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NAO HA CERTO OU ERRADO
THERE IS NO RIGHT OR WRONG

Filipe Braz Da Silva Bueno?

RESUMO: O PRESENTE ARTIGO TEM POR OBJETO O QUESTIONAMENTO SOBRE A BAIXA NA
SEGURANCA JURIDICA E NA DEMOCRACIA E SUA REPERCUSSAO NO MUNDO JURIDICO,
SENDO ABORDADO PELAS SEGUINTES ETAPAS: A CRISE DA CERTEZA (BAIXA DA SEGURANGCA
JURIDICA); A CRISE DEMOCRATICA; ALGUMAS DAS POSSIBILIDADES DO SISTEMA JURIDICO
CONTEMPORANEO. A PESQUISA TEM CARATER QUALITATIVO UTILIZANDO O METODO
LOGICO-DEDUTIVO, SENDO REALIZADO O EXAME BIBLIOGRAFICO, ATRAVES DA
VERIFICACAO DE REFERENCIAL TEORICO-METODOLOGICO A PARTIR DAS PRINCIPAIS
CATEGORIAS: PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA, DEMOCRACIA, LEGITIMIDADE E
CONTROLE DAS DECISOES JUDICIAIS. ATRAVES DESTE PODE-SE VISUALIZAR A QUE A CRISE
DA CERTEZA PRODUZIDA COM O FRACASSO DO POSITIVISMO LEGALISTA E DIANTE DE UMA
SOCIEDADE PLURAL AFETA A SEGURANCA JURIDICA E SEUS PRINCIPAIS VALORES:
ESTABILIDADE, CALCULABILIDADE, CONFIANCA E PREVISIBILIDADE, QUE A CRISE
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DO PODER JUDICIARIO, MAS QUE AO MESMO TEMPO A ATUACAO DO JUDICIARIO E
NECESSARIA PARA CONTROLAR O PODER DA DECISAO DO POVO;, QUE AS TEORIAS DE
LUHMANN, DWORKIN E HABERMAS FORNECEM ALGUMAS RESPOSTAS PARA O CONTROLE
DAS DECISOES JUDICIAIS, MAS NAO E POSSIVEL ENCONTRAR RESPOSTAS CERTAS OU
ERRADAS.
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1 INTRODUCAO

Fracassado o projeto do positivismo legalista e diante de uma sociedade cada
vez mais plural, nasce para o Direito diversas crises, dentre elas, uma crise de certeza e
outra crise democratica, que vém afetar diretamente a legitimidade das decisGes
judiciais e a estabilidade das relagcOes pretendida pelo Direito.

A crise da certeza, baseada pela ampliacdo da diversidade social e de seus
anseios, atinge o principio da seguranca juridica e para sua resolucdo busca respostas no
modo de interpretacdo e aplicacdo das regras e principios — principalmente destes — ja
que ndo existem respostas prontas para todos 0s casos, isto repercute em um aumento de
poder do judicidrio na resolucdo dos conflitos e também cresce a interferéncia nas
esferas dos outros poderes.

Ja a crise da democracia, refugiada no déficit de representacdo, participacao e
fiscalizacdo popular nos poderes, levam a questionamentos desde se a democracia é
realmente o melhor sistema de distribuicdo do poder, até a verificacdo dos perigos do
poder democratico sem limites — por um lado, e da colocacdo da producédo democratica
como fonte da legitimacao do poder - por outro lado.

Deste modo, o questionamento sobre a baixa na seguranca juridica e na
democracia e sua repercussdo no mundo juridico é o objeto deste artigo, que utiliza a
pesquisa na forma qualitativa e 0 método l6gico-dedutivo, sendo que a partir das duas
crises apontadas acima, serdo apresentadas algumas formulacGes tedricas que tentam
desenvolver o problema do aumento do poder do judiciario através de métodos de
controle das decisdes judiciais, também o questionamento da democracia como
legitimadora dos direitos e a necessidade de controlar o poder do povo, muitas vezes,

colocado como sagrado.

2 A CRISE DA CERTEZA (BAIXA DA SEGURANCA JURIDICA)

Antes de qualquer abordagem sobre a crise de certeza no mundo do direito é
necessario fazer um resgate de como foi construida a ideia de seguranca juridica, pois
através deste retorno pode-se visualizar melhor as forcas que abarcam esta tematica.

O paradigma da modernidade foi construido em cima do ideal da razdo humana,
do Renascimento ao Iluminismo, o crédito sobre a razdo humana era imenso, 0 homem

achava que tudo poderia fazer, descobrir e resolver através da sua razdo, a ampliacdo
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dos conhecimentos de Newton, Copérnico, Descartes, entre outros, somatizaram uma
visdo sobre as leis matematicas, sem espacos para erros e onde tudo era racional
(CASTELO, 2001, p. 5-6).

“Natural que dentro desse panorama, ou melhor, desse paradigma de
pensamento filoséfico-cientifico (e histérico, econdmico, social e politico acima
descrito) da modernidade fosse o préprio direito construido sem consideragdes
subjetivas e sem probabilidade, apenas com bases de dados objetivamente mensuraveis
e de certeza” (CASTELO, 2001, p. 6).

J& o paradigma da ldade Contemporanea é construido em cima do ideal da
relatividade (probabilidade), os pensamentos de Einstein, Freud, Jung, Heisenberg e
Bohr, desmantelaram a teoria das regras absolutas construidas na modernidade e
verificaram que a razdo do homem néo era téo racional assim (CASTELO, 2001, p. 6-
8).

