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Resumo: O Estado Democratico de Direito
apresenta novas exigéncias a forma de
justificacdo das decisdes juridicas. As decisdes
juridicas se tornam pecas fundamentais a
concretizagdo das garantias constitucionais.
Duas respostas a essas novas exigéncias
podem ser encontradas nas teorias de Jirgen
Habermas e de Niklas Luhmann. Com
Habermas, compreendemos que o Direito hoje
deve ser concebido como um sistema aberto
de principios, sendo insustentaveis quaisquer
propostas  positivistas ou literalistas  de
aplicacao do Direito. E com Luhmann, pode-se
entender que a decisdo juridica sempre constitui
um ato criativo de desdobramento de paradoxos
que, exatamente por isso, exige graus mais
sofisticados de justificag@o.
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Abstract: The Democratic Rule of Law
State presents new demands on how to justify
judicial decisions. Judicial decisions have
become essential parts to the implementation
of constitutional rights. Two responses to these
new requirements can be found under Jirgen
Habermas’ and Niklas Luhmann’s theories.
According to Habermas, we understand that
Law currently has been conceived as an
open system of principles, and any positivist
or literalist proposals for Law application
are unsustainable. Based on Luhmann, one
can understand that judicial decision has
always been characterized by a creative act
of paradox deployment which, due to this
peculiarity, requires more sophisticated levels
of justification.
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Introducio

Saber “como” os juizes decidem ¢ uma questdo fundamental em um
Estado Democratico de Direito que propugna pela prote¢ao dos Direitos
Fundamentais. Sabemos que, diferentemente do Estado Liberal e do
Estado de Bem-Estar, no Estado Democratico de Direito (Democratic
Rule of Law)® ha uma grande preocupagdo ndo apenas com a declaragdo
de direitos, mas também com garantir formas de protegé-los.

Entre as “garantias constitucionais”, os meios judiciais assumem
singular importancia. Dai por que sabermos a “forma” em que a
decisdo se da (ou como deveria) ¢ fundamental na promog¢do dos
Direitos Fundamentais. A Constituicdo enumera uma série de garantias
processuais as partes em litigio (devido processo legal, contraditério
e ampla defesa, soberania do juri, presun¢do de inocéncia, etc.). Traga,
por vezes de forma detalhada, da estrutura do Judicidrio, de cada um dos
Tribunais e de suas competéncias; dispde também sobre a autonomia
financeira e administrativa do Judicidrio e das garantias dos magistrados.
Fortalece a posi¢cdo de autonomia do Ministério Publico, desvinculado
institucionalmente do Judicidrio.

Some-se a isso a historia de paises, como o Brasil, nos quais o
historico de violagdes a direitos, que, na maior parte dos casos, nio
encontrou a devida ressonancia no Judiciario.

Por ultimo, mas ndo menos importante, o fato de a Constituicdo
de 1988 proclamar, como requisito de validade de qualquer decisdo

* A expressdo ndo ¢ nova, como nos lembra FIX-ZAMUDIO (1968, p. 11) ja a Lei
Fundamental de Bonn (1949) prescrevia que a Republica Federal alema se constituia em
um “Estado de derecho democrdtico de caracter social” (art. 20, I). Entretanto, o Estado
que (res)surgia apos a 2* Guerra sera marcadamente “Social” (Welfare State), como FIX-
ZAMUDIO (idem) lembra, fazendo mencdo ao que afirmou Forsthoff, para quem, so
como Estado Social um Estado de Direito se mantém. Sabemos, no entanto, que ¢ da crise
do Welfare State que surgira um novo paradigma de Estado, o Estado Democratico de
Direito, que possui como referenciais legais, as Constitui¢des de Portugal — 1976 (Estado
de direito democrético, art. 2°) e Espanha— 1978 (Estado social y democratico de Derecho,
art. 1°, I). Sobre os paradigmas constitucionais da modernidade e suas implicagdes sobre
a interpretacdo do Direito, cf. Bahia (2004).
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judicial, a necessidade de fundamentacdo (art. 93, IX). Ora, como ja teve
oportunidade de decidir o STF, “fundamentar” uma decis@o ¢ uma tarefa
que ndo se restringe a mera mencao a lei (ou simula) ou mera subsungdo
da lei ao caso.*

Entretanto, se por um lado, deve-se superar concepcdes positivistas,
que reduzem a aplicagdo do direito a mera subsunc¢do, ndo se deve,
por outro lado, transpor o “codigo” proprio do Direito e transformar a
resolucdo de casos juridicos em sopesagem de valores, como se direitos
fossem “bens” que pudessem ser “maximizados” ou “minimizados”, tal
qual propde Alexy e vem se utilizando o STF, através do principio da
proporcionalidade (cf. infra).

Para responder as exigéncias do Estado Democratico de Direito,
propomos no presente mostrar as respostas que, a partir de Habermas e de
Luhmann podem ser dadas. A partir de Habermas, compreendemos que
o Direito hoje deve ser concebido como um sistema aberto de principios,
sendo insustentdveis quaisquer propostas positivistas ou literalistas de
aplicacdo do Direito. Com Habermas e Luhmann, chamaremos a atencdo
para o carater deontologico do Direito, que, como subsistema social,
move-se por um codigo proprio (direito/ndo direito) — e ndo por cddigos
graduais de valor, como propde a teoria alexyana. A partir de Luhmann,
vemos que direito e politicas sdo subsistemas sociais autopoiéticos, cada
um se reproduzindo a partir de seus codigos préprios e que a Constituicdo
se revela como acoplamento estrutural (Luhmann) — ou, em Habermas,

4 Cf. e.g. decisdo dada no RE. n. 217.631 (1* T., Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ.
24/10/1997): “Nao satisfaz a exigéncia constitucional de que sejam fundamentadas
todas as decisdes do Poder Judiciario (CF, art. 93, I1X) a afirmacdo de que a alegagdo
deduzida pela parte é ‘inviavel juridicamente, uma vez que ndo retrata a verdade dos
compéndios legais’: ndo servem a motivagdo de uma decisdo judicial afirmagdes que, a
rigor, se prestariam a justificar qualquer outra” — no caso, originalmente, a parte havia
levantado questdo de incompeténcia que o juizo, a principio sequer mencionara. Foram
interpostos Embargos de Declarag@o para que o juizo suprisse a omissdo, quando entio o
orgdo judiciario, reconhecendo a omissdo, limitou-se a indeferir a pretensdo alegando que
esta seria invidvel juridicamente, uma vez que ndo retrata[ria] a verdade dos compéndios
legais; a 1* Turma conheceu e deu provimento ao Recurso para “anular o acdrddo
recorrido e determinar que outro se profira, observando-se o disposto no art. 93, IX, da
Constituicdo”. E também Cattoni de Oliveira (2001, p. 222 et seq.).
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como “dobradi¢a” — que permite que haja comunicagdo entre aqueles
sistemas, de tal forma que ambos possam prestar servigos mutuos um ao
outro, sem, contudo, perderem seus cddigos proprios.

Dessa forma, exporemos sucintamente as perspectivas de cada
um dos autores sobre o papel do Judicidrio e a forma como ele age. Ao
final, tentaremos estabelecer pontos de divergéncia, mas principalmente
pontos de contato entre essas que sdo atualmente duas das mais influentes
correntes do pensamento atual.

