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The judicial decision from Jurgen Habermas and Ndd Luhmann’s lectures: nearby and
differences
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Resumo: O Estado Democratico de Direito apresenta novagéarias a forma de
justificacdo das decisOes juridicas. As decisOeslipas se tornam pecas fundamentais a
concretizacdo das garantias constitucionais. Desigostas a essas novas exigéncias podem
ser encontradas nas teorias de Jurgen HabermasNgkids Luhmann. Com Habermas,
compreendemos que o Direito hoje deve ser conceloidhm um sistema aberto de principios,
sendo insustentaveis quaisquer propostas posatvisi literalistas de aplicacdo do Direito. E
com Luhmann, pode-se entender que a decisédo rsdimpre constitui um ato criativo de
desdobramento de paradoxos que, exatamente poresg® graus mais sofisticados de
justificagao.

Palarvas-chave:Decisao juridica; Estado Democratico de Direiibgén Habermas; Niklas
Luhmann.

Abstract: The Democratic Rule of Law presents new demandmwrto justification of legal
decisions. The judicial decisions are made partsdamental to the implementation of
constitutional rights. Two responses to these neguirements can be found in Jirgen
Habermas and Niklas Luhmann’s theories. With Halaexsnwe understand that Law now
should be designed as a open system of principtesunsustainable any proposals positivist
or literalism in application of law. And with Luhmia, we can understand that the judicial
decision where is a creative act of splitting pavads with more sophisticated levels of
justification.
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1 Introducéo

Saber “como” 0s juizes decidem é uma questdo foedal em um Estado
Democrético de Direito que propugna pela proteg@olireitos Fundamentais. Sabemos que,
diferentemente do Estado Liberal e do Estado de-Bstar, no Estado Democratico de

Direito (Democratic Rule of La)¥ h4 uma grande preocupacdo ndo apenas com a déolara

" Doutor em Direito Publico pela Unisinos, Mestre Bireito pela UCS, professor e pesquisador da Badel

de Direito do Sul de Minas. E-mail: rafael@instiwtbis.org.br.

” Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela UEMProfessor de Direito Constitucional na Faculdaele
Direito do Sul de Minas e na Faculdade Batista deaMGeraisE-mail: alexprocesso@gmail.com.

! A expresséo ndo é nova, como nos lembra FIX-ZAMDI1968, p. 11) ja a Lei Fundamental de Bonn (1949)
prescrevia que a Republica Federal alema se asiastitm um “Estado de derecho democrético de caracte
social” (art. 20, I). Entretanto, o Estado que)gegjia apos a 22 Guerra sera marcadamente “Sdq@ialifare
Statg, como FIX-ZAMUDIO (den) lembra, fazendo menc¢éo ao que afirmou Forstlpaffa quem, sé como



de direitos, mas também com garantir formas decteger os mesmos.

Entre as “garantias constitucionais”, os meiogcjats assumem singular importancia.
Dai porque sabermos a “forma” em que a decisa@geuwcomo deveria) € fundamental na
promocao dos Direitos Fundamentais. Entretantppse&m lado, deve-se superar concepc¢oes
positivistas, que reduzem a aplicacdo do direitnedia subsuncéo, ndo se deve, por outro
lado, transpor o “codigo” proprio do Direito e tséormar a resolugdo de casos juridicos em

sopesagem de valores, como se direitos fossem™herspudessem ser “maximizados” ou
“minimizados”, tal qual propde Alexy e vem se u@indo o STF, através do principio da

proporcionalidade (cfnfra).

