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Decisbesjudiciaisdevem levar a sério valores e principios
constitucionais

Saber “como” os juizes decidem € uma questéo fundamental em um Estado Democrético de Direito que
propugna pela protecdo dos Direitos Fundamentais. Sabemos que, diferentemente do Estado Liberal e do
Estado de Bem-Estar, no Estado Democratico de Direito (Democratic Rule of Law) (1) hd uma grande
preocupacdo ndo apenas com a declaracdo de direitos, mas também com garantir formas de se proteger
0S MESMOS.

Entre as “ garantias constitucionais’, os meios judiciais assumem singular importancia. Dai porgque
sabermos a“forma’ em que a decisdo se da (ou como deveria) € fundamental na promocéo dos Direitos
Fundamentais. Entretanto, se por um lado, deve-se superar concepcdes positivistas, que reduzem a
aplicacéo do direito a mera subsungédo, ndo se deve, por outro lado, transpor 0 “codigo” préprio do
Direito e transformar a resolucéo 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.

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. Com Habermas e Luhmann
chamaremos a atencéo para o caréter deontoldgico do Direito, que, como subsistema social, se move por
um cédigo proéprio (direito/néo direito) — e ndo por codigos graduais de valor, como propde a teoria
alexyana. A partir de Luhmann, vemos que Direito e Politica sGo subsistemas sociai s autopoiéticos, cada
um se reproduzindo a partir de seus codigos proprios e que a Constituicéo se revela como acoplamento
estrutural (Luhmann) — ou, em Habermas, como “dobradica’ — que permite que haja comunicagdo
entre agueles sistemas, de tal forma que ambos podem prestar servi¢os mituos um ao outro, sem,
contudo, perderem suas respectivas identidades.

Tomando-se os postulados de Habermas, entendemos que qualquer decisio judicial deve ser o produto
de uma reconstrucéo do caso concreto, tomado como evento Unico e irrepetivel e do Ordenamento
Juridico como “mar revolto de normas’, em sua “integridade’, € dizer, deve o0 magistrado mostrar como
foi formado seu convencimento, tendo em mira a conformidade ou ndo das pretensbes a direito
levantadas pelas partes face as especificidades do caso sub judice — de tal forma que a decisio sgjao
produto daquilo que foi produzido em contraditorio pelas partes, com a cooperacdo do magistrado, de
modo racional.

Sobre o conceito de racionalidade, Habermas faz uma diferenca entre a “razéo prética’, propria da
filosofia da consciéncia e a“razéo comunicativa’, propria dafilosofia da linguagem. Para ele, apos
Auschwitz ndo ha mais como continuar se acreditando no poder emancipador darazdo (pratica), tal
como defendido pelo cartesianismo e kantismo (2). Por outro lado, Habermas ndo entende que a critica
pura e desconstrutiva (como Nietzsche e Derrida) arazéo seja possivel, ja que toda critica da razéo
também é produto darazédo (HABERMAS, 1998, pégina 59) — por razes semel hantes ndo acredita em
uma pos-modernidade, ja que também acredita que ha promessas ainda ndo cumpridas pela mesma. Sua
alternativa € aideia de “razdo comunicativa’, em uma perspectiva procedimental, haja vista que, se de
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um lado ha a critica aos excessos da razao solipsista, por outro ndo ha nada“mais alto” para aém de nés
mesmos, mas agora nao considerados i soladamente, mas entendendo que compartilhamos formas de
vida que sdo estruturadas (intesubjetiva €) linguisticamente (HABERMAS, 1998, pagina 59).