1 A perspectiva de Habermas

Tomando-se os postulados de Habermas, entendemos que qualquer
decisdo judicial deve ser o produto de uma reconstrug@o do caso concreto,
tomado como evento Unico e irrepetivel e do Ordenamento Juridico
como “mar revolto de normas”, em sua “integridade”; ¢ dizer, deve o
magistrado mostrar como foi formado seu convencimento, tendo em mira
a conformidade ou ndo das pretensdes a direito levantadas pelas partes
diante das especificidades do caso sub judice — de tal forma que a decisdo
seja o produto daquilo que foi produzido em contraditorio pelas partes,
com a cooperacdo do magistrado.

Para chegarmos a essa conclusdo, teremos de mostrar alguns dos
fundamentos da teoria habermasiana acerca da filosofia da linguagem, da
teoria do discurso, da tensdo entre facticidade e validade e, por ultimo,
sua compreensdao hermenéutica de aplicacdo do Direito.

Sobre o conceito de racionalidade, Habermas faz uma diferenca
entre a “razdo pratica”, propria da filosofia da consciéncia ¢ a “razio
comunicativa”, propria da filosofia da linguagem. Para ele, apos
Auschwitz, ndo ha mais como se continuar acreditando no poder
emancipador da razdo (pratica), tal como defendido pelo cartesianismo
e o kantismo.’ Por outro lado, Habermas ndo entende que a critica pura e

5 Vale lembrar que ¢ a modernidade que cria o conceito de individuo, a0 mesmo tempo

em que lhe atribui uma razdo inata capaz de conhecer todas as coisas. Dai afirmar
Manfredo de Oliveira (1989, p. 29) que na tradi¢do racionalista da filosofia da consciéncia
“a subjetividade emerge como a fonte de todo sentido”, logo, a partir do “eu” se constroi
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desconstrutiva (como Nietzsche e Derrida) a razdo seja possivel, “ja que
toda critica da razdo também ¢ produto da razdo” (HABERMAS, 1998,
p. 59). Por razdes semelhantes, ndo acredita em uma pos-modernidade, ja
que também acredita que ha promessas ainda ndo cumpridas pela mesma.
Sua alternativa ¢ a ideia de “raz@o comunicativa”, em uma perspectiva
procedimental, haja vista que, se de um lado hd a critica aos excessos
da razdo solipsista, por outro ndo ha nada “mais alto” para além de nds
mesmos, mas agora ndo considerados isoladamente, mas entendendo que
compartilhamos formas de vida que sdo estruturadas (intersubjetiva e)
linguisticamente (HABERMAS, 1998, p. 59).

O que ¢ problematico, para alguns no Direito, isto €, enxergar que a
crenga cega no absolutismo da razdo nao faz mais sentido apos os excessos
vivenciados nos dois ultimos séculos, em que, ao inves de gerar “libertacio
e igualizacdo” gerou exploragdo e genocidio instrumentalizados. Assim,
quando se aprovam mecanismos como “Stimulas Vinculantes” e “efeitos
vinculantes” em controle concentrado de constitucionalidade de leis
0 que se tem ainda € a crenga cartesiana de que a realidade ¢ um dado
objetivo, estatico, que possa ser “presa” através de formulas — de forma
semelhante como se pensou ser possivel com o Codigo Civil francés.
Complementar a isso estdo outras reformas no processo, que nada mais
fazem do que diminuir a esfera de discussdo, na ideia de que a diminui¢do
gerara celeridade, quando, na verdade, o efeito € justamente contrario,
ou seja, ¢ justamente a possibilidade do amplo debate e esclarecimento
no primeiro grau que pode, potencialmente, reduzir a possibilidade de
recursos desnecessarios (NUNES; BAHIA, 2009).

A razdo comunicativa supde que o entendimento sobre algo no
mundo se da intersubjetivamente a partir de um conjunto de condigdes
contrafacticas possibilitantes; supde, por isso, compreender o outro como
igual portador dos mesmos direitos.*

um “outro”, que se objetualiza — “o processo de subjetivagdo coincide com o processo
de objetivagdo universal” (idem). Dai a perfeita formulagdo de uma ciéncia assentada no
tripé: “sujeito, objeto e método”. Sao justamente essas verdades cartesianas, baluartes da
modernidade que sofrerdo duros golpes no século XX.

6 Sobre isso, ver Salcedo Repolés (2003, p. 49-50) ¢ Bahia (2006a).
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Entretanto, a possibilidade do entendimento fica “prejudicada”
por uma sociedade descentrada e pds-metafisica, em que ndo ha mais
homogeneidade sobre conceitos de moral, ética, etc. (HABERMAS, 2001,
p- 94). H& que se atentar, no entanto, que, mesmo ndo compartilhando
as mesmas expectativas, existem “consensos de fundo”, isto ¢, temas
ndo questionados que possibilitam o minimo de entendimento (a esse
pano de fundo de siléncio, Habermas reutiliza a ideia de mundo da vida)
(HABERMAS, 1998, p. 83).

A todo o momento, no entanto, quaisquer temas podem sair do
“siléncio” e adentrar a arena publica de discussdo, o que, mais uma vez,
faz ressurgir a possibilidade do dissenso (HABERMAS, 1998, p. 87;
OLIVEIRA, 1989, p. 32), que deve ser compensado por arenas publicas
de integracdo social.” O meio institucional que, contingencialmente,
surgiu na modernidade para fazer frente a isso foi a constitui¢do do
Direito como medium de integracdo social, possibilitando a estabilizacao
de expectativas de comportamento.®

O Direito ndo apenas possibilita que tenha curso a agdo comunicativa,
mas também possui o poder de conter a¢des estratégicas (isto €, orientadas
apenas ao proprio €xito).” Ele aparece, entdo, como coergdo (facticidade),
mas também como conjunto de normas legitimas (validade), de forma
que os destinatarios das normas podem obedecé-las por lhes reconhecer
sua validade, ou entdo simplesmente por temer a coacdo. A validade
do Direito advém do reconhecimento, por parte dos destinatirios das
normas, como também, sendo normas feitas por eles (através de seus
representantes) — o processo legislativo é o meio institucional através
do qual se gera “solidariedade social”, de forma que a possibilidade de
obtengdo de consenso pode se dar ndo porque todos concordem sobre (isto

7 “A cada novo impulso de moderniza¢do abrem-se os mundos da vida divididos de modo
intersubjetivo para se reorganizarem ¢ novamente fecharem” (HABERMAS, 2001, p. 105).

8 Na verdade, além do Direito, ha dois outros sistemas de integra¢do social: Mercado
¢ Poder Administrativo. Entretanto, apenas o Direito se move por agdes comunicativas
(HABERMAS, 1998, p. 89; 2001, p. 194; 1987, p. 112).

° Sobre a diferenga que Habermas estabelece entre A¢do Comunicativa e Estratégica, cf.
Habermas (1990, p. 75).
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¢, compartilhem) certos valores, mas porque concordam sobre a forma (o
procedimento) de discordar (FARIA, 1978, p. 65).

Esse Direito, na modernidade, origina-se a partir da tensdo entre
Soberania Popular (autonomia publica) e Direitos Humanos (autonomia
privada). Os cidaddos de um Estado, através do processo legislativo
(autonomia publica) se ddo direitos, mas eles apenas podem fazer
iSso porque, a0 mesmo tempo, reconhecem-se como livres e iguais
portadores dos mesmos direitos (autonomia privada). O conjunto desses
direitos de participacdo politica e dos direitos individuais forma o que
Habermas chama de “Sistema de Direitos”, ou seja, aqueles direitos que

os individuos reconhecem reciprocamente quando decidem regular sua
convivéncia através do Direito (HABERMAS, 1998, p. 164ss.).