Nesta mesma passagem historica foi construido o Direito, primeiro sob uma
Otica positivista legalista, onde a absoluta certeza seria retirada das leis preestabelecidas,
depois, com a transformacéo das sociedades e também ap6s a Segunda Guerra, percebe-
se que o projeto do positivismo estava fracassado, ndo era possivel transformar o
Direito em uma ciéncia exata com a certeza absoluta sobre os seus resultados.

Em consequéncia, buscando dar maleabilidade ao ordenamento juridico foi
colocado os principios no centro do poder (BARROSO, 2006, p. 15-29) o que
ocasionou um aumento na relatividade do Direito, deixando vencido o paradigma
moderno da certeza absoluta, alids, num mundo onde nem as leis da Fisica podem ser
consideradas absolutas (dotadas de certeza), ha de se admitir que o Direito também néo
conseguira ser. Tudo é relativo.

Este é o contexto da atualidade, diante de uma sociedade essencialmente plural,
é impossivel prever regras para todas as situacdes, também é necessario assumir riscos
para que se possam abarcar as peculiaridades de cada um, ndo hd com pensar em
seguranca juridica perfeita, abre-se mdo de determinados valores para alcancar outros. E
possivel sim, diminuir os riscos, adotar requisitos minimos, porém nao se pode ter
certeza absoluta.

Assim, € necessaria uma revisdo marcada pelas caracteristicas apontadas por
Canotilho (1993, p. 372-380): estabilidade, calculabilidade, confianca e previsibilidade

no conceito de seguranca juridica, j& que através do aumento do uso dos principios, e
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principalmente, determinados principios essencialmente amplos como a dignidade da
pessoa humana, razoabilidade e proporcionalidade, é possivel retirar diversas
interpretagdes de um mesmo caso. Entdo, qual delas escolher? A mais justa? A mais
razoavel ou proporcional? Quem pode dizer se isso é mais justo que aquilo? E por que
se submeter a uma decisdo se ndo hd acordo com sua justica? S@o estas e outras
perguntas que ndo existem respostas incondicionais e reconhecer a falibilidade do
Direito € fundamental, pois quem nao admite seus erros, ndo pode aprender com eles.

Por isso que, caso ndo seja reconhecida a relatividade e ndo se adote limites a
ela, estara confirmada a saida da era “positivismo primitivo” para a entrada no
“panprincipiologismo” (STRECK, 2010, p. 170-171).

Portanto, primeiramente & necessario discutir a realidade imposta, no caso
brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece a Republica Federativa do Brasil
baseada no Estado Democrético de Direito, assim a opc¢do do detentor do poder ja esta
definida, em uma Democracia, “todo poder emana do povo”.

Porém, o poder esta limitado por diversas barreiras colocadas pelo Estado de
Direito, regras na propria Constituicdo Federal que todos devem ser submetidos,
inclusive o povo. Nestes limites, dentre outras disposicdes existem principios e metas
altamente interpretaveis e abertos, e é aqui que estd o problema ou a solucdo
dependendo do angulo de visao.

Porque o poder emana do povo, mas este estd submetido a determinadas regras,
e dentre estas regras existem aquelas que sdo moldaveis, portanto quando surgir casos
onde as regras autorizarem varias opg¢des quais delas escolher? Aqui a relatividade € um
problema.

De outro lado, ao contrério da diversidade de escolhas, existem diversas
situaces sem nenhuma regra concreta, se ndo existirem regras moldaveis, os casos ndo
regulamentados ficardo sem parametro nenhum? Entdo os principios seriam a solucao?
Ja aqui a relatividade possibilidade uma resposta.

Nos dois casos sempre existem opgdes a espera de uma escolha, portanto a
pergunta mais importante €: quem devera escolher? Ora se um regime é democratico, a
resposta logica € o Povo. Sera?

Antes de avancar, nesta questdo, existem outras consideracdes a fazer, primeiro
vive-se em uma sociedade da velocidade (BARROSO, 2002, p. 51), onde tudo é rapido

e indeterminado, além disso, a sociedade é altamente pluralizada e complexa, nédo
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existem grandes padrdes. A economia, a geografia, a posigéo social, etc, alteram demais
todas as circunstancias, e muitas destas, devem ser tratadas pelo Direito, assim, séo
enormes as necessidades e casos diferenciados a ser considerados, e mais, para cada
nicho social as respostas deveriam ser diferentes.

De outro plano, o regime adotado pela CF-88 foi do civil law, onde as leis
devem estar escritas, ainda, adotou-se a democracia representativa com critério de
escolha pela maioria e a separacdo dos trés poderes, onde se aprende desde a educagéo
basica que o Legislativo faz as leis, 0 Executivo as executa e o Judiciario as aplica e
fiscaliza, simples assim. Porém, na educacéo das criancas ainda ndo ensinam que para
se autolimitem, estes poderes podem interferir uns nos outros e mais a CF-88 néo
contava que o Legislativo e 0 Executivo ndo conseguiriam (ou ndo conseguem, nao
guerem ou ndo podem) realizar suas funcoes.

Desta forma, acabou por ficar a cargo do Judiciario determinadas questdes onde
houve inércia ou ineficiéncia dos outros poderes, principalmente, porque o Judiciario
ndo pode deixar de julgar qualquer caso que lhe seja apresentado.

Neste contexto, surgem circunstancias alarmantes, o Judiciario, apesar de ser um
dos poderes do Estado, € menos democratico de todos por ndo ter seus membros
escolhidos pelo povo e, além disso, é o detentor da ultima palavra, suas decisdes nao
podem ser discutidas se, dentro da sua esfera de poder, ndo houverem mais recursos.
Deste modo, ha de se considerar o grande perigo que a sociedade da velocidade corre,
uma vez que, o papel de “her6i” acabou nas maos daqueles que tém o poder de dizer 0
que € certo ou errado e ndo submetem suas decisGes a nenhum tipo de controle a ndo ser
o0 controle interno dele proprio.