O que é problemético, para alguns no Direito, isto €, enxergar que a crenca cega no absolutismo da razéo
ndo faz mais sentido apos 0s excessos vivenciados nos dois ultimos secul os, onde, ao invés de gerar
“libertacdo eigualizacdo” gerou exploracdo e genocidio instrumentalizados. Assim, quando Se aprovam
mecanismos como “ Simulas Vinculantes’ e “ efeitos vinculantes’ em controle concentrado de
constitucionalidade de lei's 0 que se tem ainda € a crenca cartesiana de que a realidade é um dado
objetivo, estético, 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 nada mais
fazem do que diminuir a esfera de discusséo, naideia de que a diminuicéo gerara celeridade, quando, na
verdade, o efeito é justamente contrério, ou sgja, que € 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 gue o entendimento sobre algo no mundo se da intersubjetivamente, a partir
de um conjunto de condic¢des contraf acticas possibilitantes; supde, por isso, compreender 0 outro como
igual portador dos mesmos direitos (3).

Entretanto, a possibilidade do entendimento fica“ prejudicada’ por uma sociedade descentrada e pés-
metafisica, onde ndo ha mais homogenei dade sobre conceitos de moral, ética, etc. (HABERMAS, 2001,
pagina 94) Ha 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 aideia de mundo da vida)
(HABERMAS, 1998, pégina 83).

A todo momento, no entanto, quaisquer temas podem sair do “siléncio” e adentrar a arena publicade
discussdo, o que, mais umavez, faz ressurgir a possibilidade do dissenso (HABERMAS, 1998, pégina
87 e OLIVEIRA, 1989, pagina 32), que deve ser compensado por arenas publicas de integracéo socia
(4). O meioinstitucional que, contingencialmente, surgiu na modernidade parafazer frente aisso foi a
constituicdo do Direito como medium de integracdo social, possibilitando a estabilizacdo de expectativas
de comportamento (5).

O Direito ndo apenas possibilita que tenha curso a agdo comunicativa, mas também possui 0 poder de
conter agcoes estratégicas (isto &, orientadas apenas ao proprio éxito)(6). Ele aparece, entédo, como
coercao (facticidade), mas também como conjunto de normas legitimas (validade), de forma que os
destinatarios das normas podem obedecé-las por Ihes reconhecer sua validade ou entdo simplesmente por
temer a coacdo. A validade do Direito advém do reconhecimento, por parte dos destinatérios das normas,
como também sendo normas feitas por eles (através de seus representantes) — 0 processo legisativo é o
meio institucional através do qual se gera“ solidariedade socia”, de forma que a possibilidade de
obtencéo de consenso pode se dar ndo porgue todos concordem sobre (isto €, compartilhem) certos
valores, mas porque concordam sobre aforma (o procedimento) de discordar (FARIA, 1978, pagina 65).

Esse Direito, na Modernidade, se origina a partir da tensdo entre Soberania Popular (autonomia publica)
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e Direitos Humanos (autonomia privada). Os cidaddos de um Estado, através do processo legidativo
(autonomia publica) se ddo direitos, mas eles apenas podem fazer 1sso porque, ab mesmo tempo, se
reconhecem 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 sgja, agueles direitos que os individuos reconhecem reci procamente quando
decidem regular sua convivéncia através do Direito (HABERMAS, 1998, pagina 164ss.).

Através dainstitucionalizacdo de um procedimento legislativo democrético, cria-se umaarena
institucional para onde temas fundados nos mais diversos tipos de argumentos (€éticos, morais,
econdmicos, pragmaticos, etc.), tém a possibilidade de adentrar e, apds discussdo, virem a ser
transformados em normas (e, a partir dai, serem regidos pelo cédigo préoprio do Direito) (HABERMAS,
1998, paginas 94 e 175). O mencionado Sistema de Direitos € fundado através da Constituicéo e pode
garantir coercdo 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 atuagéo protege e
faz cumprir normas garantidoras da autonomia privada (direitos “humanos’) ao mesmo tempo em que
criauma arena publicainstitucionalizada na qual influxos comunicativos da periferia podem adentrar e
“influenciar” aformagdo da opinido e da vontade publica vinculante (legisativa, administrativa e
judicial) namedida em que influenciam a agenda do procedimento legidativo institucionalizado e este,
por suavez, fornece subsidios as decisdes dos outros poderes (7).