Noutro texto, Habermas mostrard que essa abertura, se, por um lado,
significa aumento da contingéncia (isto €, menos continuidade), significa
também cada vez mais opc¢des — ingrediente indispensdvel em qualquer
processo de aprendizagem democratico.

[O] desligamento de um mundo da vida fortemente integrador
libera os individuos para a ambivaléncia das possibilidades de
opc¢do cada vez maiores. Ele abriu os olhos deles e a0 mesmo
tempo aumentou o risco de se cometer erros. Mas esses erros sao
ao menos os erros cometidos por nds mesmos a partir dos quais
pode-se aprender algo. [...] Se tal impulso de liberalizagdo nao
descarrila de um modo sociopatologico, ou seja, ndo se fixa na
fase da des-diferenciacgdo [...], na aliena¢io e na anomalia, uma
reorganiza¢do do mundo da vida deve se realizar nas dimensdes
da autoconsciéncia, da autodeterminagdo e da auto-realizagio
que marcaram a autocompreensdo normativa da Modernidade.
(HABERMAS, 2001, p. 106).

Através da institucionalizagdo de um procedimento legislativo
democratico, cria-se uma arena institucional para onde temas fundados
nos mais diversos tipos de argumentos (éticos, morais, economicos,
pragmaticos, etc.), t€ém a possibilidade de adentrar e, apds discussao, virem
a ser transformados em normas (e, a partir dai, serem regidos pelo cédigo
proprio do Direito) (HABERMAS, 1998, p. 94, 175). O mencionado
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Sistema de Direitos ¢ fundado através da constitui¢do e pode garantir
coer¢do as suas normas através do Estado de Direito, meio institucional
que possui o poder de garantir institucionalmente a co-originalidade das
autonomias publicas e privadas: sua atuacdo protege e faz cumprir normas
garantidoras da autonomia privada (direitos “humanos”) ao mesmo
tempo em que cria uma arena publica institucionalizada na qual influxos
comunicativos da periferia podem adentrar e “influenciar” na formagao
da opinido e da vontade publica vinculante (legislativa, administrativa
e judicial) na medida em que influenciam a agenda do procedimento
legislativo institucionalizado, e este, por sua vez, fornece subsidios as
decisdes dos outros poderes.!?

Para Habermas, uma diferenca entre os trés “poderes” estd no
diferente acesso que eles tém as razdes comunicativas. O processo
legislativo possui posi¢do impar, ja que para ele s@o (podem ser) dirigidos
os mais variados temas e tipos de argumentacdes (morais, éticas,
econdmicas, pragmaticas, religiosas, etc.). A partir do discurso, sdo
editadas normas, como expectativas contrafacticas de comportamento.

Quanto ao Judicidrio, num primeiro momento, ndo foi visto como
um “poder” do Estado; na verdade, de inicio, a grande preocupagdo dos
que formataram a fei¢do do Estado burgués era garantir a supremacia do
Parlamento e o controle sobre o Executivo. Ao juiz, restava simplesmente
a funcdo de aplicar a lei (norma geral e abstrata) a casos (concretos e
individuais) valendo-se da subsuncao.

Deram subsidio a essa configuragdo do Judicidrio a Escola da
Exegese e mesmo o Positivismo Juridico, ambos compartilhando a ideia
do Direito como um sistema fechado de regras. A crenga na obviedade
(do sentido) da lei e na neutralidade do juiz pareciam trazer estabilidade e
eliminavam o risco e a contingéncia.

Mas, contrariamente ao que se pensava, o0 Ordenamento ndo era um
sistema “completo”, possuindo “lacunas e antinomias”. Para soluciona-

10 Este Estado de Direito passou por variadas (re)leituras, desde o advento da modernidade,
no movimento de mudangas de paradigmas do constitucionalismo, ou seja, a forma como
“liberdade e igualdade” foram compreendidas ao longo do tempo. Sobre o tema ver Bahia
e Nunes (2009).
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las foi proposta uma série de “métodos™: literal, histoérico, sistematico,
etc. (além de regras para solugdo de antinomias: lei superior derroga
inferior, etc.). A partir do uso desses métodos, acreditava-se, achar-se-ia
“o verdadeiro” sentido da lei, seja isso significando a mens legislatoris,
seja a mens legis.

A percepcdo de que tal intento ndo era realizdvel tornou-se mais
evidente quando o Direito passou a regular profundamente novos temas
(economia, contratos, trabalho, previdéncia e mesmo familia). Isso levou
autores como Kelsen e Hart a proporem que, se o juiz tivesse diante de si
um caso sobre o qual ndo houvesse clareza quanto a norma aplicavel ou o
sentido dessa norma (ou, de qualquer modo, ndo houvesse norma), estaria
0 juiz “autorizado” a dar a solucdo que entendesse melhor (HABERMAS,
1998, p. 271; BAHIA, 2004) Esse “decisionismo” se tornou inevitavel para
concepedes do Direito como sistema fechado de regras.

Para Habermas, hd que se repensar o Judicidrio, desde uma
perspectiva procedimental do Estado Democratico de Direito.

Todo processo judicial se move na tensdo entre a segurancga juridica
(dada pela positivagdo das regras que regem o procedimento, bem como
pelas normas que geram direitos levados a juizo) e a pretensdo de se obter
decisdes corretas (isto ¢, racionalmente aceitaveis) (HABERMAS, 1998,
p. 267) — para isso o procedimento judicial toma as normas como dados e
cria uma estrutura que possibilita a argumentagdo (sem, contudo, interferir
no contetido da argumentacdo mesma).

Entretanto, essa ¢ uma tarefa complexa. Se ja ndo mais ¢ possivel
afirmar-se que a aplicacdo do Direito consista em mera subsungdo,
por outro lado, ndo se pode pretender do Judicidrio que seja colocado
como o guardador das “virtudes” (pressupostamente compartilhadas)
da comunidade. De um lado, desde Kelsen ja ndo se acredita mais que
o uso de “métodos de interpretacdo” nos faz alcangar “o verdadeiro”
sentido da norma (BAHIA, 2004). De outro lado, ndo ¢é possivel sustentar
teorias que supdem valores compartilhados (como a de Alexy, por
exemplo), haja vista que confundem o carater deontoldgico do direito
com a gradag@o propria dos valores, e ainda supde a existéncia de valores
que, por serem compartilhados, poderiam ser escalonados. Sabemos
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que tal compartilhamento ndo existe em sociedades pds-tradicionais, o
que poderia levar o Judiciario — caso adotasse tal método — a um puro
decisionismo."

Garantindo-se a estrutura do processo de argumenta¢do, a decisdo
judicial se consubstancia no resultado daquilo que os sujeitos do processo,
em simétrica paridade, trouxeram; ¢ dizer, a senten¢a sera legitima se,
obedecido o contraditério, for ela o produto da reconstrug¢do do caso e do
ordenamento, dessa forma respondendo as pretensdes a direito levantadas
pelas partes (NUNES, 2008).

2 Adecisio juridica em Niklas Luhmann

Em Niklas Luhmann, podemos encontrar um tipo diferente de
intelec¢do a respeito de como os juizes decidem. No ambito da sua teoria
dos sistemas sociais autopoiéticos, a investiga¢do da decisdo juridica ¢
realizada por meio de uma analise das operacdes de decisdo como formas
de disting@o. Decisdes s@o, nessa perspectiva, operagdes de indicagdo e
distingdo (SPENCER-BROWN, 1979, p. 1) que produzem uma diferen¢a
no sistema. E que assim produzem também uma atualizacdo do sistema
dentro da sua dindmica de clausura operativa (autorreferéncia) e abertura
cognitiva (heterorreferéncia).