Alguns chamam de ditadura dos juizes, outros chamam de ativismo judicial,
ainda outros chamam simplesmente de interpretacdo, seja 0 nome que tiver, o perigo €
real, mas qual é a outra saida? Esperar um ou dois séculos para que a populacdo tenha
mais consciéncia em guem vota e queira fiscalizar melhor seus representantes, zerando
o déficit de representacdo politica atual do Brasil? Ou deixar que o Judiciario haja na
falta dos outros poderes torcendo para que aqueles que ndo sdo escolhidos
democraticamente ndo se tornem os detentores do poder? Ou ainda, sera que cabe ao
Direito assumir as rédeas dessa sociedade plural?

De qualquer forma, a sociedade brasileira estd em uma encruzilhada, onde nédo

h& solucdes imediatas, alguns riscos terdo de ser custeados, algumas escolhas deverdo
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ser feitas, sabendo desde j&, que ndo h& garantias de um resultado melhor e a Unica
atitude possivel é tentar diminuir os riscos de qualquer decisdo que seja tomada, esta é a

realidade.

3 A CRISE DEMOCRATICA

Constatada esta crise da certeza, pode-se voltar a discutir se as decisdes
realmente serdo sempre melhores se advindas do povo. Isso porque existem algumas
concepcdes sobre o mito democréatico que necessitam ser expostas e que podem fazer
grande diferenca, no momento da escolha entre apoiar ou frear o ativismo judicial.

Por um lado, os juizes estariam subvertendo o equilibrio dos trés poderes e
passando por cima da vontade do povo, indo além dos limites interpretativos da
legislagdo para resolver os casos conforme os principios, valores, moral ou
simplesmente conforme a sua vontade, ainda hd aqueles casos que o proprio poder
judiciario acaba legislando.

De outro lado, existe a defesa de que as legislacbes ndo sdo condizentes com a
realidade e que existe uma crise de representatividade do legislativo e no executivo,
abrindo espaco para a interferéncia, principalmente do judiciario que nao pode se abster
de julgar, e que esta atuacdo seria uma defesa da propria vontade do povo.

Mas sera que a vontade do povo € realmente o0 melhor caminho?

Quando Pilatos lavou as méos e deixou a ultima palavra para 0 povo, acabou
transformando-o em Deus, capaz de tirar a vida de Jesus (ato irreversivel),
demonstrando que a prdpria democracia merece limites, pois sem barreiras, “0s
entendimentos destoantes ndo podem se manifestar livremente” (ZAGREBELSKY,
2011, p. 129).

Porém, o enunciado vox populi vox dei é amplamente difundido e é de facil
aceitacdo, assim, Zagrebelsky alerta para quem muito se manifesta pelo poder irrestrito
do povo, possivelmente quer fazer uso dele para fins ocultos. Colocar a democracia
como intocavel simplesmente baseada em aspectos formais é dar liberdade para que as
autocracias e oligarquias utilizem a “multidao como arma”. (ZAGREBELSKY, 2011, p.
129)

Usando argumento ao contrario da divindade do povo, Zabrebelsky trata todos
0s homens como altamente faliveis, sdo todos iguais porque todos podem falhar, assim

prega a democracia critica, que esta sempre aberta a mudanga, nunca tem certeza e
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nunca é segura de si, estando sempre proposta as mudancgas, pois sempre existe a
possibilidade das suas escolhas estarem erradas. A condigdo de que todos séo falhos e
ninguém é melhor que ninguém, além da possibilidade constante das mudancas, acaba
por liberar a autoridade do povo, ndo que isso seja perfeito, mas “pela insuperavel falta
de algo melhor” (ZAGREBELSKY, 2011, p. 129).

Ora, se a democracia € um caminho porque ndo ha outro melhores, pode-se
concluir que, apesar de respeitar a vontade do povo, esta ndo pode ficar simplesmente
liberada para realizar aquilo que quiser. Além do que, a vontade do povo, ndo sendo
divina e nem sempre boa, pode ser o argumento infalivel ou limitador incondicional
para as decisoes judiciais?

Apesar destas consideracdes ndo se pode esquecer que o proprio Zabrebelsky
(2011, p. 129) colocou a democracia como 0 método “menos pior”, e assim pode-se
concluir também, como a sociedade ainda ndo desenvolveu nada melhor, é necessario
defender a democracia das corrosdes que podem afeta-la de maneira irreversivel.

Kelsen (2000, p. 143-146) alerta para que a democracia deve ser vista pelo
processo que a caracteriza e ndo para o conteudo que os governantes dizem que devem
seguir ou ndo, ou seja, um governo democratico € aquele que é eleito através do
sufragio universal, igualitario, livre e secreto. A critica que este argumento e formalista,
muitas vezes ¢ utilizado para mascarar forgas “ocultas” que utilizam de conteudos
materiais para justificar para o povo determinada atitude que seria mais democratica que
outra, mas na realidade somente estad defendendo interesses ideoldgicos de uma
determinada autocracia. Muitas vezes, aqueles que dizem defender a democracia
afastam a vontade do povo, sob o argumento que esta vontade foi manifestada apenas
formalmente, e que precisaria de ajustes materiais para verdadeiramente representar a
pretensdo popular.

O mesmo contetdo formal é apontando por Bobbio, o qual coloca democracia
como:

“Entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico, € o de
considera-la caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisbes coletivas e com quais
procedimentos”. (BOBBIO, 1986, p. 18).