Para responder as exigéncias do Estado DemocdaibBareito, propomos no presente
mostrar as respostas que, a partir de Habermas leulimann podem ser dadas. Com
Habermas e Luhmann chamaremos a atencéo para terodeantoldégico do Direito, que,
como subsistema social, se move por um cédigo jorddireito/ndo direito) — e ndo por
codigos graduais de valor, como propde a teoriyale. A partir de Luhmann, vemos que
Direito e Politica sdo subsistemas sociais auttipog& cada um se reproduzindo a partir de
seus codigos proprios e que a Constituicdo sea@aeho acoplamento estrutural (Luhmann)
— ou, em Habermas, como “dobradica” — que permite ltaja comunicagao entre aqueles
sistemas, de tal forma que ambos podem prestageemidtuos um ao outro, sem, contudo,

perderem suas respectivas identidades.
2 A perspectiva de Habermas

Tomando-se os postulados de Habermas, entendamogqualquer deciséo judicial
deve ser o produto de uma reconstru¢cdo do casaeton¢tomado como evento Unico e
irrepetivel e do Ordenamento Juridico como “marltexae normas”, em sua “integridade”, €
dizer, deve o magistrado mostrar como foi formae€o sonvencimento, tendo em mira a
conformidade ou ndo das pretensdes a direito laglastpelas partes face as especificidades
do casasub judice- de tal forma que a decisdo seja o produto daquié foi produzido em
contraditorio pelas partes, com a cooperacéo dastnago, de modo racional.

Sobre o0 conceito de racionalidade, Habermas faa diferenca entre a “razdo

pratica”, propria da filosofia da consciéncia erazdo comunicativa”, propria da filosofia da

Estado Social um Estado de Direito se mantém. Safemo entanto, que é da criseMlelfare Stateue surgira
um novo paradigma de Estado, o Estado Democragc®iceito, que possui como referenciais legais, as
Constituicbes de Portugal — 1976s{ado de direito democraticart. 2°) e Espanha — 197Bsfado social y
democratico de Derechart. 1°, 1). Sobre os paradigmas constitucionaidMddernidade e suas implicacdes
sobre a interpretacdo do Direito, cf. BAHIA (2004).



linguagem. Para ele, ap0s Auschwitz ndo h4 maicmmntinuar se acreditando no poder
emancipador da raz&o (pratica), tal como defenpieo cartesianismo e kantisi@or outro
lado, Habermas néo entende que a critica puracem&sutiva (como Nietzsche e Derrida) a
razao seja possivefad que toda critica da razdo também é produto dadoa(cf.
HABERMAS, 1998, p. 59} por raz6es semelhantes ndo acredita em uma posmutate,

ja que também acredita que ha promessas aindaungwridas pela mesma. Sua alternativa é
a idéia de “razdo comunicativa’, em uma perspegiregedimental, haja vista que, se de um
lado h& a critica aos excessos da razao solipp@tautro ndo ha nada “mais alto” para além
de nés mesmos, mas agora nao considerados isolasigammas entendendo que
compartilhamos formas de vida que sdo estruturddeesubjetiva e) linguisticamente (cf.
HABERMAS, 1998, p. 59).

O que é problemaético, para alguns no Direito, étenxergar que a crenca cega no
absolutismo da razdo nao faz mais sentido apOx@Es®0s vivenciados nos dois ultimos
séculos, onde, ao invés de gerar “libertacdo elimpg@o” gerou exploracdo e genocidio
instrumentalizados. Assim, quando se aprovam m&tes como “Sumulas Vinculantes” e
“efeitos vinculantes” em controle concentrado dastitucionalidade de leis o que se tem
ainda é a crenca cartesiana de que a realidade dadmobjetivo, estéatico, que possa ser
“presa” através de formulas — de forma semelhaateocse pensou ser possivel com o
Cadigo Civil francés. Complementar a isso estagasuteformas no processo nada mais
fazem do que diminuir a esfera de discussao, na di#que a diminuicdo gerara celeridade,
quando, na verdade, o efeito € justamente conti@uisgja, que € justamente a possibilidade
do amplo debate e esclarecimento no primeiro grau ppde, potencialmente, reduzir a
possibilidade de recursos desnecessérios (cf. NJBEBIA, 2009).

