
¢ao, pois teriam de ser forgcosamente aplica-
dos (ALEXY, p. 105-109). Outros ainda, por
fim, objetam que o conceito de principio pos-
sui tal amplitude que termina por se mos-
trar inutil, abarcando tanto que perderia a
operacionalidade (ALEXY, p. 109-111). As
respostas a tais objec¢des reafirmam o que
no ultimo paragrafo foi dito. Nao ha princi-
pios que ndo sejam validos. Na medida em
que integrados ao ordenamento, valem to-
dos sem distingéo (ALEXY, p. 105). Incidem
ou nao, conforme as circunstancias de cada
caso, e precisamente por isso ndo ha princi-
pio que ndo seja relativo, relativo aos de-
mais principios e as regras e as circunstan-
cias do caso (ALEXY, p. 106). Por fim, a
amplitude de um tal conceito ¢, exatamente,
0 que atribui a ele seus méritos. O conceito
amplo de principio, envolvendo tanto direi-
tos individuais quanto bens coletivos, de-
monstra ser conveniente porque as proprie-
dades légicas existentes tanto naqueles
guanto nestes, mormente no que tange a co-
lisdo, justificam um tratamento conjunto
(ALEXY, p. 111).

Ao lado de tais obje¢des quanto a pro-
pria idéia de normas que sejam principios,
situam-se criticas quanto as muitas defini-
¢des de principios elaboradas ao longo dos
anos (AVILA, 2003, p. 31-55). N&o procede
aafirmacao de que o carater hipotético-con-
dicional das regras ndo se faz presente nos
principios. Em verdade, a prescri¢do de
comportamentos e a prescri¢ido de consequ-
éncias estdo presentes nos principios assim
como nas regras, mas de maneira diversa
(AVILA, p. 33-35). Improcedente, também, a
afirmacéo de que, quanto ao modo de apli-
cagdo, divirjam os principios das regras.
Nem mesmo as regras tém carater absoluto,
e 0s principios ndo desconsideram, de ma-
neira alguma, o concreto e o individual
(AVILA, p. 36-42). Quanto a definicio de
principio a partir da caracterizacdo e da
solucdo do conflito normativo, a critica afir-

ma que a ponderacdo ndo é método privati-
vo dos principios e 0 peso ndo é dimensao
dos principios, mas das situac¢des; o0 man-
dado de otimizacao e o juizo de concorrén-
cia ndo constituem o ndcleo dos principi-
0s, mas se referem ao uso dos principios
(AVILA, p. 43-55). Por isso, conclui-se com
o afirmar os principios como normas dire-
tamente referidas a fins e indiretamente a
condutas (AVILA, p. 70).

Tendo em vista a triade valor, norma e
fato, o principio estaria imediatamente refe-
rido ao valor e mediatamente referido ao fato,
enguanto a regra estaria imediatamente re-
ferida ao fato e mediatamente referida ao
valor. Diferencgas, portanto, existem entre
principios e valores, do contrario nao se re-
feririam aqueles a estes (AVILA, p. 72).Ocor-
re que principios tém um carater deon-
toldgico e valores, um carater axiologi-
co (ALEXY, 1993, p. 147) ou teleolégico
(HABERMAS, 1997, v. 1, p. 316-317). Os
principios sdo observados por serem devi-
dos enquanto os valores sdo observados por
serem melhores (ALEXY, 1993, p. 147). Prin-
cipios sdo, portanto, dotados de carater nor-
mativo, dizem o que deve ser feito e ndo o
gue seria o melhor a ser feito. Diferengas
também existem entre principios e axiomas,
entre principios e postulados e entre princi-
pios e critérios (AVILA, 1999). Como disse,
axiomas sdo férmulas tidas como verdades
auto-evidentes. Principios, para serem uti-
lizados, dependem da comprovagéo de sua
existéncia. Assim, ndo se confundem prin-
cipios e axiomas (AVILA). Também nao se
confundem principios e postulados. Postu-
lados sdo condigdes de possibilidade de co-
nhecimento de determinado objeto. Ora, nes-
se sentido, os postulados estédo para a cién-
cia do direito como as normas estdo para o
direito. Inconfundiveis, pois, principios com
postulados (AVILA). Também, enfim, prin-
cipios ndo se confundem com critérios. Os
critérios ndo sdo normas, mas dizem como
devem ser aplicadas as normas. Os critérios
sdo, portanto, metarregras de aplicacio de
normas; ndo séo as proprias normas. Como
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principios sdo normas, inconfundiveis séo,
portanto, com os critérios (AVILA).

