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RESUMO

Analise darelacdo entre constituicao e processo a partir da obra Teoria processual da Constitui-
cdo deWillis Santiago GuerraFilho. Afirma o autor que hd, naatualidade, um forte vinculo aunir
constitui¢do e processo. A constituicdo tem natureza de lei processual da mesma forma que insti-
tutos fundamentais do direito processual tém “também” naturezamaterial. O processo ndo € ape-
nasinstrumento, mas umadimens&o do préprio direito.
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CONSTITUTIONAND PROCESS: PROCEDURAL THEORY OF THE
CONSTITUTION,ANALYSIS OF TEXT OF WILLIS SANTIAGO GUERRA
FILHO

ABSTRACT

This research analyses the relation between Federal Constitution and Process using as bearer the
work Constitution Process Theory of Willis Santiago Guerra Filho. Asseverate the author that
exists, in present times, a strong bond that join Constitution and Process. The Constitution has a
process nature in the same way that process institutes have also a substantial nature. Process is
not only an instrument, but adimension of theright itself.

Keywords: Constitution and Process. Constitution Process Theory. Analysis of aWillis Santiago
GuerraFilho's Text.

1 INTRODUCAO

O titulo da obra de Willis Santiago Guerra Filho (2002, p. 9-10) que serve de
base para 0 estudo aqui proposto - Teoria processual da Constitui¢ao - ja anuncia aimportancia
do tema. De acordo com a apresentacdo, sua origem € o resultado de estudos elaborados pelo
autor entre 1988 e 1989, por ocasi 8o de sua estada naAlemanha para o doutoramento em Direito.
E uma “ continuag&o natural” de outra obra do autor: Processo constitucional e direitos funda-
mentais. O problema que desencadeou a elaboragdo daquele trabalho foi 0 “modo especifico de
interpretar a constituicao”.

Passados mais de dezesseis anos, a obra se mantém atual. A Teoria Proces-
sual da Constituicao proposta pelo autor € uma possibilidade de enfrentamento da “eterna” dis-
cussdo sobre a atuacdo do Judiciario. A Constitui¢ao ndo seria apenas um corpo estético de nor-
mas. Haveriatambém uma“ dimensdo processual” capaz de proporcionar a possibilidade de reali-
zac80 dos obj etivos fixados pelapropria Constitui ¢o.

Em pésfécio da edicdo (2% cujos capitulos serdo analisados, Willis Santiago
GuerraFilho (2002, p. 215) destaca algumas dasintengdes fundamentai s daobra. Parece oportuno
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transcrever uma delas: “ndo foi intencdo do Autor, com a proposta de uma teoria processual,
oferecer uma alternativa a teoria material da Constituicdo, mas antes uma espécie de
complementacdo, enfatizando um aspecto aplicativo, concretizador, da ordem material de valores
éticos e paliticos, enfeixados naformula politica do Estado Democrético de Direito, com o elenco
de direitos e garantias fundamentais que Ihe é inerente”.

O que sera exposto, a seguir, refere-se apenas aos quatro primeiros capitulos
da segunda edicdo da Teoria Processual da Constituicdo de Willis Santiago Guerra Filho. O
objetivo é apresentar aidéiafundamental da obra.

2 PRINCIPIOS, REGRAS E PROCEDIMENTOS NO DIREITO

Segundo o autor, 0 que vem a ser aLei Fundamental de uma ordem juridica,
numaambiénciasocial complexacomo aatual, € questdo que exige perspectivarenovada. A cons-
tituicdo ndo € mais o instrumento de defesa dos membros de uma soci edade politica, considerados
individualmente, diante do poder estatal, conferindo a eles direitos fundamentais e organizando
aquele poder. O que se espera de uma constituicdo ndo € mais o retraimento do Estado frente a
Sociedade Civil, mas, sim, 0 estabel ecimento de“linhas gerais paraguiar aatividade

estatal e social, no sentido de promover o bem-estar® individual e coletivo dos
integrantes da comuni dade que soberanamente a estabelece” (GUERRA FILHO, 2002, p. 16)