A razdo comunicativa supbe que o entendimentoesabgo no mundo se da
intersubjetivamente, a partir de um conjunto de w@®s contrafacticas possibilitantes;

supde, por isso, compreender o outro como iguahgor dos mesmos direifbs

Entretanto, a possibilidade do entendimento fipeejudicada” por uma sociedade

descentrada e pés-metafisica, onde ndo ha maisgemidade sobre conceitos de moral,

% Vale lembrar que é a Modernidade que cria o ctmaks individuo, a0 mesmo tempo em que lhe atria
razao inatacapaz de conhecer todas as coidaai afirmar Manfredo de Oliveira (1989, p. 29equa tradigao
racionalista da filosofia da consciéncia “a suljdtide emerge como a fonte de todo sentido”, lageartir do
“eu” se constroi um “outro”, que sebjetualiza— “o processo de subjetivacdo coincide com o maTae
objetivacdo universal’idem). Dai a perfeita formulacdo de uma ciéncia asdentep tripé: “sujeito, objeto e
método”. Sdo justamente essas verdadetesianas baluartes da Modernidade que sofrerdo duros gaipe
século XX.

% Sobre isso ver SALCEDO REPOLES (2003, p. 49-5BREIIA (2006a).



ética, etc. (cf. HABERMAS, 2001, p. 94) Ha que s$entar, no entanto, que, mesmo nao
compartilhando as mesmas expectativas, existem éosos de fundo”, isto é, temas ndo
questionados que possibilitam o minimo de entenuiong esse pano de fundo de siléncio
Habermas reutiliza a idéia de mundo da vida) (& BHRMAS, 1998, p. 83).

A todo momento, no entanto, quaisquer temas pando “siléncio” e adentrar a
arena publica de discusséao, o que, mais uma \&eredaurgir a possibilidade do dissenso (cf.
HABERMAS, 1998, p. 87 e OLIVEIRA, 1989, p. 32), gdeve ser compensado por arenas
publicas de integracdo soéial0 meio institucional que, contingencialmente,giurna
Modernidade para fazer frente a isso foi a congéitudo Direito comaenediumde integracéo
social, possibilitando a estabilizacéo de expectatile comportamerito

O Direito ndo apenas possibilita que tenha curagd comunicativa, mas também
possui o poder de conter acdes estratégicas (iste@itadas apenas ao proprio &it&le
aparece, entdo, como coercédo (facticidade), masémntomo conjunto de normas legitimas
(validade), de forma que os destinatarios das ropondem obedecé-las por lhes reconhecer
sua validade, ou entdo simplesmente por temer gaoco® validade do Direito advém do
reconhecimento, por parte dos destinatarios dasasmrcomo também sendo normas feitas
por eles (através de seus representantes) — cspmlegyislativo é o meio institucional através
do qual se gera “solidariedade social”, de formaapessibilidade de obtengcdo de consenso
pode se dar ndo porque todos concordem sobregjistompartilhem) certos valores, mas

porque concordam sobre a forma (o procedimentdjsierdar (cf. FARIA, 1978, p. 65).

Esse Direito, na Modernidade, se origina a padirtensdao entre Soberania Popular
(autonomia publica) e Direitos Humanos (autonomigapia). Os cidaddos de um Estado,
através do processo legislativo (autonomia pubbeajldodireitos, mas eles apenas podem
fazer isso porque, ao mesmo tempe, reconhecencomo livres e iguais portadores dos
mesmos direitos (autonomia privada). O conjuntcsekeslireitos de participacdo politica e
dos direitos individuais forma o que Habermas chamdSistema de Direitos”, ou seja,
agueles direitos que os individuos reconhecem recgnente quando decidem regular sua
convivéncia atraves do Direit@f. HABERMAS, 1998, p. 164ss.).

A cada novo impulso de modernizagdo abrem-se wsdos da vida divididos de modo intersubjetivo para
reorganizarem e novamente fecharem” (HABERMAS, 2@0105).

® Na verdade, além do Direito, ha dois outros siagede integragdo social: Mercado e Poder Admitiigtra
Entretanto, apenas o Direito se move por acdes moativas (cf. HABERMAS, 1998, p. 89; 2001, p. 184
1987, p. 112).