As questdes que nos podemos destacar aqui, de forma sucinta e com
intengdes propedéuticas, sdo a) o endereco ou o lugar onde se pode atribuir
uma decisdo juridica no contexto da sociedade contemporanea; b) a ideia da
decisdo como diferenga da operagdo; ¢) a estrutura a partir da qual a decisdo
¢ realizada como operacdo genuinamente social e fechada de distingdo
comunicativa; e d) a abertura que esse fechamento produz as informagdes
do ambiente. Nossas perguntas, portanto, sdo: qual o endereco sistémico de

' Percebe-se tal fato quando juizes, a partir do principio da proporcionalidade, passam
a “julgar as opgdes do legislador” ndo tendo em vista sua constitucionalidade e sim a
“razoabilidade” da lei. O que se tem ai ¢ uma perda dos limites do Judiciario (perda,
inclusive, dos limites a critica, ja que a decisdo, teoricamente se funda em argumentos
racionais de custo-beneficio sobre o que ¢ “melhor” para a sociedade). Cf. Bahia (2006b,
2005).
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uma decisdo? O que ¢ uma decisdo? Como ocorre a decisdo? Como a decisao
juridica se estabelece dentro de uma logica fechada (autorreferencial) de
producdo e, ao mesmo tempo, aberta (heterorreferencial) a uma série de
referéncias externas ao sistema do direito?

Importante ter presente, antes disso, que a teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann (1998, 2003, 2007b) procura observar a sociedade
como formas de comunica¢do funcionalmente diferenciadas. Formas
de comunica¢do diferenciadas em sistemas/funcdo dotados de clausura
operativa e de autopoiese, como sdao os sistemas/funcdo do direito,
da politica, da economia, da arte, da ciéncia, da religido, dos meios de
comunicac¢do de massa etc. Cada sistema disponibiliza uma racionalidade
diferente para as decisdes. Cada sistema estrutura formas de comunicagdo
que produzem sentido de modo diferente. E, ao se transitar, como um
observador externo, de um sistema de referéncia para outro, os diversos
sentidos sdo reconstruidos de modo contingente, de modo policontextural
(GUNTHER, 2007).

No caso especifico do sistema/fun¢do do direito, essa estruturacio
da comunicag¢@o ocorre através do codigo da diferenga entre direito e ndo
direito. Assim, toda comunica¢do da sociedade que faz referéncia a essa
diferenga entre direito e ndo direito fica atribuida ao sistema juridico,
quer dizer, ganha o sentido ja estruturado simbolicamente pelo sistema
do direito. Um evento qualquer da sociedade pode ser observado em
termos de verdade e falsidade (codigo da ciéncia), como também pode
ser observado em termos de pagamento ou nido pagamento (cddigo da
economia) e igualmente pode ser observado em termos de governo ou
oposi¢do ao governo (codigo da politica) ou entre informagdo nova e
redundancia (co6digo dos meios de comunicagdo de massa), entre outros
inumeros contextos de significacdo possiveis. Mas, se esse evento for
observado em termos de direito ou ndo direito, entdo ja se esta fazendo
referéncia ao sistema juridico da sociedade.

Uma decisdo juridica, portanto, ¢ toda decisdo que estabelece uma
referéncia comunicativa a diferenca entre direito e ndo direito. Nessa
perspectiva da teoria dos sistemas, torna-se possivel observar a producao
de decisoes juridicas em todos os contextos da sociedade e ndo apenas
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nos tribunais. Qualquer decisdo que utiliza o direito como sistema de
referéncia ja ¢ uma decisdo juridica, ainda que decidida no ambito de
sistemas de organiza¢cdo que ndo fazem parte das instituigdes juridicas
tradicionais, como o Estado ou mais especificamente os tribunais. Uma
empresa ou sujeito qualquer pode decidir entre o lucro e o prejuizo em
uma determinada situa¢do, como também pode decidir entre a verdade e a
falsidade. Pode decidir também por salvar sua alma evitando o pecado em
um contexto de referéncia religioso. Pode também julgar uma situagdo
segundo um cédigo moral de bondade ou maldade. Mas sempre que usar,
como sistema de referéncia para a sua decis@o, o codigo do direito, ja se
esta decidindo segundo a estrutura sistémica do direito.

Também uma decisdo realizada no ambito dos tribunais pode decidir
um evento conforme o codigo da diferenca entre direito e ndo direito —
nesse caso ha, alids, um dever de fazer isso. Mas os tribunais podem,
também, decidir uma causa utilizando outros cddigos, como o da diferenga
entre governo e oposi¢do — um codigo da politica, € que por isso aparece
no direito como politizagdo da justica. Uma operagdo bastante comum
que se observa hoje nos tribunais superiores ¢ a utilizacdo de codigos da
economia, como para decidir uma questao juridica pensando nos impactos
econdmicos (lucro/prejuizo) da decisdo no ambiente sistémico.

Na perspectiva de Niklas Luhmann, portanto, uma decisdo juridica
ndo ¢ apenas a decisdo tomada por quem trabalha com o direito, nem sdo
apenas as decisoes do Judiciario ou do Governo. As decisdes juridicas
sdo todas aquelas que sdo decididas a partir do cddigo da diferenga entre
direito e ndo direito, independentemente do lugar onde elas acontecem. O
endereco da decisdo juridica, portanto, ndo estd marcado nas institui¢des
legais, tampouco nas organizagdes que fazem parte do sistema juridico
(tribunais, advocacia, procuradorias, policia etc.). As decisdes juridicas
acontecem em qualquer lugar, em qualquer instdncia ¢ em qualquer
contexto de comunica¢do da sociedade que usa o cddigo da diferencga
entre direito e ndo direito como estrutura de produgdo de sentido
normativo. Até mesmo no ambito da politica, se um governo toma uma
decisdo ndo com base na diferenca entre governo e oposi¢cdo, mas com
base na diferenga entre direito e ndo direito, a decisdo do governo ja ¢
uma decisdo primariamente juridica, e ndo politica.
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Isso acontece porque os sistemas/fun¢do da sociedade, dos quais
o direito ¢ apenas um deles, produzem potencialidades de sentido de
modo simultaneo. Nao ha, portanto, um sistema mais importante do que
os outros. Cada um possui ¢ desempenha uma fungdo especifica para a
sociedade e para os demais sistemas autopoiéticos. Por esse motivo,
uma organizagdo ou um sujeito pode transitar de um sistema para outro,
pode reconstruir o sentido da sua observagdo ou da sua decisdo conforme
estabelega referéncias comunicativas com o cddigo de um sistema ou de
outro. Claro que as decisdes juridicas devem ser tomadas pelos tribunais
e as decisdes politicas pelo governo e pelo legislativo. Como também as
decisdes cientificas devem ser tomadas pelas universidades e centros de
pesquisa e as religiosas pelas Igrejas etc. Mas por que ha esse dever? Ja
que, do ambiente dos sistemas sociais, todos esses sentidos estdo dados

de modo simultaneo e reciprocamente contingente?