O problema da utilizacao de critérios formais, € que eles ditam as regras como se

tudo estivesse perfeito, do modo que foi colocado para ser, por exemplo, no caso da
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democracia, se se tivesse uma verdadeira participacdo do povo, uma verdadeira
representatividade, uma verdadeira fiscalizacdo, uma verdadeira atuagdo de todos o0s
poderes, etc., seria indtil estar discutindo se deve basear a democracia conforme seu
contetido ou conforme a sua forma.

Porém, a democracia ndo esta perfeita, alias, estd longe disso, a partir dos seus
defeitos, os critérios formais sdo abandonados para tentar corrigir através de critérios
materiais. O grande problema é que nesta busca acaba-se menosprezando as formas e
toda seguranca que elas carregam, em consequéncia disto, ha de se concordar com o
Kelsen que existem “forcas ocultas” utilizando-se de discursos de defesa da democracia,
quando na verdade estdo aproveitando de sua crise para buscar seus interesses.

A imperfeicdo do modelo democrético atual pode ser visto dentre as promessas
que a democracia fez e ndo cumpriu (BOBBIO, 1986, p. 22-33):

1) os sujeitos politicamente ativos, deixaram de ser os individuos (vontade geral)
e passaram a Sser grupos que concorrem entre si para assuncdo do poder (democracia
policrética);

2) os representantes buscam os interesses e ndo representar politicamente o0s
individuos;

3) as elites continuam no centro do poder;

4) ainda faltam espacos para exercicio da democracia;

5) ndo se eliminou o poder invisivel;

6) ainda falta educacéo para a cidadania;

Mas Bobbio (1986, p. 33 e 39), acredita que estas promessas ndo poderiam ter
sido cumpridas, visto 0 aumento da complexidade da sociedade, apesar de tudo isto,
ainda defende a democracia que, mesmo tendo todos os seus problemas, ainda prega os
valores da tolerancia, da ndo-violéncia e da renovacao.

Ou seja, vive-se uma crise democratica, mas ainda as regras da democracia
devem ser respeitas (com certos limites), pois seus ideais sdo 0s Unicos que garantem a
convivéncia harmonica na pluralidade e quando deixar de haver consenso sobre
determinadas decisdes, as regras podem ser renovadas sem mortes.

Fazendo um apanhado geral, tem-se algumas situacdes:

a) N&o ha como ficar cego com a forma da democracia, pensando que a

vontade do povo sempre gerara as melhores decisfes. Sdo necessarios limites a

estas manifestagdes de vontade que muitas vezes sdo manipuladas;
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b) Também ndo ha como se basear apenas nos critérios materiais, pois estes
muitas vezes também sdo manipulados para afastar a forma democrética de
tomar decisOes, utilizando-se como pretexto os defeitos da democracia para
defender interesses ocultos de determinados grupos de poder;
C) A utilizacdo de critérios formais é mais segura, pois se sabe sobre qual
caminho estd andando, ja que este foi delineado previamente para determinadas
situacdes. Porém, quando as situaces se alteram, nem todas as respostam
podem ser encontradas, ou ainda, pode-se arguir que a propria definicdo prévia
ndo foi a melhor escolha ou estd ultrapassada; entdo, passa-se a utilizar de
conteildos materiais para encontrar melhores caminhos, que tem como problema
uma busca altamente permissiva, alguns abusam desta liberalidade para buscar
seus caminhos e ndo o melhor para todos, portanto, em quem se deve confiar
para fazer esta busca?

Estas questdes remontam uma ideia de que alguma coisa esta errada, ou tudo
estd errado, ndo ha como saber em quem confiar, ou seja, esta formada uma crise de
confianca tanto na democracia, como no povo, assim como nos representantes dos
poderes.

Ja precavida disto, na propria Constituicdo criou meio para defender o povo de si
mesmo, principalmente povo entendido como as decisdes da maioria, pois “a
multiplicacdo de 6rgdos e mecanismos de controle é salutar para o desenvolvimento da
democracia, e é nesse contexto que a jurisdi¢cdo constitucional se insere” (ALVES,
2012, p. 271).

Mas qual seria o limite deste controle constitucional? E ha quem cabe realizar
este controle? Na maioria das constituicdes contemporaneas a defesa dos limites do
poder “divino” do povo acabou por ficar com os direitos fundamentais e 0s tribunais
constitucionais foram criados para guardar as constituicdes (e também em algumas
circunstancias ao poder judiciario como um todo — controle de constitucionalidade
concreto) e evitar o abuso do poder democratico.

Assim, retorna-se a crise de certeza, pois na realizacdo deste controle, deve-se
confiar a estes tribunais constitucionais a interpretacdo fora do texto democratico ou
ndo? Ely (1997, p. 29-97) chega a conclusdo que nenhum das opcdes € aceitavel, ndo se
pode ficar restritos aos textos legais, assim, como ndo ha garantias que a interpretagdo

de seus contelidos sera democratica ou arbitraria.
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Neste circulo sem fim, entre confiar no povo? Confiar no judiciario? Confiar em
quem? Diante da falta de opc¢des, ou melhor, a escolha entre ndo fazer nada ou fazer
alguma coisa, no caso brasileiro, foi clamado ao judiciario que atuasse.

Desta forma, o crescimento e fortalecimento do poder judicidrio podem ser
colocados a partir da crise democratica, tanto da falta de representatividade, quanto das
promessas ndo cumpridas. Onde os outros poderes falham, resta se socorrer daquele que
ndo pode deixar de julgar, porém a grande controvérsia, € que na crise da democracia,
busca-se no poder menos democrético o fortalecimento desta (VIEIRA, 2008, p. 443), e
isto pode gerar varias consequéncias indesejadas.