® Sobre a diferenca que Habermas estabelece erfice @gmunicativa e Estratégica, cf. HABERMAS (1980,
75)



Através da institucionalizacdo de um procedimdatpslativo democratico, cria-se
uma arena institucional para onde temas fundadesmas diversos tipos de argumentos
(éticos, morais, econémicos, pragmaticos, etcryy & possibilidade de adentrar e, apés
discusséo, virem a ser transformados em normas fartir dai, serem regidos pelo codigo
préprio do Direito) (cf. HABERMAS, 1998, p. 94 e&)7 O mencionado Sistema de Direitos
é fundado através da Constituicdo e pode garamgicédo as suas normas através do Estado
de Direito, meio institucional que possui 0 poder gharantir institucionalmente a co-
originalidade das autonomias publicas e privadaa:atuacao protege e faz cumprir normas
garantidoras da autonomia privada (direitos “humgras mesmo tempo em que cria uma
arena publica institucionalizada na qual influxomanicativos da periferia podem adentrar e
“influenciar” a formacdo da opinido e da vontadeblwa vinculante (legislativa,
administrativa e judicial) na medida em que influanca agenda do procedimento legislativo

institucionalizado e este, por sua vez, forneceididssas decisées dos outros poderes

Ao contrario do que se tradicionalmente pensav@rdenamento juridico ndo era um
sistema “completo”, possuindo “lacunas e antinofniBara soluciona-las foram propostos
uma série de “métodos”: literal, histérico, sisttio@ etc. (além de regras para solucéo de
antinomias: lei superior derroga inferior, etc.)partir do uso destes métodos, acreditava-se,
achar-se-ia “o verdadeiro” sentido da lei, sej@ isgnificando amens legislatorisseja a
mens legisA percepcédo de que tal intento ndo era realizéeeébrnou mais evidente quando
o Direito passou a regular profundamente novos gefeaonomia, contratos, trabalho,
previdéncia e mesmo familia). Isso levou autoresacBelsen e Hart a proporem que, caso 0
juiz tivesse diante de si um caso sobre o qualhod@iwesse clareza quanto a norma aplicavel
ou o sentido dessa norma (ou, de qualquer modo,ho@wesse norma), estaria 0 juiz
“autorizado” a dar a solucéao que entendesse m@hddfABERMAS, 1998, p. 271; BAHIA,
2004). Esse “decisionismo” se tornou inevitavelapeoncepcdes do Direito como sistema

fechado de regras.

Para Habermas, ha que se repensar o Judiciaside dena perspectiva procedimental
do Estado Democratico de Direito. Todo processaciaidse move na tensdo entre a
seguranca juridica (dada pela positivacdo das segra regem o procedimento, bem como
pelas normas que geram direitos levados a juizopeetensdo de se obter decisdes corretas
(isto é, racionalmente aceitaveis) (cf. HABERMAS98, p.267) — para isso o procedimento

" Este Estado de Direito passou por variadas (rejs, desde o advento da Modernidade, no movinmgeato
mudancas de paradigmas do constitucionalismo, ¢a, se forma como “liberdade e igualdade” foram
compreendidas ao longo do tempo. Sobre o temaAEil&A NUNES, 2009.



judicial toma as normas como dados e cria uma astrgue possibilita a argumentagéo (sem,

contudo, interferir no contetdo da argumentacaomags

Entretanto, essa € uma tarefa complexa. Se ja @@ énpossivel afirmar-se que a
aplicacdo do Direito consista em mera subsuncaopyimo lado, ndo se pode pretender do
Judiciario que seja colocado como o guardador dastudes” (pressupostamente
compartilhadas) da comunidade. De um lado, destbeK§a ndo se acredita mais que 0 uso
de “métodos de interpretacdo” nos faz alcancas fdadeiro” sentido da norma (cf. BAHIA,
2004). De outro lado, ndo é possivel sustentarae@ue supdem valores compartilhados
(como ALEXY, por exemplo), haja vista que confundencarater deontologico do direito
com a graduacdo, propria dos valores e ainda sapbeésténcia de valores que, por serem
compartilhados, poderiam ser escalonados. Sabenedslgcompartilhamento néo existe em
sociedades pos-tradicionais, o que poderia levardiciario — caso adotasse tal método — a