Segundo Luhmann, os sistemas sociais dotados de clausura operativa
produzem também sistemas de organizacdo responsaveis pela atualizagdo
das operacdes do sistema. Para o sistema do direito, a organiza¢do que
desempenha essa fung¢do de centro de tomada de decisdes juridicas — e
portanto de atualizacdo do sistema juridico — s@o os tribunais. Ja para
a politica, as organiza¢des sdo o Governo, o Legislativo e as demais
entidades da administracdo publica. A economia, por outro lado, tem os
bancos centrais como as organizag¢des centrais da atualizagdo do sistema
econdmico. Do mesmo modo, as escolas e universidades para a educacgio,
os centros de pesquisa (universitarios ou nio) para a ciéncia, as Igrejas
para a religido etc. Cada sistema social autopoiético produz também seus
sistemas de organizagdo centrais para desempenhar a atualizagdo de suas
operagdes de decisdo/reprodugdo do proprio sistema.

A corrupg¢do das decisdes aparece exatamente quando uma instancia
dessas decide com base em outros codigos; quando, por exemplo, uma
decisdo do governo decide ndo com base na diferenga entre governo e
oposicdo, mas com base na diferenca entre amigo e inimigo, parente
e desconhecido, lucro e prejuizo etc. E isso pode ser observado em
qualquer sistema de organizagdo central vinculado a cada sistema/funcao
da sociedade (MIRANDA; SIMIONI, 2005). E essa corrupg¢do de cddigos
também pode ser observada como um problema de falta de diferenciagdo
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funcional ou “alopoiese” (NEVES, 1994, p. 256), como também, sob
uma hipétese colocada por Luhmann (2005, p. 58), como uma questao
de acoplamento estrutural entre uma forma funcionalmente diferenciada
de sociedade — tipica da modernidade — e outra forma de sociedade
estratificada — tipica da Idade Média —, convivendo simultaneamente em
paises de modernidade periférica como o Brasil, que convive com formas
modernas de organizagdo social e a0 mesmo tempo convive com sistemas
feudais e favorecimentos pessoais em muitos ambitos de decisdo juridica,
politica e econdmica.

Nessa breve exposi¢do do lugar das decisdes juridicas ja aparece
uma diferenga fundamental em relagdo a perspectiva tedrica de Jiirgen
Habermas. Para Luhmann, o mais importante para se entender as decisdes
juridicas na sociedade contemporanea € observar a diferenca, a producdo
da diferenga, os processos de producdo das diferencas. Para Habermas,
0 mais importante ¢ observar a unidade, sob uma pretensdo universal
de racionalidade para, a partir dela, procurar estabelecer mediagdes

exatamente para aproximar as diferengas.

A pergunta pelo lugar da decisio juridica em Niklas Luhmann,
portanto, respondemos com a referéncia sistémica que a decisdo utiliza.
Ja que o sistema do direito, entendido com sistema autopoiético que opera
com base em comunica¢do significativa, é um sistema que ndo possui
fronteiras territoriais — até porque o direito estrangeiro pode ser diferente
em seus programas de decisdo, mas ainda assim ¢ um direito que opera
com base no cédigo da diferenca entre direito e ndo direito —, logo se pode
observar que as decisdes juridicas estdo em todas as decisdes que usam o
direito como sistema de referéncia, quer dizer, em todas as decisdes com
base na diferenga entre estar em conformidade com o direito ou ndo estar
em conformidade com o direito. Qualquer um pode decidir com base
no direito em qualquer lugar, independente dos programas legislativos
vigentes em cada lugar geografico. Do mesmo modo que um catolico ndo
perde necessariamente sua fé cristd ao visitar a India budista, nem um
politico do governo passa a ser da oposi¢do ao criticar a verdade cientifica
de uma determinada teoria politica.

Mas os tribunais sdo o sistema de organizacdo responsavel pela
atualiza¢do do primado funcional do direito. E, por isso, no ambito dos
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tribunais, as decisdes das causas com a utilizagdo de outros codigos que
ndo o cddigo do direito ja se apresentam como um problema — atualmente
se fala em judicializag@o da politica e também na repercussdo geral como
um problema de andlise dos impactos especialmente econdmicos da
decisdo juridica. Um juiz que decide uma causa ndo porque a conduta do
autor ou do réu foi correta ou incorreta do ponto de vista do direito, mas
porque a decisdo ¢ lucrativa ou gera prejuizos econdmicos, ja tomou uma
decisdo econdmica. Do mesmo modo, um juiz que decide um fato fazendo
politica publica do governo ou da oposi¢do, em detrimento a diferenca
entre direito e ndo direito, ja tomou uma decisdo politica e ndo juridica. E
isso aponta também para a importancia que tem a argumentagao juridica
na justificacdo dessas decisdes mais dificeis, dessas decisdes que exigem
um pouco mais do que as respostas previstas no direito positivo.

3 Decisio e operacio

E nesse ponto que aparece a ideia de decisdo na teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann. H4 uma diferen¢a entre operacdo e decisdo. Claro
que toda decisdo € uma operagao do sistema. Uma operagdo comunicativa.
Mas uma decisdo ¢ mais que uma operagdo ou, pelo menos, um tipo
especial de operacdo do sistema.

Uma operacdo pode ser observada de varias maneiras. Uma
operac¢do articula, simultaneamente, varias diferengas. Por isso, “Cuando
se quiera saber como se observa una operacion, se debe observar
al observador” (LUHMANN, 2005, p. 106). E, posto que o olhar de
um observador também ¢ uma operagdo, trata-se de uma operacdo que
também produz diferenga. Pode-se, por exemplo, realizar uma operagao
de julgamento moral sobre uma determinada afirmacdo, produzindo
assim a difereng¢a entre afirmagdes boas e afirmagdes mas (LUHMANN,
1993, p. 1008). Pode-se, também, realizar uma operag@o de investigacio
cientifica sobre uma determinada proposicdo, produzindo assim a
diferenga entre proposi¢des verdadeiras e proposicdes falsas. O que cai
como pressuposto dessas diferengas ¢ a propria diferenga produzida pela
operacgdo de observagdo: a diferenca entre operagdo e observacao.
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Na medida em que uma observacdo ¢ também uma operagdo,
toda observacdo produz uma diferenga, quer dizer, produz um novo
estado irreversivel no sistema.'> Assim, toda observacdo produz histdria
e contribui para a autopoiese do sistema que realiza a operagdo de
observagao. E isso significa que toda observacao esta constituida na base
do paradoxo de ser, ela mesma, uma operagdo de observagdo. Seguindo
a terminologia de Spencer-Brown (1979, p. 69), pode-se chamar esse
paradoxo de “re-entry into the form”, uma reentrada da disting@o naquilo
que foi por ela mesma distinguido.

Uma re-entry ¢ uma operacdo paradoxal. Ela utiliza duas distingdes
como se fosse uma s6 (LUHMANN, 2007a, p. 31). A operagdo de re-
entry, no entanto, ndo determina em qual dos lados da forma de distingdo
se reduplicard. Ela sempre deixa em aberto essa alternativa, produzindo
uma ambivaléncia. De modo que a operacdo de observagdo ¢ sempre uma
construgdo, ¢ sempre uma operacdo transjuntiva (GUNTHER, 2007, p.
20), que decide ela mesma se uma determinada distin¢do se aceita ou se
nega nas subsequentes operagdes. E nesse nivel de abstragdo, segundo
Luhmann (2005, p. 603, 2007a, p. 34), isto é assim.