Ao contrario do que se tradicionalmente pensava, o0 Ordenamento juridico ndo eraum sistema
“completo”, possuindo “lacunas e antinomias’. Para soluciona-las foram propostos uma série de
“métodos’: literal, historico, sistematico, etc. (além de regras para solucéo de antinomias: lei superior
derrogainferior, etc.). A partir do uso destes métodos, acreditava-se, achar-se-ia“o verdadeiro” sentido
dalei, sgjaisso significando a mens legislatoris, sgjaamenslegis. A percepcdo de que tal intento néo era
realizavel se tornou mais evidente quando o Direito passou a regular profundamente novos temas
(economia, contratos, trabalho, previdéncia e mesmo familia). 1sso levou autores como Kelsen e Hart a
proporem que, caso 0 juiz tivesse diante de si um caso sobre 0 qual ndo houvesse clareza quanto a norma
aplicavel ou o sentido dessa norma (ou, de qualguer modo, ndo houvesse norma), estaria o juiz
“autorizado” a dar a solucéo que entendesse melhor (HABERMAS, 1998, pagina 271; BAHIA, 2004).
Esse “decisionismo” se tornou inevitavel para concepcdes do Direito como sistema fechado de regras.

Para Habermas, ha que se repensar o Judiciério, desde uma perspectiva procedimental do Estado
Democrético de Direito. Todo processo judicial se move natensdo entre a segurancajuridica (dada pela
positivacao 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,
pagina 267) — paraisso o procedimento judicial toma as normas como dados e cria uma estrutura que
possibilita a argumentacdo (sem, contudo, interferir no contelido da argumentacéo mesma).

Entretanto, essa € umatarefa complexa. Se jando mais € possivel afirmar-se que a aplicacdo do Direito
consista em mera subsuncéo, por outro lado, ndo se pode pretender do Judiciario que sgja colocado como
0 guardador das “virtudes’ (pressupostamente compartilhadas) da comunidade. De um lado, desde

~_ 3

Kelsen jando se acreditamais que o uso de “métodos de interpretacdo” nos faz alcancas “ o verdadeiro”
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sentido da norma (BAHIA, 2004). De outro lado, ndo é possivel sustentar teorias que supdem valores
compartilhados (como ALEXY/, por exemplo), hagja vista que confundem o carater deontol 6gico do
direito com a graduacéo, propria dos valores e ainda supfe a existéncia de valores que, por serem
compartilhados, poderiam ser escalonados. Sabemos que tal compartilhamento n&o existe em sociedades
pos-tradicionais, 0 que poderialevar o Judicidrio — caso adotasse tal método — a um puro decisionismo

(8).

Garantido-se a estrutura do processo de argumentacdo, a decisdo judicia se consubstancia no resultado
daquilo que os sujeitos do processo, em simétrica paridade, trouxeram; € dizer, a sentenca sera legitima
se, obedecido o contraditorio, for ela o produto da reconstrucéo do caso e do ordenamento, dessa forma
respondendo as pretensdes a direito levantadas pelas partes (NUNES, 2008).

Em Niklas Luhmann podemos encontrar um tipo diferente de inteleccdo a respeito de como os juizes
decidem. No &mbito da sua teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, ainvestigacéo da decisdo juridicaé
realizada por meio de uma andlise das operacdes de decisdo como formas de distingdo. Decisdes séo,
nessa perspectiva, operacdes de indicagdo e distingdo (SPENCER-BROWN, 1979, pagina 1) que
produzem uma diferenca no sistema. E que assim produzem também uma atualizacdo do sistema dentro
da sua dindmica de clausura operativa (autoreferéncia) e abertura cognitiva (hetero-referéncia).

Importante ter presente, antes disso, que ateoria dos sistemas de Niklas L uhmann procura observar a
sociedade como formas de comunicagao funciona mente diferenciadas (1998; 2003 e 2007). Formas de
comunicacao diferenciadas em sistemas/funcdo dotados de clausura operativa e de autopoiese, Como sao
os sistemas/funcéo direito, politica, economia, arte, ciéncia, religido, meios de comunicacdo de massa
etc. Cada sistema disponibiliza uma racionalidade diferente para as decisbes. Cada sistema estrutura
formas de comunicag&o que produzem sentido de modo diferente. E ao se transitar, como um observador
externo, de um sistema de referéncia para outro, os diversos sentidos séo reconstruidos de modo
contingente, de modo policontextural.