5. Principio e sistema

A afirmacéo do ordenamento como sis-
tema e do sistema juridico como um sistema
teleoldgico-axioldgico, isto €, como uma or-
dem axiolGgica de principios gerais, impli-
ca a aceitacao de que o ordenamento é aber-
to e mével, em constante contato com as for-
¢as atuantes e nas circunstancias delinea-
das no mundo vital e em permanente adap-
tacéo aos problemas juridicos advindos da
dindmica da totalidade da vida. Com tal
concepcdo, francamente contraria a nogéo
de um ordenamento caracterizado como um
sistema fechado e imdvel, como um sistema
lI6gico-axiomatico, constituido de e a partir
de uns poucos axiomas, torna-se facil a acei-
tacdo da contradi¢do entre normas como
algo inerente. E s6 a partir da abertura e do
movimento que caracterizam 0s sistemas
juridicos que se pode conceber a possibili-
dade de contradicédo entre normas.

Um sistema fechado, ainda que se movi-
mente, movimenta-se segundo seus propri-
0Ss mecanismos, que, por defini¢do, sdo li-
mitados. Sistemas fechados sdo, bem por
isso, também, sistemas imdéveis no limite. Um
sistema fechado e imével tem de ser, tam-
bém por defini¢do, tido como completo, pois
nada podera ser utilizado de fora para ofe-
recer as solucdes que nele sdo buscadas. E
nada nele se criara, porque nao se transfor-
ma, imobilizado que estd, para oferecer as
solugdes que de fora ndo podem ser trazi-
das. E, assim, além de completo, por defini-
¢do, um sistema fechado e imével, também
por defini¢éo, tem de ser visto como coeso e
coerente. A presenca de uma dimensao nor-
mativa e de outra procedimental, de elemen-
tos normativos e de elementos ndo-normati-
vos, de elementos normativos caracteriza-
dos como principios e de elementos norma-
tivos caracterizados como regras, que s6
adquirem significagdo ao passo que sejam
concretizados, isto &, interpretados e apli-

cados, conforme as necessidades e as exi-
géncias dos problemas juridicos, fazem dos
ordenamentos o terreno fértil para que a con-
tradicdo inerente ao mundo vital seja rece-
bida e tratada com minima perturbacéo.

A contradi¢do nos ordenamentos vistos
como sistemas teleoldgico-axiolégicos, aber-
tos e moveis, incompletos, sem coeréncia e
coesdo prévias, torna a tarefa de solucdo de
conflitos algo mais do que uma tarefa juri-
dica propriamente dita. A tarefa de superar
conflitos, assim, comeca no interior do proé-
prio sistema juridico para depois se tradu-
zir na busca de superacéo dos conflitos con-
forme configurados e desenvolvidos no
mundo vital. A contradi¢do inerente ao
mundo vital invade o sistema juridico e se
mostra sob a forma de contradi¢do entre
normas. Ocorre que as normas variam de
espécie e, assim, variam as possibilidades
de contradigéo entre elas (ALEXY, 1993, p.
87 et seq.; CANOTILHO, 1999, p. 1107;
GRAU, 2002, p. 171 et seq.; SARMENTO,
2002, p. 40). Surgem, assim, duas espécies
de contradicéo: a) conflito entre regras; b)
colisdo entre principios (ALEXY, 1993, p.
86; GRAU, 2002, p. 171) . A superagéo dos
conflitos entre regras se da pelo método da
exclusdo, pois ndo podem conviver duas re-
gras de igual campo de incidénciacom con-
comitante e idéntica validade. S&do aplica-
dos, para superar ditos conflitos, critérios
baseados em razdes formais: a) l6gicas (am-
bito); b) cronoldgicas (tempo) e c) topolégi-
cas (hierarquia) (BOBBIO, 1994b, p. 91 et
seq.). A superacdo das colisdes entre princi-
pios se d& pelo método da ponderacéo, pois
nado s6 podem conviver, como, a rigor, con-
vivem, principios de igual campo de inci-
déncia, e que nem por isso deixam de ser
validos. Séo utilizados, para superar ditas
colisdes, postulados fundados em razdes
materiais: a) juridicas; b) faticas (ALEXY,
1993, p. 111 et seq.; FARIAS, 2000, p. 31, 32;
GUERRA FILHO, 2000, p. 182, 183; GRAU,
2002, p. 172 et seq.; SARMENTO, 2002, p.
87-90; AVILA, 2003, p. 108-117). A pondera-
¢do hé de ser feita conforme possibilidades
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juridicas e segundo possibilidades faticas.
O postulado fundado em razbes materiais
de carater juridico determina que seja toma-
do o conjunto de normas e feito um juizo de
proporcionalidade para otimizar os conteu-
dos normativos concorrentes dentro do pos-
sivel segundo o sistema juridico (ALEXY,
1993, p. 112 et seq.; CANOTILHO, 1999, p.
264 e 265; SARMENTO, 2002, p. 89 e 90;
AVILA, 2003, p. 116 e 117). Os postulados
fundados em razBes materiais de carater
fatico determinam que seja tomado o con-
junto de fatos e feitos juizos de adequacéo e
de necessidade para maximizar os coman-
dos normativos dentro do possivel segun-
do o mundo vital (ALEXY, 1993, p. 113 et
seq.; CANOTILHO, 1999, p. 265; SARMEN-
TO, 2002, p. 87-89; AVILA, 2003, p. 108 et
seq., 114 et seq.).