Em Luhmann, portanto, a questdo ndo ¢ exatamente como o juiz
decide, mas sim como o sistema juridico produz as decisdes na forma
de operagdes de distingdo dentro daquilo que ja foi por ele mesmo
distinguido.

O nivel inusitado de abstracdo dessa conceituacdo luhmanniana
exige uma aproximagdo prévia. Pode-ser partir, a titulo de ilustracdo,
da explica¢do tradicional da doutrina juridica sobre como se decide
uma questdo juridica. Com efeito, na doutrina juridica tradicional, pode
ser encontrada uma técnica de decisdo que parte daquele silogismo
aristotélico entre premissa maior (a lei, geral e abstrata), premissa menor
(o caso, especial e concreto) e conclusdo (o resultado, o comando de
eficacia da decisdo).

Mas, por trds dessa operagdo, nds podemos ver uma série de
pressupostos que ja estdo previamente decididos na estrutura do sistema
juridico mesmo: a escolha da premissa maior ¢ uma decisdo contingente,

12 Compare-se com o conceito de estruturas dissipativas de Prigogine (1996, p. 78).
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que precisaria ser decidida e justificada; a definicdo do caso concreto
também ja ¢ uma decisdo por ressaltar algumas e ndo outras caracteristicas
do fato; como também a conclusdo ¢ uma decisdo que recomenda uma
ou algumas eficicias normativas que poderiam ser diferentes. E alguém
poderia entdo contestar: mas entdo uma decisdo juridica é impossivel! E ¢
exatamente nessa impossibilidade que comeca a ideia de decisdo juridica.

A decisdo juridica ¢ impossivel de ser decidida e, paradoxalmente,
exatamente por ser impossivel, é que ela exige uma decis@o. Se ndo fosse
impossivel, ndo exigiria uma decisdo, exigiria apenas uma operagido de
reproducdo de decisdes anteriores, sem nenhum conteiido inovador, sem
nenhuma exigéncia de argumentacio da escolha decidida e sem nenhuma
producdo de diferenca no ambito do sistema juridico.

Existem, portanto, decisdes juridicas que apenas reproduzem
as operacgdes anteriores do sistema, sem produzir nenhuma diferenga,
produzindo apenas redundancia, confirmacdo de decisdes pretéritas. Mas
existem também decisdes juridicas que inovam as operagdes anteriores,
que produzem diferenca, produzem variagdes. As decisdes reprodutoras
sdo operagdes de comunicacdo juridica, mas ndo sdo decisdes no sentido
que queremos destacar a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.
Ja as decisdes que introduzem uma diferenga nas operagdes do sistema,
estas sim sdo decisdes, porque ndo apenas decidiram entre esta ou aquela
regra ou principio, esta ou aquela solucdo, este ou aquele argumento.
E também ndo se trata de decisdes que decidem apenas entre manter a
tradicdo jurisprudencial ou inova-la com um novo precedente diferente,
inaugurando uma nova corrente jurisprudencial. A decisdo juridica ¢
mesmo aquela que era impossivel de ser decidida e, precisamente por ser
impossivel de ser decidida, teve que ser criada, inventada, decidida. E
como tal também justificada.

A decisdo estd, portanto, na impossibilidade da decisdo. Porque
se a decisdo fosse possivel, ja ndo seria uma decisdo, seria apenas uma
operagdo de reprodugdo da diferencga ja distinguida na historia do sistema.
Por isso, nem toda interlocutoria, sentenga ou acdérddo é decisdo no
sentido que estamos desenvolvendo aqui. Do ponto de vista da doutrina
e das autodescri¢des do sistema juridico, todos esses atos sdo decisdes.
Naturalmente, o direito precisa de uma forma, precisa dar nome as coisas,
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até para poder reproduzir operacdes baseadas nas anteriores, como ¢ o
caso dos recursos as decisdes e especialmente dos requisitos formais de
admissibilidade. Mas do ponto de vista da observagdo de segunda ordem
— que € o lugar do observador que trabalha com a teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann —, pode-se ver que as formas dos atos juridicos também
fazem parte da estrutura do sistema juridico, quer dizer, também sdo
operagdes de comunica¢do que produzem diferengas orientadas a fungdo
do sistema para ele mesmo, que ¢ a de reduzir complexidade para permitir
ou ao menos facilitar a reprodu¢do de si mesmo: a reprodugdo de suas
operacoes.

Exatamente quando ndo ¢ possivel decidir, quando ndo ¢ possivel
a reprodugdo redundante de uma operagdo, ¢ que temos entdo a auténtica
decisdo juridica: a introdug¢do de uma diferenga que produz variagio,
que mexe com a redundancia do sistema e que, por isso, pode — nao
necessariamente — provocar transformacgdes estruturais no sistema se essa
variacgdo for tolerada (selecionada) pelas proprias estruturas e assimiladas
como re-estabilizagdo.!® Ja se pode ver, portanto, que as proprias transfor-
macdes no sistema sé ocorrem em niveis toleraveis pelo proprio sistema,
como se fossem pre-adaptative advances.

E por isso que, por mais inovadora que seja uma decisdo juridica,
ela s passa a se constituir como referéncia para novas operagdes juridicas
se o proprio sistema do direito a tolerar dentro de suas estruturas. A
decisdo inovadora, portanto, sempre sera uma decisdo ja esperada pelo
sistema, tolerada pelo sistema e estruturalmente compativel com o
estado imediatamente anterior da rede de operagdes do sistema. Ela
inova em relacdo as operagdes anteriores, mas nio inova em relagdo as
potencialidades desde ja sempre projetadas pelo sistema.'

3 A Teoria da Evolugdo de Luhmann explica como ocorre esse processo de variacdo,
selecdo e re-estabilizacdo sistémica, para a qual remetemos o leitor (LUHMANN, 2003,
2007b). E, no caso especifico do Direito, ver-se Luhmann (2005, p. xxx).

14 Talvez seja necessario destacar, contra uma grande quantidade de criticas inadequadas
a essa perspectiva sistémica, que essas potencialidades ja projetadas pela estrutura do
sistema ndo tém nada a ver com a ideia da quadratura do direito de Hans Kelsen. Dizer que
o sistema projeta para o futuro potenciais de sentido que podem se confirmar /condensar
ou ndo nas operagdes juridicas ndo significa dizer que ha uma discricionariedade na

78 Revista Seqiiéncia, n® 59, p. 61-88, dez. 2009.



Rafael Lazzarotto Simioni e Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia

Com isso, fica claro que a decisdo juridica — gize-se: decisdo
realizada com base no codigo da diferenga entre direito e ndo direito —,
é uma operacio do sistema juridico. E uma operacdo que faz parte do
direito. E uma operagio que se endereca, ela mesma, ao sistema juridico
como sistema/funcio de referéncia. E uma operagio que, como todas as
demais operagdes de comunicacdo, por mais que introduza uma diferenca
inovadora no sistema, sempre serd uma operacao atribuida a um ou a outro
sistema de referéncia. Em outras palavras, uma decisao juridica, por mais
que ela produza uma diferenga em relacdo a historia da rede de operagdes
juridicas até entdo conhecida, sempre sera uma decisdo juridica. Por mais
que se possa ver, do ambiente do sistema juridico, uma decisdo juridica
como sorte, como inspiragdo divina (religido), como bela (arte), como
pagamento (economia), como um ato de poder (politica), como verdade
(ciéncia) etc., ela continua a possuir a identidade da decisdo juridica na
medida em que decidida com base no codigo “direito/ndo direito”.