Explicaaindao autor que, naatualidade, € outraafuncdo das constituicBes e do
proprio Estado que sereflete no planojuridico. A regulacdo queserequisitado Direito “ assumeum
carater finalistico, e um sentido prospectivo, pois, paraenfrentar aimprevisibilidade das situactes
aserem reguladas’ (GUERRA FILHO, 2002, p. 16). Janao € possivel utilizar-se do esquema de
simples subsuncgdo defatosaumaprevisio legal abstrataanterior. Diante daguelaimprevisibilidade,
€ necessario que as normas determinem objetivos a serem alcangados. As normas distinguem-se,
entdo, em regras e principios.

Willis Santiago faz a distingdo entre regras e principios?. Asregras referem-se
a um fato especifico. Ja os principios fundamentais, geralmente estabelecidos na constitui¢ao,
“devem ser entendidos como indicadores de uma opcéo pel o favorecimento de determinado valor,
a ser levada em conta na apreciacdo juridica de uma infinidade de fatos e situacBes possiveis,
juntamente com outras tantas opgdes dessas, outros principiosigua mente adotados, que em deter-
minado caso concreto podem se conflitar uns com osoutros, quando jando sdo mesmo, in abstracto,
aintinbmicosentresi”® (GUERRA FILHO, 2002, p. 17).

Os principios fundamentais sdo a diretriz* a ser seguida para tratar qual quer
ocorréncia de acordo com o Direito em vigor quando ele “ndo contenha umaregraque arefiraou
gue adiscipline suficientemente” (GUERRA FILHO, 2002, p. 18).

1 A referéncia feita pelo autor parece corresponder a passagem do Estado Liberal ao Estado Socia. O retraimento do Estado
frente a Sociedade Civil é caracteristica do Estado Liberal de fins do século XVIII, de todo o século XIX e de parte do século
XX. Os direitos e garantias constitucionais do Estado Liberal tinham teor individualista. As garantias constitucionais eram
“uma espécie de escudo da personalidade contra os desvios do poder do Estado. (...) Tomou-se a concretizagdo de tais garantias
num certo sentido mais importante ou tdo importante quanto os proprios direitos contidos na Constitui¢do ou por esta
enunciados’. BONAVIDES, (2004, p. 16). O Estado Socia representa uma transformagdo por que passou o Estado Liberal. O
Estado Social subtrai das garantias constitucionais o cardter estritamente individualista de protecdo de liberdades e direitos
individuais. Os direitos passam a gravitar na orbita social e as garantias constitucionais ndo se referem apenas aos individuos
isoladamente. (BONAVIDES, 2004, p. 185)

2 A distingdo entre regras e principios pode ser estudada, entre outros, em: ALEXY, Robert.. El concepto y la validez del
derecho., para quem, “tanto las reglas como los principios pueden ser concebidos como normas. Si esto es asi, entonces se
trata de una distincion dentro de la clase de las normas’. Também: Canctilho (2004, p. 1159). Afirma esse autor: “O sistema
juridico do Estado de direito democratico portugués € um sistema normativo aberto de regras e principios”.

3 O conflito entre principios é resolvido, na concepgdo de Willis Santiago Guerra Filho e também para os autores citados em
nota anterior, através do principio da proporcionalidade. Em outro capitulo da obra Teoria processual da constituicdo, Guerra
Filho (2002, p. 194), afirma que o referido principio esta “implicito e pressuposto na reunido entre Estado de Direito e
Democracia, e sua fungdo hermenéutica € a de hierarquizar, em situagdes concretas de conflito, todos os demais principios a
serem aplicados, fornecendo, assim, a unidade e consisténcia desgjadas’.