A ponderagio como método para a su-
peracdo de contradigdes entre principios
levantam-se algumas obje¢6es (SARMEN-
TO, 2002, p. 141 et seq.). A primeira objecdo
é a de que o método da ponderacdo, mor-
mente porque utilizado para superagdo de
contradicdes entre direitos e outros bens,
interesses e valores fundamentais, implica
um esvaziamento de referidos direitos,
bens, interesses e valores fundamentais
(SARMENTO, p. 143 et seq.). A segunda
objecédo é a de que o método da ponderacgéo
conduz a uma irracionalidade da deciséo
porque torna o procedimento decisério im-
previsivel, dependente do arbitrio do juiz
(SARMENTO, p. 145 et seq.). A terceira obje-
cdo é a de que a propria utilizagdo do méto-
do da ponderacédo é eivada de ilegitimidade
porque transforma o juiz em legislador sem
gue tenha passado, como este ultimo, pelo
crivo democratico (SARMENTO, p. 148 et
seq.). Responde-se & primeira obje¢cdo com a
afirmacdo de que o método da ponderacéo
s0 se formula, precisamente, paraevitar que
direitos e outros bens, interesses e valores
fundamentais sejam, no confronto com ou-
tras normas, preteridos e, assim, negados
e/ou esvaziados (SARMENTO, p. 145). A
segunda objecéo responde-se com a afirma-

¢do de que o método da ponderacdo ndo veta
a possibilidade de controle objetivo do pro-
cedimento decisério e permite, com o pas-
sar do tempo, uma cristalizagdo de certas
orientagdes formadas de acordo com as de-
cisdes emitidas (SARMENTO, p. 146 e 148).
E, por fim, para responder a terceira obje-
cdo, tem-se de aceitar que o método da pon-
deracdo é, antes de tudo, imprescindivel di-
ante da complexidade dos sistemas sociais
contemporaneos (SARMENTO, p. 150 e
151). E, mesmo aceitando que ele possa con-
duzir a formacédo de 6rgédos judicantes au-
toritarios, impermeaveis a legitimacéo de-
mocratica, porque nao eleitos, a opgéo con-
tréria, a opcdo de defender um completo
afastamento das questdes constitucionais,
essencialmente politicas, das questdes juri-
dicas s6 faz com que perca o direito, que se
fecharé nos limites de um sistema aristocra-
tico de uma casta magistral, e perca a politi-
ca, que mergulhara de vez no caos da inse-
gurancga e da imprevisdo do mundo vital.

6. Conclusédo

Apresentei, ao longo destas paginas,
notas que tenho tomado a partir de estudos
realizados sobre a teoria dos principios e
sobre a teoria dos sistemas.

Em um primeiro momento, tentei escla-
recer os motivos que me levam a afastar de
uma perspectiva positivista, na ciéncia em
geral e na ciéncia do direito em especial.