A denominagdo ‘“‘Supremocracia”, trazida por Oscar Vilhena Viera (2008, p.
444) é bastante contundente no sentido de mostrar que buscar a falta dos outros poderes
perante o judiciario (detentor da Gltima palavra e realizador dos limites das decisGes
democraticas) pode trazer grandes prejuizos quando feita de maneira desmedida e sem
cuidado.

Os motivos é que primeiro: o Supremo Tribunal Federal — STF assumiu o
“governo” do poder judiciario brasileiro, e segundo: porque passou a ter interferéncia
cada vez maior nos outros poderes. Muitos podem alegar, que este € o papel do STF
dado pela propria CF-88, mas como bem alerta Vieira (2008, p. 445), o problema no
Brasil ¢ “de escala e de natureza”.

“Escala pela quantidade de temas que, no Brasil, tém natureza constitucional e
sdo reconhecidas pela doutrina como passiveis de judicializacdo; de natureza, pelo fato
de ndo haver qualquer obstaculo para que o Supremo aprecie atos do poder constituinte
reformador” (VIEIRA, p. 445).

Neste sentido, os limites do STF vém sendo ampliados ao ponto de que na
Reclamacdo 4335-5/Acre no voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes defendeu uma
mutacdo constitucional do sentido (incrivelmente claro) do texto do artigo 52, X da CF-
88 declarando-a como “uma auténtica reforma da Constituigdo sem expressa
modificagdo do texto”.

Portanto, a interpretacdo dos “onze supremos membros” pode simplesmente
passar por cima do que bem entender, inclusive do texto constitucional, que por incrivel
que pareca, ainda 0s submete? Realmente a crise de certeza e a crise democratica estdo

instaladas.
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Desta forma, um raciocinio parece bastante necessario, tudo estad em constante
mudanca; tudo é relativo; inclusive o poder do povo, que por isso merece ser limitado.
Estes limites viriam, principalmente, pelos tribunais constitucionais; Porém, estes
tribunais podem passar de seus limites e ameagam a corroer a prépria democracia, entdo

existe a necessidade de limitar aquele que limita, mas como?

4 ALGUMAS DAS POSSIBILIDADES DO SISTEMA JURIDICO
CONTEMPORANEO

Visto a crise de certeza (seguranca juridica) e a crise de desconfianca em varios
aspectos da democracia, pode-se passar a discutir algumas teorias de como tentar
diminuir o livre poder de escolha do poder judiciario, pois se 0s juizes devem servir de
limites para os perigos da escolha popular, deve-se diminuir os riscos de que as suas
escolhas ndo sejam arbitrarias ou até se voltar contra ao regime democratico.

Necessario destacar, que sera feito apenas uma breve explanagdo sobre
determinados aspectos das teorias abaixo relacionadas, principalmente aqueles que
poderdo servir de método de controle do poder judiciario, visto que ndo ha espaco para

um aprofundamento sobre tais teorias neste momento.

a. A proposicdo de Luhmann:

Na teoria de sistemas de Luhmann, a sociedade é formada por diversos sistemas
fechados (Direito, Economia, Politica, etc), porém as alteracfes nos sistemas podem
influenciar em outros, contudo cada um tem a sua linguagem e as modificacdes seréo
feitas de acordo com ela (SAAVEDRA, 2006, p. 25-44). Por exemplo, se ocorre uma
modificacdo na Economia que acaba por interferir no Direito, a linguagem juridica
capta estas alteracGes como ruidos e através da linguagem juridica a introduz no Direito,
portanto as influéncias sdo sempre indiretas e reproduzidas na linguagem de cada
sistema.

Assim, a sociedade € um conjunto de sistemas altamente complexo,
principalmente porque os individuos tém diversas expectativas, e como a pluralidade
cresce cada vez mais, mais complexos se tornam os sistemas para tentar abarcar todas as
expectativas dos individuos, pois o0s sistemas trabalham tentando diminuir a
complexidade dos ruidos emitidos pelas modificacdes (LUHMANN, 1983, p. 53-66).
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No caso do Direito, segundo Luhmann (1983, p. 42-93), a sua funcdo é
estabilizar as expectativas de comportamento, pois ndo ha como tentar abarcar todos os
desejos individuais e regula-los um a um. Assim, o sistema juridico passa a criar formas
de tratar casos semelhantes de modo igual, dando estabilidade aos comportamentos
humanos, através da previsibilidade criada pelos procedimentos.

Assim, Luhmann (1980, p. 29-47) cria um sistema juridico baseado em
procedimentos ou formas de atuacdo, desprovido de fundamentos materiais, localizando
a legitimidade do Direito na forma de agir e ndo nos contetidos da deciséo.

Esta escolha pelo procedimento é consequéncia da sua constatacdo que ndo ha
como, diante de um ambiente globalizado, buscar consenso sobre os contetidos, assim o
Direito passa a se contentar apenas com 0 aumento da confianga que sera decidido
daquela forma (SAAVEDRA, 2006, p. 52).

Portanto, 0 conceito de Justica na teoria dos sistemas de Luhmann é a
determinagdo que as “decisdes juridicas devem ser consistentes, fundamentadas e que as
mesmas regras devem ser aplicadas da mesma forma a todas as pessoas” (SAAVEDRA,
2006, p. 79).

O reconhecimento que ndo é possivel regular a todas as situacfes da sociedade é
um passo importante, porque a partir desta constatagdo passa-se a buscar apenas tentar
diminuir os riscos e ndo buscar a formula magica do impossivel, a qual as ciéncias
exatas disseram que conseguiram e agora voltam para traz.