No caso especifico do sistema/funcéo do direito, essa estruturacdo da comunicagdo ocorre através do
codigo da diferenca entre direito e ndo-direito. Assim, toda comunicagéo da sociedade que faz referéncia
a diferenca entre direito e ndo-direito fica atribuida ao sistema juridico, quer dizer, ganha o sentido
jaestruturado simbolicamente pelo sistema do direito. Um evento qualquer da sociedade pode ser
observado em termos de verdade e falsidade (cédigo da ciéncia), como também pode ser observado em
termos de pagamento ou ndo-pagamento (cédigo da economia) e igualmente pode ser observado em
termos de governo ou oposicao ao governo (codigo da politica) ou entre informagdo nova e redundancia
(cédigo dos meios de comunicacdo de massa), entre outros inimeros contextos de significacéo possivels.
Mas se esse evento for observado em termos de direito ou ndo-direito, entdo ja se esta fazendo referéncia
a0 sistema juridico da sociedade.

Uma decisdo juridica, portanto, € toda decisdo que faz referéncia a diferenca entre direito e ndo-direito.
Nessa perspectiva da teoria dos sistemas, torna-se possivel observar a producéo de decisdes juridicas em
todos os contextos da sociedade e ndo apenas nos tribunais. Qualquer decisdo que utiliza o direito como
sistemade referénciaja é uma decisdo juridica, ainda que decidida no @mbito de sistemas de organizacéo
gue ndo fazem parte das institui¢cBes 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
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situacdo, como também pode decidir entre a verdade e falsidade. Pode decidir também por salvar sua
alma evitando o pecado em um contexto de referéncia religioso. Pode também julgar uma situagéo
segundo um cédigo moral de bondade ou maldade. Mas sempre que usar, como sistema de referéncia
para a sua decisdo, o cédigo do direito, ja se esta decidindo segundo a estrutura sistémica do direito.

O nivel inusitado de abstracdo dessa conceituacdo luhmanniana exige uma aproximagao prévia. Pode-ser
partir, atitulo deilustracéo, da explicacdo tradicional da doutrina juridica sobre como se decide uma
questdo juridica. Com efeito, na doutrina juridica tradicional pode ser encontrada uma técnica de decisao
gue parte daquele silogismo aristotélico entre premissamaior (alei, geral e abstrata), premissa menor (o
caso, especia e concreto) e concluséo (o resultado, o comando de eficécia da decisdo).

Mas por trés dessa operacaéo nos podemos ver uma série de pressupostos que ja estdo previamente
decididos na estrutura do sistema juridico mesmo: a escolha da premissa maior ja € uma decisdo
contingente, que precisaria ser decidida e justificada; a definicéo do caso concreto também ja é uma
decisdo por ressaltar algumas e ndo outras caracteristicas do fato; como também a conclusdo € uma
deciséo que recomenda uma ou algumas €ficacias normativas que poderiam ser diferentes. E alguém
poderia entdo contestar: mas entdo uma decisdo juridica é impossivel! E é exatamente nessa

impossi bilidade que comeca aidéia de decisdo juridica.

A decisdo juridica éimpossivel de ser decidida e, paradoxalmente, exatamente por ser impossivel, é gue
ela exige uma decisdo. Se ndo fosse impossivel, ndo exigiria uma decisdo, exigiria apenas uma operacao
de reproducdo de decisdes anteriores, sem nenhum conteido inovador, sem nenhuma exigéncia de

argumentacao da escolha decidida e sem nenhuma producéo de diferenca no ambito do sistemajuridico.