Impossivel ser imparcial, como quer o
positivismo cientifico, pois impossivel que
nao sejamos parte dos acontecimentos e ndo
tomemos partido nos acontecimentos. Nun-
ca descrevemos, por isso, a totalidade dos
acontecimentos, mas apenas parcela deles.
Assim como nunca descrevemos 0s aconte-
cimentos sem que seja de um certo viés, sem
tomarmos partido em favor desta ou daque-
la situagdo. Sempre somos parciais, portan-
to, e duplamente.

Impossivel, também, adotar a perspecti-
va do positivismo juridico, porque fragmen-
ta o conhecimento. N&o se pode pretender
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fazer ciéncia do direito abordando apenas
sua dimensdo socioldgica, ou apenas sua
dimenséo psicoldgica ou apenas sua dimen-
sdo logica. E, além disso, impossivel imagi-
nar umaciéncia do direito que ndo se preocu-
pe com a discussdo dos valores e hdo busque
apontar-lhes fundamentos racionais. Umatal
ciéncia ndo é do direito, porque retira o direi-
to davida e aborta a vida existente no direito.

Evidentemente, portanto, as variantes
positivistas, sempre formalistas, sdo, tam-
bém, inaceitaveis. Especialmente inaceita-
vel a postura do positivismo juridico de va-
riante normativista, seja porque reduz o di-
reito todo a norma, seja porque reduz o co-
nhecimento do direito a perspectiva das
normas. O direito ndo se esgota em normas
e nem se compreende a partir e por meio,
simplesmente, das normas.

Em um segundo momento, tentei apon-
tar a concepgdo que adoto para explicar os
sistemas juridicos e seu relacionamento com
os demais sistemas sociais e com o mundo
vital e, também, como néo poderia deixar de
ser, com os problemas juridicos. Sistemas
sdo totalidades ordenadas segundo certa
unidade de sentido; totalidade ordenada
tanto em sentido cognitivo (de conhecimen-
tos) quanto em sentido objetivo (de objetos
de conhecimentos).

Os sistemas juridicos podem ser cogniti-
vos (da ciéncia do direito) e objetivos (do
direito propriamente). Como sistemas obje-
tivos, sdo sistemas teleoldgico-axiolégicos,
isto é, totalidades ordenadas segundo uni-
dade de sentido dada por valores, que se
apresentam como principios gerais.

Os sistemas juridicos, como sistemas
axiolégico-teleoldgicos, sdo abertos, moveis,
incompletos, porque permanentemente sus-
cetiveis e adaptaveis ao mundo vital, con-
frontados que sdo pelos problemas juridi-
cos, assim entendidos se os sistemas juridi-
cos, reformulados constante e permanente-
mente, a eles oferecerem solugées suporta-
veis pelo mundo vital.

Os sistemas juridicos formam-se por re-
pertdrios, compostos por normas e por nao-

normas, em que se focam os problemas juri-
dicos na busca de solug®es, e por estrutu-
ras, compostas por relacdes, pelas quais se
colocam em contato com o mundo vital.

Os sistemas juridicos sédo sistemas nor-
mativos na medida em que se compdem de
normas, embora ndo sé. Sao compostos por
dois tipos fundamentais de normas: princi-
pios e regras. Esse 0 modelo que, compara-
do com outros, apresenta mais convenién-
cias do que inconveniéncias, por permitir a
tensdo sem quebrar-se e sem esgarcar-se.

Os sistemas juridicos sdo, também, sis-
temas procedimentais. Sao sistemas de nor-
mas e sistemas de procedimentos. As nor-
mas sédo produzidas e reproduzidas segun-
do procedimentos. Os sistemas juridicos
nascem com regras e principios, mas as re-
gras e os principios apenas se imp&em por
forga dos procedimentos que as atualizame
as concretizam pelo contato dialégico com
o mundo vital, conforme os problemas
juridicos.

Os sistemas juridicos tém importantes e
destacadas funcdes politicas, consistentes
na racionalizagdo e na legitimacgédo dos sis-
temas sociais, e fungdes juridicas, consis-
tentes na limitagdo e na determinagdo dos
contetidos normativos.