4 Sao também de Willis Santiago Guerra Filho as seguintes afirmagoes: “justifica-se que consideremos a Constituigdo, assim
como todo o sistema de normas interno ao ordenamento juridico, um sistema de regras e principios’. (GUERRA FILHO, 1995,
n. 32, p. 256) “A ordem juridica, entdo, enquanto conjunto de regras e principios, pode ser concebida como formada por
normas que se situam em distintos patamares, conforme o seu maior ou menor grau de abstracdo ou concregdo”. (GUERRA
FILHO, RT 719. p. 57).
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Explicaaindao autor que, paraaplicar regras, é preciso um procedimento para
comprovar aidentidade entre o fato ocorrido e aquele previsto por algumadelas. Todavia aplicar
principios requer um esforgo maior. Nesse caso, “adiscussao giramenos em torno de fatos do que
devaores’. E, a medida que aumenta a freqiiéncia com que se recorre a principios para solugao
de problemas juridicos, cresce de importanciao Direito Processual, justamente por ser o ramo do
Direito que disciplinaos procedimentos (GUERRA FILHO, 2002, p. 18-19).

Willis Santiago GuerraFilho (2002, p. 19-20) define procedimentos como: “ se-
ries de atos ordenados com a finalidade de propiciar a solucéo de questfes cuja dificuldade e/ou
importancia requer uma extensdo do lapso temporal, para que se considerem aspectos e implica-
¢Oes possiveis’. Para o autor, o Direito define diversos procedimentos e podem ser destacados
“aqueles que envolvem a participacdo e a influéncia de vérios sujeitos na formagéo do ato final
decisorio” aos quais se reserva a denominagdo de processo®.

3ACONSTITUICAO E O PROCESSO

Willis Santiago Guerra Filho apresenta neste capitul o algumas consideracoes
sobreaformaquejafoi concebidaarelacio entre direito material e processual. Afirma, entéo, que
0 aspecto procedimental do Direito jafoi considerado possuidor de umafuncéo apenas subsidiaria
em relacdo as normas materiais. Estas, vistas como portadoras de val oragdes e model os de condu-
ta, restando as normas procedimentais o problema meramente técnico da realizacdo daguelas. O
procedimento assume maior importancia na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen que prop&e
nado sO 0 estudo da estéticajuridica, mas também, da dinadmicajuridica que estarelacionada com o
processo de aplicacdo e (auto) producdo do Direito. Segundo Willis Santiago, o carater
procedimentalista da doutrina de Kelsen é referido por Luhmann em sua obra: Legitimacao pelo
procedimento.

No final dos anos sessenta e inicio da década de setenta do século passado,
houve uma renovacdo do estudo do direito processual, e passa a ser enfatizada a origem constitu-
cional dos institutos processuais béasicos. A Corte Constitucional alema chega a encarar o direito
processual como “direito constitucional aplicado” (GUERRA FILHO, 2002, p. 25). Todavia essas
andlises limitaram-se a adaptacdo da dogmética processual aos ditames constitucionais relaciona
dos com o processo, ou seja, as garantias do devido processo legal. De acordo com o autor,
“inexplorada permanece ainda a via que pode levar a uma completa reformulacdo do modo de
conceber 0 processo ao se tentar estruturd-lo de acordo com os imperativos de um Estado de
direito social e democrético” (GUERRA FILHO, 2002, p. 25).

4 ANATUREZAPROCESSUAL DACONSTITUICAO

N&o € arelacdo do processo com a constituicdo o objeto de estudo do autor,
mas “0 que leva a estreita associagdo entre constituicdo e processo hoje em dia, quando esse se
torna um instrumento imprescindivel na consecugdo daguela’. Ha segundo o autor, uma
“materializacdo do direito processual, a0 condiciona| 0 s determinagfes congtitucionais, €, ab mesmo
tempo, uma procedimentalizacdo ou ‘ desmaterializacdo’ do direito constitucional, na medidaem
gue 0 processo se mostre indispensavel para a realizagdo da ‘Lei Maior’ e, logo, também das
‘menores’ ou ordindrias’ (GUERRA FILHO, 2002, p. 27).