Existem portanto decisdes juridicas que apenas reproduzem as operagdes anteriores do sistema, sem
produzir nenhuma diferenca, produzindo apenas redundancia, confirmacdo de decisdes pretéritas. Mas
existem também decisdes juridicas que inovam as operacdes anteriores, que produzem diferenca,
produzem variacOes. As decisdes reprodutoras sdo operagcdes de comunicagdo juridica, mas ndo sdo
decisdes no sentido que queremos destacar a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Ja as
decisBes que introduzem uma diferenca nas operacdes do sistema, estas sim séo decisdes, porque néo
apenas decidiram entre esta ou aquela regra ou principio, esta ou aquela solucéo, este ou aquele
argumento. E também ndo se tratam de deci sbes que decidem apenas entre manter a tradicéo
jurisprudencial ou inova-la com um novo precedente diferente, inaugurando uma nova corrente
jurisprudencial. A decisdo juridica @ mesmo aquela gue eraimpossivel de ser decidida e, precisamente
por ser impossivel de ser decidida, teve que ser criada, inventada, decidida. E como tal, também,
justificada.

A decisdo esta, portanto, naimpossibilidade da decisdo. Porque se a decisdo fosse possivel, jAndo seria
uma decisdo, seria apenas uma operacao de reproducdo da diferenca ja distinguida na histériado
sistema. Exatamente quando néo é possivel decidir, quando ndo é possivel a reproducéo redundante de
uma operacado, é que temos entdo a auténtica decisdo juridica: aintroducéo de uma diferenca que produz
variacdo, que mexe com aredundancia do sistema e que, por isso, pode — n&o necessariamente —
provocar transformagdes estruturais no sistema se essa variagao for tolerada (selecionada) pelas proprias

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 12/05/2010



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

estruturas e assimiladas como re-estabilizagdo[9]. Ja se pode ver, portanto, que as proprias
transformacdes no sistema so ocorrem em niveis toleraveis pelo proprio sistema, como se fossem
pre-adaptative advances.

Por isso que, por mais inovadora que seja uma decisdo juridica, ela sd passa a constituir-se como
referéncia para novas operagdes juridicas se o proprio sistema do direito atolerar dentro de suas
estruturas. A decisdo inovadora, portanto, sempre sera uma decisao ja esperada pelo sistema, tolerada
pelo sistema e estruturalmente compativel com o estado imediatamente anterior da rede de operacdes do
sistema. Elainova em relacdo as operacOes anteriores, mas ndo inova em relacdo as potencialidades
desde ja sempre projetadas pelo sistema[10].

Com isso fica claro que a deciso juridica— gize-se: decisdo realizada com base no codigo da diferenca
entre direito e ndo-direito —, € uma operagdo do sistema juridico. E uma operacio que faz parte do
direito. E uma operacio que se endereca, €la mesma, ao sistema juridico como sistemalfuncgo de
referéncia. Por mais que se possa ver, do ambiente do sistema juridico, uma decisdo juridica como sorte,
como inspiracdo divina (religi&o), como bela (arte), como pagamento (economia), como um ato de poder
(politica), como verdade (ciéncia) etc., ela continua a possuir aidentidade da decisfo juridica na medida
em gue decidida com base no cédigo “ direito/ndo-direito”.

Nesse contexto da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, ent&o, podemos compreender de um modo
diferente a pergunta pelo como os juizes decidem. A deciséo juridica decide sempre em condigdes de
incerteza e, ab mesmo tempo, pressionada pelaregra do non liquet. 1sso faz com que a decisdo juridica
tenha que decidir inclusive quando n&o pode decidir. Como ent&o a decisdo torna possivel a sua propria
impossibilidade? A resposta que Luhmann coloca a esse paradoxo é a metafora do décimo segundo
camelo (LUHMANN, 2004), quer dizer, aintroducdo de uma referéncia externa para completar a
auséncia da possibilidade da decisdo. A introducéo de um valor |6gico do ambiente do sistema para
completar aincompletude do teorema. Para isso servem 0s recursos argumentativos a val ores exteriores
ao sistema de referéncia