um puro decisionisnfo

Garantido-se a estrutura do processo de argumentagadecisdo judicial se
consubstancia no resultado daquilo que os sujeitogprocesso, em simétrica paridade,
trouxeram; é dizer, a sentenca sera legitima sslemlido o contraditério, for ela o produto da
reconstru¢do do caso e do ordenamento, dessa fespandendo as pretensdes a direito
levantadas pelas partes (cf. NUNES, 2008).

3 A decisdo juridica em Niklas Luhmann

Em Niklas Luhmann podemos encontrar um tipo difierele inteleccéo a respeito de
como os juizes decidem. No ambito da sua teoriasikismas sociais autopoiéticos, a
investigacdo da deciséo juridica é realizada péo ohe uma analise das operagdes de decisao
como formas de distincdo. Decisbes sédo, nessaqutiksp operacdes de indicagao e distingao
(SPENCER-BROWN, 1979, p. 1) que produzem uma difgxeno sistema. E que assim
produzem também uma atualizacdo do sistema deatsna dindmica de clausura operativa

(auto-referéncia) e abertura cognitiva (heteroréefeia).

Importante ter presente, antes disso, que a telosasistemas de Niklas Luhmann
procura observar a sociedade como formas de coag#tcfuncionalmente diferenciadas

(1998; 2003 e 2007). Formas de comunicacéo difexdas em sistemas/funcdo dotados de

8 Percebe-se tal fato quando juizes, a partir docfpio da proporcionalidade, passam a “julgar aeg do
legislador” ndo tendo em vista sua constituciomalele sim a “razoabilidade” da lei. O que se terd ama
perda dos limites do Judiciario (perda, inclusdi@s limites a critica, ja que a deciséo, teoricamese funda em
argumentos racionais de custo-beneficio sobre @&doelhor” para a sociedade). Cf. BAHIA (2006b0932).



clausura operativa e de autopoiese, como sao tesnsis/funcdo direito, politica, economia,
arte, ciéncia, religido, meios de comunicacéo dssm&tc. Cada sistema disponibiliza uma
racionalidade diferente para as decisfes. Cadansseéstrutura formas de comunicacéo que
produzem sentido de modo diferente. E ao se tensbmo um observador externo, de um
sistema de referéncia para outro, os diversosdeensido reconstruidos de modo contingente,
de modo policontextural.

No caso especifico do sistema/funcédo do direitea estruturacdo da comunicacao
ocorre atraves do codigo da diferenca entre dieertéo-direito. Assim, toda comunicagao da
sociedade que faz referéncia a essa diferenca éin&ito e ndo-direito fica atribuida ao
sistema juridico, quer dizer, ganha o sentido jfjuesado simbolicamente pelo sistema do
direito. Um evento qualquer da sociedade pode bsersado em termos de verdade e
falsidade (cdédigo da ciéncia), como também pod®isservado em termos de pagamento ou
ndo-pagamento (cédigo da economia) e igualmente pexdobservado em termos de governo
ou oposicao ao governo (codigo da politica) oueeimtiormacéo nova e redundancia (codigo
dos meios de comunicacdo de massa), entre outroseind contextos de significacdo
possiveis. Mas se esse evento for observado emodatendireito ou ndo-direito, entdo ja se

esta fazendo referéncia ao sistema juridico dadade.