A proposta sustentada pelo autor € de que a Constituico tem natureza de lei
processual damesmaformaqueingtitutos fundamentai s do direito processual tém “também” nature-
zamaterial. O direito tem, portanto, dois aspectos: 0 material e o processual. N&o se trata de ramos
damatériajuridicaou mesmo de umadivisdo como sefaz com direito publico e privado. A proposta

5 Semelhante é a defini¢do de processo de Elio Fazzalari, apresentada por Willis Santiago Guerra Filho em outro capitulo (5;
p. 42) da mesma obra: processo é ‘procedimento caracterizado pela presenca do contraditorio’.
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do autor ndo € essa. Para ele, trata-se de “nogles relacionais que se conceituam uma em funcéo da
outra, e seexigem mutuamente”. Asnormassao materiais” quando (grifo nosso) fornecem parametros
paraseredlizar o controle e ordenacdo da condutaintersubjetivapelo Direito”. Asnormas processu-
ais “se ocupam diretamente com essa realizaco, ou sgja, com a determinacéo das condigdes para
gue esses parémetros venham a ser aplicados concretamente” (GUERRA FILHO, 2002, p. 28).

Diante dessas defini¢es, ficamais fécil entender a proposta do autor de que a
Constituicéo tem, também, naturezadelei processual. Paraele, normas* por natureza’ constituci-
onais sdo processuais. O “aspecto organi zatorio, adistribuicéo de competéncias e de poderes entre
as diversas esferas estatais’ presentes na constituicdo tém um caréter processual, pois “ndo im-
pdem diretamente nenhum padr&o de comportamento aser assumido pel osintegrantes da socieda-
de politica’, mas determinam como se elaboram e identificam outras normas da ordem juridica.

Fica, assm, demonstrado o aspecto processual das normas constitucionais, mas,
como se afirmou, o autor refere-se as dimensdes materiais e processuais como relacionais. E que
também é tipicamente constitucional “afixa¢éo de certos model os de conduta, pela atribuigéo de
direitos, deveres e garantiasfundamentais’, etais model os servem de “ orientagdo para saber o que
se objetivaatingir com aorganizagéo delineada nas normas de procedimento”. Trata-se do aspecto
relacional referido pelo autor.

Esse vinculo téo forte a unir constitui¢éo e processo, segundo o autor, decorre
do momento histérico instaurado pela modernidade, no terreno juridico. Diante da faléncia da
autoridade baseada no divino e desaparecida também a confianga na “naturalidade” do direito, a
constituicao representa o fundamento Gltimo do ordenamento juridico. “ Os valores fundamentais,
sob os quais se erige aquele ordenamento, passam aintegrar esse mesmo ordenamento, ao serem
inscritos no texto constitucional. A consecucdo dessesvalores, por suavez, requer aintermediacio
de procedimentos, para que se tomem decisdes de acordo com eles, sendo esses procedimentos,
igualmente, estabel ecidos com respeito aqueles valores. O processo aparece, entdo, Como respos-
ta & exigéncia de racionalidade, que caracteriza o direito moderno” (GUERRA FILHO, 2002, p.
30-31).

5ARELEVANCIATEORICADO PROCEDIMENTO NO DIREITO

A tese apresentada por Willis Santiago Guerra Filho (2002, p. 33) “revela a
feicdo, eminentemente ‘autopoiética’ do Direito, como um sistema que regula a sua propria
(re)producéo, por meio de procedimentos que ele mesmo instaura’® . Explica o autor que, diante da
complexidade da sociedade contemporanea, ndo se pode esperar encontrar, no ordenamento juridi-
co, solucdes pré-escritas. Nao se deve, ainda, voltar a atencéo predominantemente para os textos
legais. “ O objeto da ciénciajuridica ndo seria propriamente normas, mas sim os problemas que a
elas cabeviabilizar asolugdo”. E justamente ai que surge arelevancia das normas procedimentais,