Junto com Jacques Derrida, também podemos chamar esses recursos argumentativos externos ao sistema
juridico de “suplementos’ (11). Nés encontramos “ suplementos’ em todas as decisdes juridicas que
recorrem a valores 10gicos exteriores ao sistema juridico para suplementar a auséncia de um fundamento
juridico univoco na decisdo, paratornar “presente” o fundamento “ausente’, para completar afatade
justificagdo com um suplemento argumentativo. Esses suplementos, na prética das decisdes judiciais,
podem ser observados quando a decisdo recorre a principios morais, valores éticos ou religiosos etc. E
também podem ser observados quando a deciséo recorre aquilo que se convencionou chamar de
“orientacdo as consequéncias’, isto €, 0 uso do recurso a previsdo dos provaveis efeitos colaterais ou
impactos da decisdo juridica na economia, na ciéncia, na politica, na educacéo etc.

Um dos aspectos mais i nteressantes dessa operagao € que sobre esse uso de suplementos argumentativos
ndo h& nenhum tipo de controle. N&do ha nenhuma regra ou principio positivo que permita controlar, nem
mesmo ha um procedimento que permita monitorar o uso legitimo desses suplementos argumentativos
na préxis das decisdes juridicas.

Assim a decisdo passa a constituir-se, asi mesma, como fundamento do préprio sistemajuridico. Nao no
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sentido de Carl Schmitt (1984), mas no sentido de que a validade das normas juridicas encontra a sua
referéncia de sentido na decisdo, que por sua vez encontra nas normas juridicas a sua validade. Uma
relacdo circular de validacdo entdo acontece: a decisdo baseia a sua validade nas normas juridicas que
ela mesma afirma serem vélidas. Ou em termos circulares. a decisdo valida as normas gque validam a
decisdo.

A introducdo de uma referéncia externa entdo assimetriza esse paradoxo. Ha principios, havalores, ha
consequiéncias etc. Mas o paradoxo ndo se resolve, apenas se desdobra para novas configuraces: a
referéncia aos principios cria, elamesma, a projecdo de consequiéncias para serem usadas na
fundamentacdo da decisdo judicial. Como também areferéncia as consequiéncias da decisdo cria, por S
SO, a projecéo de principios e valores normativos. Claro que, no nivel das autodescricdes do sistema
juridico, esses principios e valores sdo fundamentados com independéncia da positividade do direito e
também com autonomia em relagdo aos casos concretos. E € exatamente esse 0 ponto: um fundamento
externo para ser introduzido argumentativamente na decisdo, um “terceiro incluido”, um “ suplemento”.

A partir de Habermas, compreendemos gque o Direito hoje deve ser concebido como um sistema aberto
de principios, sendo insustentaveis quaisgquer propostas positivistas ou literalistas de aplicacdo do
Direito. E por meio dateoria dos sistemas de Luhmann, pode-se entender que a deciséo juridica sempre
constitui um ato criativo de desdobramento de paradoxos que, exatamente por esse motivo, exige graus
mai s sofisticados de justificacdo.

Habermas e Luhmann chamam a atencéo para o carater deontol 6gico do Direito, que, como subsistema
social, se move por um cédigo proprio (direito/ndo direito) — e ndo por codigos graduais de valor, como
propde ateoria aexyana. A partir de Luhmann, vemos gque Direito e Politica sdo subsistemas sociais
autopoi éticos, cada um se reproduzindo a partir de seus codigos proprios e que a Constituicdo se revela
como acoplamento estrutural (Luhmann) — ou, em Habermas, como “dobradica” — que permite que
haja comunicacéo entre aquel es 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 Democrético de Direito, temos que esperar,
portanto, que as decisdes juridicas levem a sério os valores e principios constitucionais atualmente
importantes para a sociedade. N&o que o direito possa efetivamente substituir a politica na concretizacéo
dos objetivos politicos do Estado Democratico de Direito, mas que pel o menos as decisoes juridicas
possam criar diferencas no sentido desses ideais.