Uma decisdo juridica, portanto, € toda deciséo fgmereferéncia a diferenca entre
direito e nao-direito. Nessa perspectiva da tedos sistemas, torna-se possivel observar a
producao de decisdes juridicas em todos os costelstgociedade e ndo apenas nos tribunais.
Qualquer decisdo que utiliza o direito como sistelmaeferéncia ja € uma decisao juridica,
ainda que decidida no ambito de sistemas de omganzque nao fazem parte das instituicbes
juridicas tradicionais, como o Estado ou mais d@fpamente os tribunais. Uma empresa ou
sujeito qualquer pode decidir entre o lucro e guize em uma determinada situacéo, como
também pode decidir entre a verdade e falsidadde Becidir também por salvar sua alma
evitando o pecado em um contexto de referéncigiosth. Pode também julgar uma situacéo
segundo um codigo moral de bondade ou maldade.sktapre que usar, como sistema de
referéncia para a sua decisdo, o codigo do dirgitee esta decidindo segundo a estrutura

sistémica do direito.

O nivel inusitado de abstracdo dessa conceituagéinanniana exige uma
aproximacdo prévia. Pode-ser partir, a titulo destibcdo, da explicagdo tradicional da
doutrina juridica sobre como se decide uma qugstéatica. Com efeito, na doutrina juridica

tradicional pode ser encontrada uma técnica desd@lecgue parte daquele silogismo



aristotélico entre premissa maior (a lei, gerabstrata), premissa menor (0 caso, especial e

concreto) e concluséao (o resultado, o comandoidécé da decisao).

Mas por tras dessa operacdo nés podemos ver uiealséoressupostos que ja estao
previamente decididos na estrutura do sistema garitiesmo: a escolha da premissa maior ja
€ uma decisdo contingente, que precisaria ser idaca justificada; a definicdo do caso
concreto também ja é uma decisdo por ressaltamalg@ ndo outras caracteristicas do fato;
como também a conclusdo € uma decisdo que recomamdaou algumas eficacias
normativas que poderiam ser diferentes. E alguéner@o@ntdo contestar. mas entdo uma
decisdo juridica é impossivel! E é exatamente niesgassibilidade que comeca a idéia de
deciséo juridica.

A deciséo juridica é impossivel de ser decidid@aeadoxalmente, exatamente por ser
impossivel, € que ela exige uma decisdo. Se nde fogossivel, ndo exigiria uma decisao,
exigiria apenas uma operacao de reproducdo deddscateriores, sem nenhum contetdo
inovador, sem nenhuma exigéncia de argumentacdescaha decidida e sem nenhuma

producao de diferenca no ambito do sistema juridico

Existem portanto decisfes juridicas que apenasdapem as operacdes anteriores do
sistema, sem produzir nenhuma diferencga, produzapdmas redundancia, confirmagéo de
decisdes pretéritas. Mas existem também decisdedicas que inovam as operacdes
anteriores, que produzem diferenca, produzem \@facAs decisdes reprodutoras sdo
operacdes de comunicacgdo juridica, mas nao sasddeano sentido que queremos destacar a
partir da teoria dos sistemas de Niklas LuhmanasJéecisdes que introduzem uma diferenca
nas operagoes do sistema, estas sim sdo decisdggse mao apenas decidiram entre esta ou
aquela regra ou principio, esta ou aquela solwegte,ou aquele argumento. E também néo se
tratam de decisdes que decidem apenas entre naaitdicao jurisprudencial ou inova-la
com um novo precedente diferente, inaugurando wwa corrente jurisprudencial. A decisao
juridica € mesmo aquela que era impossivel de satida e, precisamente por ser impossivel
de ser decidida, teve que ser criada, inventad#ida. E como tal, também, justificada.

A decisdo esta, portanto, na impossibilidade das@dec Porque se a decisdo fosse
possivel, ja ndo seria uma decisao, seria apenasoparacao de reproducao da diferenca ja
distinguida na histéria do sistema. Exatamente quandd é possivel decidir, qguando néao é
possivel a reproducdo redundante de uma operagiize éemos entdo a auténtica decisao
juridica: a introducéo de uma diferenca que progdumlcdo, que mexe com a redundancia do

sistema e que, por isso, pode — ndo necessariam@ntocar transformacdes estruturais no



sistema se essa variacdo for tolerada (seleciormaa3 proprias estruturas e assimiladas
como re-estabilizacdoJa se pode ver, portanto, que as proprias tranafes no sistema s6

ocorrem em niveis toleraveis pelo préprio sisteznajo se fossemre-adaptative advances