Porém, o Direito pode tentar ir mais longe que a proposta de Luhmann e tentar
controlar determinados conteudos materiais (que ndo sejam todos), o mais relevante é
que Luhmann reconheceu a falibilidade do Direito como método de controle social e

iSso € importante ressaltar.

b. A proposi¢ao de Dworkin

Antes de qualquer coisa, é importante ressaltar que Dworkin escreve a partir de
uma perspectiva diferente do direito brasileiro, pois trabalha no sistema da common law,
e assim, pode oferecer determinados conceitos cujas raizes estdo fixadas em uma
realidade diferente, porém esta visdo diferenciada contribui para uma percep¢do de um
angulo diferente da crise juridica de falta de seguranca e da crise democrética de falta de

confianga.
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Em resumo geral, para Dworkin o sistema juridico é formado por regras e
principios, que tem como principal ator a figura do juiz, que deve buscar sempre a
melhor decisdo, sendo que esta deve ser racional e alcangada pela integridade e
coeréncia das normas.

A integridade é um conceito chave na teoria dworkiana, pois é a partir dela que o
juiz deve buscar a melhor solugéo para o caso, quando se tem “direito como integridade,
as proposicoes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de
justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretacdo
construtiva da pratica juridica da comunidade” (DWORKIN, 2007, p. 272).

E como se fosse uma rede de proposicdes que cercam e limitam as escolhas do
interprete, instigando-o a procurar a melhor forma possivel de resolver um caso
concreto reconhecendo os problemas e necessidades da sociedade como um todo.

No percorrer do caminho interpretativo o0 juiz deve se portar como se tivesse
escrevendo um “romance em cadeia”, onde as partes devem estar obrigatoriamente
ligadas e coerentes uma com as outras, ligando passado e futuro e percorrendo o
caminho certo, até encontrar a resposta certa (DWORKIN, 2007, p. 275-285). Esta
necessidade de buscar a coeréncia e integridade cerca o juiz de seus impulsos pessoais
tragando um caminho pela “melhor interpretagdo da estrutura politica e da doutrina
juridica se sua comunidade” (DWORKIN, 2007, p. 305).

Para realizar este trabalho interpretativo sobre-humano, Dworkin (2007, p. 287-
304) lanca mao de uma metafora, o juiz Hércules. Este tem poderes grandiosos e a
habilidade de conjugar todos os interesses envolvidos, tracar as tramas entre o passado e
futuro sempre com equidade e coeréncia, ou seja, Hércules consegue alcancar a
integridade como um todo.

Sendo assim, existe algo que ndo pode ser completamente realizavel na proposta
por Dworkin - a necessidade de um semideus - na figura do juiz. Saavedra (2006, p. 90-
93) aponta outro ponto problematico na teoria dworkiana, a centralidade da figura do
juiz, segundo a qual estaria nas maos dos julgadores o ethos da sociedade, este podendo
até afastar o texto democraticamente construido por ser mais tecnicamente preparado
para isso.

De outro lado, Dworkin apenas coloca o juiz no centro do sistema, por entender
que a este cabe o papel de julgar e também que a integridade o ajusta para estrutura

politica social e para a estrutura juridica (seguranca juridica) como um todo, assim a
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discricionariedade do juiz estaria cercada por barreiras intransponiveis. E baseado
nestes requisitos que Hércules pode assumir o centro do poder das decisdes.

Igualmente, existe algo de muito interessante na teoria de Dworkin, que é a
existéncia de obstaculos realmente relevantes no momento da deciséo juridica que faz
com que os julgadores tenham de preservar a seguranca juridica e a estrutura social (que

de certa forma pode-se entender como a democracia).

c. A proposicdo de Habermas

Se a peca chave para teoria de Dworkin é a integridade, para a teoria de
Habermas o conceito de Esfera Pablica realiza o mesmo papel.

“A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a
comunicacdo de contetdos, tomadas de posicdo e opinides; nela os fluxos
comunicacionais séo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides
publicas enfeixadas em temas especificos” (HABERMAS, 19974, p. 92).

A colocagdo deste conceito é importante, principalmente, porque Habermas
(1997, p. 276-295) indica ao Direito apenas a funcao de aplicacdo das normas, enquanto
a sua correcdo e legitimidade fica por conta da formagdo das regras e principios
originados na esfera publica. Deste modo, ndo admite inclusdo de elementos externos
no campo do Direito, pois todos 0s componentes importantes para a construcao da
norma foram discutidos na esfera pablica, e o Direito ndo pode passar por cima deste
processo discursivo democratizante.

Ou seja, cabe ao Direito apenas dizer se determinada norma € aplicavel aquele
caso ou ndo (discurso de aplicacdo) e ndo se a norma esta certa ou errada (discurso de
fundamentacéo realizado na esfera publica).

Além de limitar a atuacdo judicial a partir da diferenciacdo dos discursos de
aplicacdo e de fundamentacdo, Habermas faz uma espécie de adaptacdo da teoria de
Dworkin, retirando de Hércules o poder de decidir sozinho pela melhor decisdo, que
passa a ter uma colaboracdo onde a validade da fundamentacéo é feita com o auxilio da
esfera publica legitimadora e a aplicacdo passa a ser feita apenas com a utilizacdo de
critérios juridicos formados por este circulo discursivo democratico e legitimador
(HABERMAS, 1997, p. 276-280).