4 Clausura e abertura da decisiao

Pode-se dizer entdo que uma decisdo juridica sempre sera uma
decisdo “fechada™? E que por isso ela deveria ser mais “aberta” para a
realidade social? Em primeiro lugar, a distingdo entre sistemas abertos e
fechados ¢ uma distingdo que vem da teoria dos sistemas de Bertalanffy
(1973). Na teoria dos sistemas autorreferenciais — e com muito mais razao
na teoria dos sistemas autopoiéticos —, a diferenca entre sistemas abertos e
fechados perde qualquer sentido. Porque um sistema dotado de autopoiese
¢ um sistema simultaneamente aberto e fechado. As operacdes produzidas
por sistemas autopoiéticos sdo fechadas no que tange a autorreferéncia,
mas sdo igualmente abertas no que tange a heterorreferéncia.'”

interpretacdo de normas. Até porque entender o direito como um sistema ¢ vé-lo como
uma estrutura social muito mais complexa do que apenas um conjunto sistematico de
normas.

15 E sempre ¢ importante salientar que os sistemas sociais autopoiéticos ndo sdo maquinas,
nem seres vivos: o seu substrato material, a sua “energia vital” ndo sdo combustiveis ou
eletricidade, tampouco ¢ a energia dos alimentos. Sistemas sociais operam baseados em
comunicagdo. Consomem sentido produzindo mais sentido na comunicago. E fazem isso
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Ha, contudo, um interesse didatico nessa distingao entre fechamento
ou clausura operativa e abertura cognitiva do sistema. E apenas para
fins didaticos, essa distingdo pode produzir sentido no entendimento
da clausura operativa (autorreferéncia) e da abertura cognitiva
(heterorreferéncia) da decisdo juridica.

No ambito do sistema juridico, a sua clausura operativa esta na sua
positividade. Na medida em que o direito se tornou direito positivo, ele
mesmo passou a criar os proprios critérios juridicos de definicdo do que
¢ e do que pode vir a se tornar direito. O fundamento do direito entdo se
torna paradoxal, porque o fundamento do direito passa a ser aquilo que
o proprio direito diz que ¢ seu fundamento. Assim, o cédigo do direito,
que ¢ a diferenca de base entre direito e ndo direito, simboliza a préopria
validade e a0 mesmo tempo a referéncia para as novas operagoes juridicas.
Esse processo de produgdo de operagdes juridicas com base nas operagdes
juridicas precedentes constitui a autorreferéncia do direito, a sua clausura
operativa, porque, aconteca 0 que acontecer, as operagdes juridicas sdo
“juridicas” enquanto estiverem baseadas na diferen¢a entre direito e ndo
direito. Se ndo, ndo sdo operagdes juridicas, sdo de outro sistema.

Mas um sistema autopoiético estabelece também referéncias ao seu
ambiente interno. Ele ¢ operativamente enclausurado porque se reproduz
sempre com base em si mesmo, sempre com base no seu estado estrutural
imediatamente anterior, mas ¢ também aberto cognitivamente porque a
sua funcdo estd orientada a um problema especifico da sociedade como
um todo: um problema do ambiente. Claro que a imagem que o direito
constrdi do seu ambiente externo ¢ uma imagem que também s6 pode
ser reproduzida por operagdes de sentido do proprio sistema. E por
1Sso 0 seu ambiente externo é, na realidade, um ambiente interno, um
ambiente externo internamente reconstruido, sobre o qual o sistema age
seletivamente na construcdo de sentido. No caso do direito, essa abertura
se estabelece através dos seus programas normativos, através das normas
juridicas (leis, principios, regras, doutrina, jurisprudéncia e tudo aquilo
que o direito incorpora como norma capaz de orientar a atribui¢do de um
fato ao lado “direito” ou ao lado “néo direito” do seu cddigo).

por meio das suas operagdes, que, como visto acima, sdo sempre operagdes de diferenciacdo
do sentido entre o sentido indicado ¢ o sentido distinguido (potencial, contingente).
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Essa relagdo entre abertura e clausura pode ser observada também
no ambito da decisdo juridica. A decisdo ¢ fechada porque estabelece uma
referéncia operativa ao codigo do direito, mas ¢ também aberta porque
estabelece uma referéncia argumentativa a informagdes exteriores ao
direito. A decis@o ¢ fechada, a argumentagdo ¢ aberta. S6 que € preciso
entender isso com suficiente precisdo, especialmente porque entre essa
abertura e esse fechamento, hd uma série de paradoxos e suas estratégias
criativas de resolucdo. Ou, utilizando-se de uma alegoria também usada
por Luhmann, hd uma série de paradoxos e de seu necessario décimo
segundo camelo (2004).

Um fato do ambiente, um fato social, ou esta conforme ao direito
ou ndo esta conforme ao direito. Um fato ndo pode ser mais ou menos
conforme ao direito ou mais ou menos contrario ao direito. O codigo
“direito/ndo direito” torna irredutivel essa diferengca. Mas, para atribuir
o fato do ambiente societal no valor “conforme ao direito” ou no valor
“contrario ao direito”, a decisdo deve seguir os programas do sistema
juridico, que sdo as normas (regras, principios e tudo o que tem contetdo
normativo valido para a decisdo juridica, inclusive a jurisprudéncia, a
doutrina etc.). Sdo esses programas normativos, portanto, que estabelecem
aberturas do sistema juridico as informacdes do ambiente societal.
Por meio desses programas condicionais — programas do tipo “se isso,
entdo isto” —, os eventos do ambiente sdo introduzidos dentro do sistema
juridico para poderem ser tratados como “conforme ao direito” ou como
“contrario ao direito”.

A decisdo juridica realiza essa atribui¢do. E ja que a prépria
atribuicdo pode ser submetida ao direito, a decis@o precisa de um
suplemento, precisa de argumenta¢do. Em outras palavras, um sistema
autopoiético como o direito possui reflexividade em um nivel tal que as
suas proprias operacdes podem ser submetidas a decisdo: uma sentenca
pode ser anulada, por exemplo, como pode ser revista ou reformada por
tribunais superiores etc. H4 um paradoxo nessa operacdo. O direito pode
ser aplicado a si mesmo e ndo hd como se decidir se o direito ¢ direito ou
ndo direito. Por isso, torna-se necessaria a argumentagdo juridica, como
a forma através da qual a decisdo juridica assimetriza esse paradoxo,
introduzindo referéncias externas, introduzindo suplementos para o
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fundamento ausente, presentificando a auséncia do fundamento e, assim,
tornando inofensivo o paradoxo da exigéncia de uma decis@o impossivel
de ser decidida.

5 Paradoxos e suplementos argumentativos da decisdo

Nesse contexto da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, entio,
podemos compreender de um modo diferente a pergunta acerca de como
os juizes decidem. A decisdo juridica decide sempre em condicdes de
incerteza e, a0 mesmo tempo, pressionada pela regra do non liquet. Isso
faz com que a decisdo juridica tenha que decidir inclusive quando ndo
pode decidir.

Como entdo a decisdo torna possivel a sua propria impossibilidade?
A resposta que Luhmann coloca a esse paradoxo ¢ a metafora do décimo
segundo camelo (LUHMANN, 2004), quer dizer, a introdu¢do de uma
referéncia externa para completar a auséncia da possibilidade da decisao.
A introdugd@o de um valor 16gico do ambiente do sistema para completar a
incompletude do teorema. Para isso servem os recursos argumentativos a
valores exteriores ao sistema de referéncia.