Por isso que, por mais inovadora que seja uma &tegizidica, ela s6 passa a
constituir-se como referéncia para novas operggiieicas se o proprio sistema do direito a
tolerar dentro de suas estruturas. A decisdo ingaagortanto, sempre sera uma decisao ja
esperada pelo sistema, tolerada pelo sistema etugatmente compativel com o estado
imediatamente anterior da rede de operacdes dagstEla inova em relacdo as operacdes
anteriores, mas nao inova em relacdo as poteraiggl desde ja sempre projetadas pelo
sistemd’.

Com isso fica claro que a deciséo juridica — gezedecisdo realizada com base no
codigo da diferenca entre direito e nédo-direit@ 4ma operacio do sistema juridico. E uma
operacdo que faz parte do direito. E uma operagéosg endereca, ela mesma, ao sistema
juridico como sistema/funcdo de referéncia. Porsntpie se possa ver, do ambiente do
sistema juridico, uma decisdo juridica como sardeno inspiracdo divina (religido), como
bela (arte), como pagamento (economia), como undatpoder (politica), como verdade
(ciéncia) etc., ela continua a possuir a identidddedecisao juridica na medida em que
decidida com base no cédigo “direito/ndo-direito”.

Nesse contexto da teoria dos sistemas de Niklas amhmentdo, podemos
compreender de um modo diferente a pergunta peilw cos juizes decidem. A decisao
juridica decide sempre em condi¢cdes de incerteaa myesmo tempo, pressionada pela regra
do non liquet Isso faz com que a decisdo juridica tenha qualidéaclusive quando nao
pode decidir. Como entéo a deciséo torna possisehgropria impossibilidade? A resposta
qgue Luhmann coloca a esse paradoxo é a metafataaimo segundo camelo (LUHMANN,
2004), quer dizer, a introducdo de uma referéngiarea para completar a auséncia da
possibilidade da decisdo. A introducdo de um véigico do ambiente do sistema para

completar a incompletude do teorema. Para issormepgerecursos argumentativos a valores

° A teoria da evolugdo de Luhmann explica como @cesse processo de variacéo, selecéo e re-estehiliz
sistémica, para a qual remetemos o leitor (LUHMANRO3 e 2007b). E no caso especifico do Direito,see
Luhmann (2005).

% Talvez seja necesséario destacar, contra uma grumaletidade de criticas inadequadas a essa pévspect
sistémica, que essas potencialidades ja projefalasestrutura do sistema ndo tem nada a ver cioléiada
quadratura do direito de Hans Kelsen. Dizer quistersa projeta para o futuro potenciais de semjigopodem
se confirmar /condensar ou ndo nas operacdesdasidido significa dizer que ha uma discricionadedaa
interpretacdo de normas. Até porque entender dtaicemo um sistema € vé-lo como uma estruturaakoci
muito mais complexa do que apenas um conjuntonséieo de normas.



exteriores ao sistema de referéncia.

Junto com Jacques Derrida, também podemos chases escursos argumentativos
externos ao sistema juridico de “suplemerffodiés encontramos “suplementos” em todas as
decisbes juridicas que recorrem a valores logicderieres ao sistema juridico para
suplementar a auséncia de um fundamento juridibmon na deciséo, para tornar “presente”
o fundamento “ausente”, para completar a falta aificacdo com um suplemento
argumentativo. Esses suplementos, na pratica dasdde judiciais, podem ser observados
quando a decisdo recorre a principios morais, @sléticos ou religiosos etc. E também
podem ser observados quando a decisdao recorreo agudl se convencionou chamar de
“orientacdo as conseqiéncias”, isto €, 0 uso daorseca previsdo dos provaveis efeitos
colaterais ou impactos da decisao juridica na ec@am ciéncia, na politica, na educacao

etc.