Referéncias

1. A expressdo ndo € nova, como nos lembra Fix-Zamudio (1968, p. 11) ja a Lei Fundamental de Bonn
(1949) prescrevia que a Republica Federal alemé se constituia em um * Estado de derecho democratico
de caracter social” (art. 20, 1). Entretanto, o Estado que (res)surgia apos a 22 Guerra sera
marcadamente “ Social” (Welfare Sate), como FIX-ZAMUDIO (idem) lembra, fazendo mengdo ao que
afirmou Forsthoff, para quem, s6 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 Constituicdes de Portugal — 1976
(Estado de direito democratico, art. 2°) e Espanha — 1978 (Estado social y democratico de Derecho, art.
19, 1). Sobre os paradigmas constitucionais da Moder nidade e suas implicacdes sobre a inter pretacéo
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do Direito, cf. BAHIA (2004).

2. Vale lembrar gue é a Modernidade que cria o conceito de individuo, ao mesmo tempo em que lhe
atribui uma razéo inata capaz de conhecer todas as coisas. Dai afirmar Manfredo de Oliveira (1989, p.
29) que na tradicao racionalista da filosofia da consciéncia “ a subjetividade emerge como a fonte de
todo sentido” , logo, a partir do “ eu” seconstréi um*“ outro” , que se objetualiza—* o processo de
subjetivacéo coincide com o processo de objetivacéo universal” (idem). Dai a perfeita formulacéo 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.

3. Sobreisso ver SALCEDO REPOLES (2003, p. 49-50) e BAHIA (2006a).

4. “ A cada novo impulso de modernizag&o abrem-se os mundos da vida divididos de modo
intersubjetivo para se reorganizarem e novamente fecharem” (HABERMAS 2001, p. 105).

5. Na verdade, além do Direito, ha dois outros sistemas de integracéo social: Mercado e Poder
Administrativo. Entretanto, apenas o Direito se move por agoes comunicativas (cf. HABERMAS, 1998,
p. 89; 2001, p. 194 € 1987, p. 112).

6. Sobre a diferenca que Habermas estabel ece entre Acdo Comunicativa e Estratégica, cf. HABERMAS
(1990, p. 75)

7. Este Estado de Direito passou por variadas (re)leituras, desde o advento da Modernidade, no
movimento de mudancgas de paradigmas do constitucionalismo, ou sgja, a forma como “ liberdade e
igualdade’ foram compreendidas ao longo do tempo. Sobre o tema ver BAHIA; NUNES, 2009.

8. Percebe-se tal fato quando juizes, a partir do principio da proporcionalidade, passama “ julgar as
opcdes do legislador” ndo tendo em vista sua constitucionalidade e sm a “ razoabilidade” dalei. O que
setemai € uma perda dos limites do Judiciério (perda, inclusive, dos limites a critica, ja que a decisao,
teoricamente, se funda em argumentos racionais de custo-beneficio sobre o que € “ melhor” paraa
sociedade). Cf. BAHIA (2006b e 2005).

9. A teoria da evolucdo de Luhmann explica como ocorre esse processo de variagdo, selecéo ere-
estabilizacdo sistémica, para a qual remetemos o leitor (LUHMANN, 2003 e 2007b). E no caso
especifico do Direito, ver-se Luhmann (2005).

10. Talvez seja necessario destacar, contra uma grande quantidade de criticas inadequadas a essa

per spectiva sistémica, que essas potencialidades ja projetadas pela estrutura do sistema ndo tem nada a
ver comaidéa 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 operacdes juridicas ndo significa
dizer que ha uma discricionariedade na interpretacdo de normas. Até porgue entender o direito como
um sistema é vé-lo como uma estrutura social muito mais complexa do gue apenas um conjunto
sistematico de normas,

11. 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 dicionérios, o suplemento é uma ‘adicao 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 esguecimento da violéncia originaria se produz, se abriga e se estende nessa différance, no
movimento que substitui a presenca (a presenca imediata da violéncia identificavel como tal, em seus
tracos e em seu espirito), nessa representatividade différantielle.”
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