Junto com Jacques Derrida, também podemos chamar esses
recursos argumentativos externos ao sistema juridico de “suplementos”.'®
Nos encontramos “suplementos” ndo apenas nas formas gerais do
conhecimento metafisico, mas também em todas as decisdes juridicas
que recorrem a valores externos ao sistema do direito para fundamentar a
sua legitimidade e a sua corre¢do. Em outras palavras, nds encontramos
“suplementos” em todas as decisdes juridicas que recorrem a valores

16 Para Derrida (2004, p. 178), “acrescentando-se ou substituindo-se, o suplemento ¢
exterior, fora da positividade a qual se ajunta, estranho ao que, para ser por ele substituido,
deve ser distinto dele. Diferentemente do complemento, afirmam os dicionarios, o
suplemento ¢ uma ‘adi¢do exterior’”. Observa-se também esta passagem de Derrida
(2007, p. 109-110): “[...] sem estar ai imediatamente presente, ela [a violéncia] ai esta
substituida (vertreten), representada pelo suplemento de um substituto. O esquecimento
da violéncia originaria se produz, se abriga e se estende nessa différance, no movimento
que substitui a presenga (a presenca imediata da violéncia identificavel como tal, em seus
tracos e em seu espirito), nessa representatividade différantielle”.
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loégicos exteriores ao sistema juridico para suplementar a auséncia de
um fundamento juridico univoco na decisdo, para tornar “presente” o
fundamento “ausente”, para completar a falta de justificagdo com um
suplemento argumentativo.

Esses suplementos, na pratica das decisoes judiciais, podem ser
observados quando a decisdo recorre a principios morais, valores éticos ou
religiosos etc. E também podem ser observados quando a decisdo recorre
aquilo que se convencionou chamar de “orientagdo as consequéncias”, isto
¢, o uso do recurso a previsao dos provaveis efeitos colaterais ou impactos
da decisdo juridica na economia, na ciéncia, na politica, na educagdo etc.

Um dos aspectos mais interessantes dessa operagdo € que sobre
esse uso de suplementos argumentativos ndo ha nenhum tipo de controle.
Nao ha nenhuma regra ou principio positivo que permita controlar, nem
mesmo ha um procedimento que permita monitorar o uso legitimo desses
suplementos argumentativos na praxis das decisdes juridicas.

Em termos logicos, o suplemento ¢ um terceiro paradoxalmente
incluido. E em termos ontologicos, o suplemento € um valor transcendente
presentificado na decis@o: é um ser que estd e ndo estd a0 mesmo tempo
na decisdo. E um valor transcendente que presentifica o ausente, operando
aquilo que Derrida (2002, p. 233) chama de “cumplicidade metafisica”.
Poder-se-ia dizer também que o suplemento ¢ uma simbolizacdo do
fundamento ausente no sistema de referéncia. E um simbolo que torna
presente, na decisdo, o fundamento que sé pode ser encontrado mais além
de si mesmo.

7

Naturalmente, o nivel de abstracdo dessa explicagdo ¢ inusitado.
Precisamente porque a légica da decisdo juridica sempre foi pensada a
partir do principio logico aristotélico do Tertium Non Datur, do terceiro
excluido. E o que o suplemento realiza ¢ exatamente uma afronta a esse
principio: o suplemento € um tertium datur, um terceiro paradoxalmente
incluido, que forca a observacdo a adotar uma postura pds-ontologica,
diferencialista, conexionista.

O suplemento funciona como um “terceiro incluido”. Um terceiro
valor que ¢ introduzido e, portanto, passa a ser incluido a0 mesmo tempo
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em que continua sendo um terceiro alheio ao sistema de referéncia.
Por isso que qualquer argumentagdo que busca fundamentar a decisdo
recorrendo a valores transcendentes ao direito parece fazer com que esses
valores pertengam ao direito. A referéncia € externa, mas uma vez incluida
argumentativamente, ela passa a estar e ndo estar a0 mesmo tempo no
sistema de referéncia. Ou em termos ontoldgicos: a referéncia € e ndo ¢
ao mesmo tempo. Esse ¢é o resultado do paradoxo. E sdo precisamente os
usos argumentativos desses suplementos, desses valores 1dgicos esternos
ao sistema de referéncia, que tornam possivel a decisdo juridica.

Como os juizes decidem? Com suplementos, com décimos segundos
camelos, introduzindo, argumentativamente, referéncias externas na
decisdo que, paradoxalmente, passam a ser € nao ser “parte” da decisdo.

Assim a decisdo passa a se constituir, a si mesma, como fundamento
do proéprio sistema juridico. Nao no sentido de Carl Schimit, mas no
sentido de que a validade das normas juridicas encontra a sua referéncia
de sentido na decis@o, que por sua vez encontra nas normas juridicas a
sua validade. Uma rela¢do circular de validacdo entdo acontece: a decisdo
baseia a sua validade nas normas juridicas que ela mesma afirma serem
validas. Ou, em termos circulares: a decisdo valida as normas que validam
a decisdo.

A introdu¢do de uma referéncia externa entdo assimetriza esse
paradoxo. H4 principios, ha valores, h4 consequéncias etc. Mas o paradoxo
ndo se resolve, apenas se desdobra para novas configuragdes: a referéncia
aos principios cria, ela mesma, a projecdo de consequéncias para serem
usadas na fundamentagio da decisdo judicial (MAGALHAES, 1997, p.
246), como também a referéncia as consequéncias da decisdo cria, por
si s0, a projecdo de principios e valores normativos. Claro que, no nivel
das autodescri¢des do sistema juridico, esses principios e valores sdo
fundamentados com independéncia da positividade do direito e também
com autonomia em relacdo aos casos concretos. E ¢ exatamente esse o
ponto: um fundamento externo para ser introduzido argumentativamente
na decisdo, um “terceiro incluido”, um “suplemento”, um “parasita” no
sentido de Michel Serres (1980, p. 50).
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Conclusao

A partir de Habermas, compreendemos que o Direito hoje deve ser
concebido como um sistema aberto de principios, sendo insustentaveis
quaisquer propostas positivistas ou literalistas de aplicagdo do Direito. E
por meio da Teoria dos Sistemas de Luhmann, pode-se entender que a
decisdo juridica sempre constitui um ato criativo de desdobramento de
paradoxos que, exatamente por esse motivo, exige graus mais sofisticados
de justificacdo.

Habermas e Luhmann chamam a atencdo para o carater deontoldgico
do Direito, que, como subsistema social, move-se por um codigo préprio
(direito/nao direito) — e ndo por cddigos graduais de valor, como propde
a teoria alexyana. A partir de Luhmann, vemos que direito e politica sdo
subsistemas sociais autopoicticos, cada um se reproduzindo a partir de
seus codigos proprios € que a constituicdo se revela como acoplamento
estrutural (Luhmann) — ou, em Habermas, como “dobradi¢ca” — que
permite que haja comunicagdo entre aqueles sistemas, de tal forma que
ambos podem prestar servigos mutuos um ao outro, sem, contudo,
perderem suas respectivas identidades.

No contexto dos ideais politicos e normativos do Estado Democratico
de Direito, temos que esperar, portanto, que as decisdes juridicas levem a
sério os valores e principios constitucionais atualmente importantes para
a sociedade. Nao que o direito possa efetivamente substituir a politica na
concretizacdo dos objetivos politicos do Estado Democratico de Direito,
mas que pelo menos as decisdes juridicas possam criar diferengas no
sentido desses ideais.
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