Em um terceiro momento, tentei trans-
portar esses elementos da teoria dos siste-
mas juridicos e sociais para a andlise dos
ordenamentos, pois a idéia de ordenamen-
to é comum vincular a idéia de sistema.

Como sistemas juridicos, os ordenamen-
tos sédo mais do que meros conjuntos de nor-
mas. Os ordenamentos concretos sdo com-
postos por normas e por ndo-normas relaci-
onadas entre si e em relacdo com os confli-
tos juridicos. Enquanto nao se pdem em con-
tato com os conflitos juridicos, os ordena-
mentos sdo apenas parte, apenas poténcia,
apenas possibilidade.

Como sistemas juridicos, os ordenamen-
tos sédo mais do que meros conjuntos de nor-
mas, mas também sdo conjuntos de normas.
S&o mais, e ndo menos, do que conjuntos de
normas. Os ordenamentos, ainda que em
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poténcia, sdo sempre limites, dentro dos
quais se estabelece a normatividade.

Como sistemas juridicos, os ordenamen-
tos sdo mais do que conjunto de normas e,
também, sdo mais do que conjuntos de nor-
mas e de ndo-normas. S&o, também, mais do
gue conjuntos de relagfes. Sdo, também,
compostos por decisdes. Como sistemnas ju-
ridicos, portanto, os ordenamentos sao sis-
temas compostos por normas e ndo-normas
relacionadas entre si e com os problemas
juridicos, com os conflitos juridicos.

Em um quarto momento, por fim, tentei
transportar esses elementos da teoria dos
sistemas juridicos e dos ordenamentos juri-
dicos para a analise das normas, muito es-
pecialmente, dos principios.

A concretizag¢do dos ordenamentos pas-
sa pelainterpretacdo dos ordenamentos em
poténcia e dos conflitos em laténcia. Os or-
denamentos atuais, em ato, totalmente cons-
tituidos, ordenamentos concretos, se tradu-
zem em ordenagdes materiais das compe-
téncias e dos comportamentos. Antes de in-
terpretados e aplicados, os ordenamentos
nao passam de promessas, de possibilida-
des, de poténcias.

As normas resultam da interpretagdo e
daaplicacgdo, resultam da concretizagédo. Sdo
diferentes das disposi¢fes. Uma disposi¢éo
pode conter uma ou henhuma norma, uma
ou algumas normas. Uma norma pode con-
ter-se em uma ou em nenhuma disposicéo,
em uma ou em algumas disposigdes.
Normas efetivas, que compdem ordena-
mentos concretos, atuais, sdo as normas
de deciséo, formuladas tendo em vista o0s
conflitos.

As normas, em abstrato e em concreto,
apresentam-se como regras ou como princi-
pios, que se distinguem conforme elemen-
tos materiais e formais e segundo aborda-
gens fracas e fortes.

Os principios podem ser concebidos
como disposigdes relativas, como manda-
dos de otimizacéo, como juizos de concor-
réncia, como normas que comportam uma
série indefinida de aplicacdes, por fim, como

normas dotadas de capacidade expansiva
e convivéncia conflitual.

Improcedentes as obje¢bes a normativi-
dade e especificidade dos principios. Eles
integram o ordenamento, mais exatamente
seu repertorio, recebendo dele sua normati-
vidade. Os principios sdo normas, sem dife-
renca de esséncia com as regras, mas ape-
nas de forma e de grau.

Improcedentes, também, as objecbes ao
préprio conceito, envolvendo sua validade,
relatividade e amplitude. Integrados ao or-
denamento, os principios sdo validos, ou ndo
sdo principios. Incidentes, ou nao, os prin-
cipios sdo sempre relativos, sempre estdo em
relacdo. Por fim, a amplitude do conceito é
seu mérito.

Interessantes as criticas as defini¢bes de
principios. O carater hipotético-condicional
das regras se faz presente nos principios,
também. O modo de aplicagéo de principi-
0s ndo é substancialmente diferente do
modo de aplicacio das regras. A pondera-
¢do ndo é método privativo dos principios e
0 peso nao é dimensao dos principios pro-
priamente ditos, mas das situagdes.

Uma defini¢do adequada de principios
aponta para a circunstancia de serem nor-
mas direta e imediatamente referidas a fins
(valores) e indireta e mediatamente a con-
dutas (fatos), enquanto regras sdo normas
indireta e mediatamente referidas a fins (va-
lores) e direta e imediatamente referidas a
condutas (fatos).