J& no campo da aplicacdo do Direito a teoria de Luhmann e Habermas séo quase

que equivalentes (SAAVREDA, 2006, 139), ja que para o primeiro cabe ao Direito
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garantir o mesmo procedimento de aplicagdo das normas para que a decisdo seja
argumentada e coerente, e na visdo do segundo cabe ao Direito a aplicagdo ou ndo da
norma ao caso (uma espécie de procedimento de aplicacdo ou ndo-aplicacdo quase
idéntico a procedimento de Luhmann), mas enquanto para Luhmann este procedimento
de aplicacdo é o fator de legitimacdo do Direito, para Habermas este fator fica externo e
fora do &mbito de atuacédo do Direito.

Os limites impostos pelo discurso da aplicacdo do direito é uma ferramenta
interessante, pois evita que o julgador possa utilizar de recursos “extrajuridicos”
(valores, moral, etc.) nas suas decisdes, desta forma, as disposi¢fes democraticas
estariam mantidas.

Com base nesta constatagdo, Habermas (1997, p. 297-354) sugere que o controle
de constitucionalidade feita pelo judiciario é antidemocratico, visto que é feita com base
em valores, e ndo cabe ao poder judiciario dizer sobre eles, em sua concepg¢édo, 0
trabalho da jurisdi¢do constitucional é apenas manter o procedimento democratico onde
a esfera publica esteja apta a decidir, pois € a atuacdo desta que legitima ou ndo as
normas juridicas.

Visdo parecida tem Ely (1997, p. 133-166), para qual cabe ao poder judiciario
(no ambito da jurisdicdo constitucional) apenas manter os canais de discussdo
democraticos, para que através deles sejam realizadas as decisdes e ndo através de juizes
sem representacdo democratica.

Porém, dentro de um contexto de representacdo democratica falha e também
com um baixo indice de participacéo, fiscalizacdo e comprometimento do povo com o
que acontece no Estado, serd que o papel do judiciario pode ser somente possibilitar as
decisdes e ndo realizar nenhum controle sobre o contetdo material destas?

Ha de se concordar que existe um aumento alarmante do judiciario em relacdo a
definicdes de politicas que caberiam aos outros poderes mais democraticos que ele, mas
simplesmente lavar as maos também ndo parece seguir o0s ditames do Estado
Democratico de Direito, desta forma, como ja& demonstrado anteriormente, ha de se
estabelecer limites ao poder democréatico, e também a atuacdo do judiciario como

limitador. Qual sera a amplitude de todos estes limites é que tera que decidir.
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5 CONCLUSOES PARCIAIS

Estas conclusdes séo apresentadas como parciais, pois a pesquisa trouxe mais
questionamentos que respostas, mas diante de todas as duvidas, pode-se ainda encontrar
algumas formulagdes importantes.

Como o positivismo legalista ndo conseguiu alcancar seus fins buscou-se
alternativas para que a sociedade ndo ficasse sem respostas do judiciario. A moral, 0s
principios, os valores sdo apontadas como o futuro, centralizando no judiciario o papel
de decidir de acordo com o caso concreto, o problema é que a seguranga juridica neste
ponto fica afetada, porque a interpretacdo é pessoal e cada caso que é julgado de
determinada maneira reduz a estabilidade, a calculabilidade, a confianca e a
previsibilidade do sistema juridico.

Outro problema do aumento do poder judiciario é o déficit democratico, pois os
juizes ndo sdo eleitos, mas mesmo assim, vém tomando decisbes muitas vezes
contrarias as leis democraticamente produzidas, outras vezes afastando a aplicacdo de
determinada regra, e ainda, por vezes legislando diante da inércia do poder legislativo.
Deste modo, se todo poder emana do povo, a legitimacgéo das decisfes judiciais deveria
vir da producéo do ordenamento juridico provindo dos representantes do povo, assim, a
interferéncia do poder judiciario nos outros poderes poderia ser muitas vezes declarada
como ilegitima e antidemocratica. E se assim quiser fundamentar, havera fortes
argumentos.

Mas a situacdo ndo € simples assim, além da existir uma baixa representacao
democratica, ou seja, 0s representantes ndo estariam protegendo os interesses dos
representados, ainda existem muitas situacdes a serem reguladas democraticamente e é
praticamente inimagindvel, que todas elas um dia poderdo ser realizadas pelo
legislativo, e mais, muitas vezes existem uma restricdes do legislativo para regular
questdes polémicas por medo de se posicionar e perder votos nas proximas eleicdes,
portanto pode ser que o déficit democratico nunca tenha fim.

Igualmente, dentro desta verdadeira miscelanea de confusdo, ainda, foi
verificado que o poder do povo ndo pode ser ilimitado, e desta forma, as constituices
contemporaneas colocaram diversos limites ao o que poderia ser feito pelo poder
popular. Para “melhorar” a complexidade da situacdo, o judiciario ficou responsavel

pela guarda da constituicdo e fiscalizacdo destes limites, além do que é um poder que
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ndo pode se abster de julgar os casos, mesmo que ndo haja regulamentagdo democratica,
portanto, se quiser defender o ativismo judicial tambeém existem fortes argumentos.

Diante do sem numero de problemas trazidos pela crise democrética e pela crise
de certeza, e igualmente pelas inimeras formas apontadas para serem resolvidas, que
levam praticamente ao um circulo infindavel de questionamentos e proposi¢ées muitas
vezes sobrepostas, ha de admitir que, ainda ndo ha respostas corretas ou erradas, e mais,
pode ser que as solu¢des nunca venham, pois também foi apontado que nem mesmo as
leis da fisica podem ser consideradas absolutas.