6 Para compreensdo da “feicéo ‘autopoiética’ cite-se o préprio Willis Santiago Guerra Filho. “O conceito de ‘autopoisese’ foi
introduzido pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela (De maquinas y seres vivos, 1973) para caracte-
rizar os seres vivos, como sistemas que produzem a si proprios (to auton poéin).A extensdo do conceito a teoria socioldgica
deve-se a Niklas Luhmann”. O artificio basico empregado pela teoria é a diferenciagdo entre “sistema’ e “ambiente”. Tal
diferenciagdo é trazida para dentro do sistema. Dessa forma, a sociedade é o sistema total sendo também ambiente para
sistemas parciais que se diferenciam entre si e da sociedade (sistema total). A diferenciagio ocorre porque os sistemas tém
certos elementos ligados por relagfes formando uma unidade. E uma unidade, “além de diferenciada no ‘ambiente’, também
pode aparecer como ‘meio’ para outras ‘unidades’, permitindo, assim, que por €la se aplique, recorrentemente, um nimero
mais ou menos grande de vezes, a diferenca sistema/ambiente, sem com isso perder sua organizacdo”. A organizagdo qualifica
um sistema como unidade e “a unidade de elementos de um sistema € mantida enquanto se mantém sua organizagdo, 0 que ndo
significa que ndo variem os elementos componentes do sistema e as relagdes entre eles. Essas mudangas, porém, se déo na
estrutura do sistema, que é formada por elementos componentes do sistema relacionados entre si. Os elementos da estrutura
podem sempre ser outros; 0 sistema se mantém enquanto permanecer invariante a organizagéo. Note-se que para a organiza-
¢80 0 que importa € o tipo peculiar de relacdo (recorrente) entre os elementos, enquanto para a estrutura o que conta é que ha
elementos em interagdo, elementos esses que podem ser fornecidos pelo meio ao sistema sem que por isso a ele ndo se possa
atribuir o atendimento de duas condi¢des gerais para que se tenham ‘sistemas autopoiéticos': a autonomia e a clausura do
sistema. Sistema autopoiético € aquele dotado de organizac8o autopoiética, em que h& a (re)producdo dos elementos de que se
compde o sistema e que geram sua organizacdo pela relacdo reiterativa (“recursiva’) entre eles. Esse sistema é auténomo
porque o que nele se passa ndo € determinado por nenhum componente do ambiente, mas sim por sua propria organizagéo, isto
&, pelo relacionamento entre seus elementos’. Dessa forma, o sistema é fechado do ponto de vista de sua organizagéo, pois néo
ha entradas ou saidas para 0 ambiente, pois 0s elementos interagem no e através dele. (GUERRA FILHO, 2001, p. 181-182)
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amedida que disciplinam o modo de atender osinteresses em conflito, “ sem pretender de antemao
asolucéo a ser dada” (GUERRA FILHO, 2002, p. 35-36).

Dessaforma, aordem constituciona é entendida como um processo. N&o esta
dadadeformaabsoluta. O legislador constituinte de 1988 buscou regulamentar diversos setoresda
vidasocia, mas cabe ao legislador ordinario “ viabilizar uma série de mandamentos constitucionais
por meio de leis complementares.

N&o se espere, porém, do incremento da legislacéo as esperadas solugdes para
acomplexa probleméticanacional, pois decisivo permanecerd sempre 0 processo em que seinter-
preta e aplicao Direito Constitucional, as vezes, no limite, contra legem”.”.

Para encerrar este estudo e na tentativa de colaborar com o entendimento do
que foi exposto, faz-se uso das palavras de Norberto Bobbio (2003, p. 33): “toda teoria pode ser
consideradado ponto de vistado seu significado ideol 6gico e do ponto de vistado seu valor cienti-
fico. Como ideologia, umateoriatende a afirmar certos valoresideais e a promover certas acoes.
Como doutrina cientifica, sua meta ndo € outra sendo compreender uma certa realidade e dar-lhe
uma explicacéo”.

A Constituicdo e o papel desempenhado pelo Judiciério aindareclamam com-
preensdo num Estado Democrético de Direito o que requer estudo e debate de idéias, de teorias.
Quanto mais em um Estado como o brasileiro onde a democracia tem sido apenas episodica.
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