Os principios diferem de valores, de axi-
omas, de postulados e de critérios. Principi-
0s sdo normas; valores ndo. Axiomas sédo
auto-evidentes; principios exigem demons-
tracdo. Postulados séo condi¢des para o co-
nhecimento; principios sdo objeto de conhe-
cimento. Critérios se referem a normas, mas
nao sdo normas; principios sdo normas.

Como sistemas juridicos, os ordenamen-
tos sdo sistemas teleoldgico-axiolégicos,
inerentemente abertos, moveis, adaptaveis,
flexiveis, incompletos e contraditorios, que
s0 significam algo quando concretizados,
conforme as necessidades e as exigéncias
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dos problemas juridicos, essencialmente
conflitos.

A solugdo de conflitos é tarefa juridica e
politica a0 mesmo tempo, caracterizando-
se pela busca de superacéo de conflitos in-
teriores e exteriores aos sistemas juridicos.

As contradi¢des entre normas sdo ou
conflitos entre regras ou colisdes entre prin-
cipios. Supera-se a contradi¢do de regras
pela exclusdo de uma delas, conforme crité-
rios formais. Supera-se a contradicdo entre
principios pela ponderacédo entre eles, con-
forme postulados materiais.

Improcedentes as obje¢des a ponderacédo
como método para a superacao de contradi-
¢des entre principios. A ponderacdo nao
esvaziadireitos e outros valores fundamen-
tais. E a ponderagio que impede o esvazia-
mento. N&o implica irracionalidade e arbi-
trariedade da decisdo, porque permite o con-
trole objetivo do procedimento. A pondera-
¢ao, por fim, ndo implicailegitimidade, por-
gue nao eleitos os 6rgaos e agentes judican-
tes. Ela se da por outros meios. E, nos siste-
mas contemporaneos, de altissima comple-
xidade, é inafastavel.

Em concluséo, posso formular as seguin-
tes observacoes.

As perspectivas do positivismo cientifi-
co e do positivismo juridico sdo absoluta-
mente inadequadas a compreensao dos prin-
cipios em um sistema juridico.

Os sistemas juridicos ndo podem ser vis-
tos sendo em sua inser¢do com a totalidade
davidae, portanto, indesejaveis abordagens
socioldgicas, psicoldgicas e logicas, mera e
simplesmente. Os sistemas juridicos s6 po-
dem ser devidamente compreendidos em
sua relagdo com os demais sistemas sociais
e com o mundo vital, em sua dimenséo fati-
ca e valorativa.

Os ordenamentos, como sistemas juridi-
cos, sO adquirem sentido e s6 possuem al-
cance na medida em que se convertam em
ordenamentos concretos, em ordenagdes
materiais efetivas das competéncias e dos
comportamentos e, assim, os ordenamentos,
como sistemas juridicos, so6 significam algo

se, e somente se, participarem da totalidade
das relagdes do mundo vital como mais uma
dimensao, prospectiva, dindmica.

As normas, como integrantes de ordena-
mentos concretos, inconfundiveis com me-
ras disposi¢fes, tém, necessariamente, de
ser concretizadas segundo os parametros
dos valores e dos fatos incidentes e ocorren-
tes nas situacbes em que se formarem con-
flitos juridicos. E por isso que um modelo de
ordenamento das competéncias e dos com-
portamentos que seja apenas e tdo-somente
constituido e pautado por regras ¢ inaceita-
vel. Assim como um modelo constituido e
pautado apenas por principios é inuatil. A
aceitabilidade e utilidade de um modelo de
ordenamento das competéncias e dos com-
portamentos que se pretenda de carater di-
namico e de natureza prospectiva depende
de sua capacidade de manter seu contato
com o mundo vital, estimulando sua espon-
taneidade, sem mergulhar em um caos da
imprevisdo. E, por igual, de manter-se como
sistema sem fechar-se em um mecanismo de
burocratizacdo das demandas e de domi-
nacdo das personalidades. E isso, j& ficou
demonstrado, s6 é possivel em se tratando
de um ordenamento modelado segundo
principios e regras, produzidos e reprodu-
zidos segundo procedimentos conformados
e informados pelo dialogo.
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