Ora, reconhecer a falibilidade humana parece ser necessario para que se chegue
a resultados parciais, que diminuiram as ddvidas e o0s riscos, mesmo que nao chegando a
niveis de respostas ditas “corretas”, mas € o que se pode fazer diante da limitacdo do
homem e, consequentemente, do Direito.

Diante desta constatacdo, existem algumas proposicdes parciais que podem ser
retiradas das teorias de Luhmann, Dworkin e Habermas. Primeiramente, ha de se dividir
em dois aspectos as propostas dos autores, primeiro quanto ao controle do conteddo
material das decisdes judicias e segundo quanto ao controle procedimental destas
decisdes.

Luhmann funde o controle material e procedimental em um momento so, ou
seja, seguindo o procedimento, a legitimidade material das decisbes esta garantida. Nao
que Luhmann seja positivista, mas ele retira do poder judiciario a possibilidade
preencher o conteldo das normas, deixando para este apenas a aplicacdo do que é
legal/ilegal, pois o contetdo é formado pelos outros sistemas que se comunicam com 0
Direito, mas este os interpreta com o seu préprio cddigo, assim ele garante que seja
utilizado o mesmo procedimento para todo os casos semelhantes, dando a
previsibilidade necessaria a seguranca juridica, também garante que todas as decisbes
devem ser consistentes e fundamentadas.

O problema da teoria de Luhmann é que o procedimento passa a ser o
legitimador e ndo o conteudo, entdo é possivel ter decisdes injustas e legitimas. Por esta
razdo, pode-se dizer que a teoria de Luhmann ndo atende todas as necessidades do
sistema juridica da atualidade, mas fornece uma interessante alternativa como um
“sistema-meio”, ou seja, definir um procedimento sem conteudo material que deve ser
seguido por todos os juizes quando da formagdo de suas decisbes. De tal modo, seria

garantido que em todas as decisdes, sejam elas baseadas em principios, sejam baseadas
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em regras, sejam ponderadas entre principios, sejam com afastamento das regras, teriam
que ter requisitos minimos para garantir a coeréncia, fundamentacdo e racionalidade,
pondo barreiras a discricionariedade e gerando um aumento da estabilidade, a
calculabilidade, a confianga e a previsibilidade.

Este “sistema-meio” de controle procedimento das decisfes judiciais ndo é a
solugdo total para os problemas, pois ainda faltam criar limites para os conteudos das
normas, mas € um tipo de controle muito interessante, principalmente para diminuir a
crise de certeza, lembrando que, tem-se que aceitar a falibilidade humana e tentar
diminuir os riscos, tendo em mente que ndo € possivel a criagdo de um sistema perfeito.

J& Habermas divide o controle de legitimidade do ordenamento e o controle de
aplicacdo das normas, ou seja, a sua teoria ndo contrapde o controle procedimento de
como as decisdes juridicas devem ser realizadas, além de apoiar, que as escolhas devem
ser coerentes e racionais, assim também se retira, de certa forma, um apoio a este
“sistema-meio” das proposi¢cdes habermasianas.

Quanto ao controle material das decisdes juridicas, Habermas processa uma
forma legitimadora a partir das decisdes tomadas na esfera publica, portanto, o que a
esfera publica decidir ndo pode ser contrariado, o0 problema é que ndo existe uma esfera
publica atuante, assim o processo de legitimacdo fica falho e ainda necessitara da
interferéncia do judiciario. Ndo ha como avaliar na pratica a proposta de Habermas
quanto ao controle material, visto que para esta ainda falta o fortalecimento da esfera
publica.

Do mesmo modo, pode-se avaliar a proposta de Dworkin, que se utiliza de
Hércules para realizar o controle material das decisdes, o0 conceito de integridade do
Direito e todas as suas formulacdes podem ser uma maneira interessante para o controle
das decisoes judiciais e fixar obstaculos a livre vontade do juiz, o problema que também
ndo é realizavel na sua plenitude, pois ndo existem juizes como Hércules.

Diante da falta de uma esfera publica atuante e de Hércules, ha de se reconhecer
que ndo existe um tipo controle material sobre as decisGes judiciais, que seja
plenamente e imediatamente aplicavel, pelo menos ndo dentro destas teorias estudadas,
mas elenca-se duas concepg¢des, uma que centraliza o poder legitimador na esfera
publica (e de certa forma no povo) e a outra na figura do juiz que tomara suas decisdes

limitado pela integridade.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Passado pelas questbes mais problemaéticas, algumas consideracdes, agora de
modo conclusivo, podem ser feitas:

1) Tudo tem um limite, ndo existe a perfeicdo e 0 homem ainda ndo pode
dar respostas certas, portanto ndo ha certo ou errado, tudo depende da posicdo que se
enxerga a situacao;

2) Pode-se construir um “sistema-meio” que procedimente 0 modo de
realizar as decisdes judiciais, pautando determinados requisitos em que todas deveram
seguir, para que todos os casos sejam respondidos pela construgcdo de uma deciséo
argumentada e coerente;

3) Para a construcdo de um sistema de controle material das decisdes €
necessario escolher um caminho que sera seguido. Sera o da democracia? Se sim, quais
os limites para democracia? Qual o papel do judiciario na democracia? Qual o papel do
judiciario na democracia? Qual é o papel do executivo e do legislativo na democracia?
S&0 necessarios trés poderes? Em quem confiar? Estas e muitas outras perguntas e as
suas futuras respostas é que possibilitard a construcdo de parametros de uma decisdo
judicial que tecnicamente pode ser considerada ‘“correta”, por enquanto sO se pode
diminuir o risco dos erros, pois é essencial que todos aceitem que, atualmente, ndo ha

certo ou errado.
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