Um dos aspectos mais interessantes dessa operagiee &obre esse uso de
suplementos argumentativos ndo ha nenhum tipo deot®. Ndo ha nenhuma regra ou
principio positivo que permita controlar, nem mesh# um procedimento que permita

monitorar o uso legitimo desses suplementos argiatiers na praxis das decisdes juridicas.

Assim a decisdo passa a constituir-se, a si mesamp fundamento do préprio
sistema juridico. Nao no sentido de Carl SchmfiB&), mas no sentido de que a validade das
normas juridicas encontra a sua referéncia dedeené decisdo, que por sua vez encontra nas
normas juridicas a sua validade. Uma relacédo aralg validacdo entdo acontece: a decisdo
baseia a sua validade nas normas juridicas quenetana afirma serem validas. Ou em

termos circulares: a deciséo valida as normas digawaa decisao.

A introducdo de uma referéncia externa entdo assmmeesse paradoxo. Ha
principios, ha valores, ha consequéncias etc. Magsradoxo ndo se resolve, apenas se
desdobra para novas configuracdes: a referéncipramspios cria, ela mesma, a projecao de
consequéncias para serem usadas na fundamentagieridao judicial. Como também a
referéncia as conseqiéncias da decisdo cria, pad, sk projecdo de principios e valores

normativos. Claro que, no nivel das autodescrigfiesistema juridico, esses principios e

' para Derrida (2004, p. 178), “acrescentando-sesuhstituindo-se, o suplemento exterior, fora da
positividade a qual se ajunta, estranho ao que, g&rpor ele substituido, deve ser distinto d&ferentemente
do complementpafirmam os dicionarios, o suplemento € uma ‘adiefiterior”. Observa-se também esta
passagem de Derrida (2007, p. 109-110): “sem esdtamediatamente presente, ela [a violéncia] a& est
substituida ertreten), representada pelo suplemento de um substituesdqDecimento da violéncia originaria
se produz, se abriga e se estende rdiffémance no movimento que substitui a presenca (a presemgdiata
da violéncia identificavel como tal, em seus trag@sn seu espirito), nessa representatividétérantielle”



valores sédo fundamentados com independéncia dévpzie do direito e também com
autonomia em relagdo aos casos concretos. E énme@t esse o ponto: um fundamento
externo para ser introduzido argumentativamentede@sao, um “terceiro incluido”, um

“suplemento”.
4 Consideracoes finais

A partir de Habermas, compreendemos que o Diraje Heve ser concebido como
um sistema aberto de principios, sendo insustestapeisquer propostas positivistas ou
literalistas de aplicacédo do Direito. E por meiotelaria dos sistemas de Luhmann, pode-se
entender que a deciséo juridica sempre constituiatoncriativo de desdobramento de

paradoxos que, exatamente por esse motivo, exagss gnais sofisticados de justificagéo.

Habermas e Luhmann chamam a atencéo para o cdeétetoldgico do Direito, que,
como subsistema social, se move por um cédigo jrdgdireito/ndo direito) — e ndo por
codigos graduais de valor, como propde a teoriyale. A partir de Luhmann, vemos que
Direito e Politica sdo subsistemas sociais auttipo@ cada um se reproduzindo a partir de
seus codigos proprios e que a Constituicdo seaeaeho acoplamento estrutural (Luhmann)
— ou, em Habermas, como “dobradica” — que permite ltaja comunicacao entre aqueles
sistemas, de tal forma que ambos podem prestageemiltuos um ao outro, sem, contudo,

perderem suas respectivas identidades.

No contexto dos ideais politicos e normativos dtads Democratico de Direito,
temos que esperar, portanto, que as decisdescpsithvem a seério os valores e principios
constitucionais atualmente importantes para a dade N&o que o direito possa
efetivamente substituir a politica na concretizaghas objetivos politicos do Estado
Democrético de Direito, mas que pelo menos as @esigiridicas possam criar diferengas no

sentido desses ideais.
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