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A DESLEGITIMACAO DO PODER JUDICIARIO E O PARADOXO DE ALICE.

THE DELEGITIMATION OF THE JUDICIAL POWER AND THE ALICE
PARADOX.
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RESUMO

A deslegitimacédo do Poder Judiciario é tratada como resultado da degeneracao
do Direito. Por isso, a degeneragdo do Direito € um precedente obrigatério da
deslegitimacédo do Poder Judiciario. Considerando a teoria dos sistemas sociais
de Niklas Luhmann, um Direito degenerado é considerado como tal, quando
perde sua autonomia cientifica, de modo que, a ciéncia e a dogmatica juridicas
sdo desrespeitadas, tendo em vista a funcionalidade propria do subsistema
juridico. A degeneracédo do Direito ocorre quando o desrespeito a ciéncia e a
dogmatica juridicas sdo fundamentados em uma funcionalidade finalista, pois
esta € uma caracteristica propria do subsistema politico, que néo deve
preponderar sobre o subsistema juridico. Uma decisdo que desconsidera a
ciéncia e a dogmatica juridicas degenera o Direito porque € vazia em tradicéo,
coeréncia e integridade. A tradicao, aplicada a teoria dos sistemas de Luhmann,
€ a forma de se interpretar o direito mantendo a sua funcionalidade e o sistema
social. A tradi¢do € a forma de se interpretar o direito considerando a evolucao
historica do sistema social no qual o subsistema juridico esta inserido. A
coeréncia é a forma de se manter o sistema social, respeitando a funcionalidade
do subsistema juridico por meio de uma interpretacdo que considere 0s
significados dos elementos normativos existentes. A integridade, por sua vez, é
a forma de concretizar a tradicdo e a coeréncia de forma harménica, sustentando
e referenciando a deciséo no préprio sistema social a que pertence. Isso significa
que a coeréncia limita a discricionariedade judicial na tomada de deciséo por
meio do respeito a evolucao historica dos significados atribuidos aos elementos
normativos. Dependendo de como a coeréncia e a integridade sdo encaradas
pelo subsistema juridico, a discricionariedade toma corpo. Alice, o personagem
do filme “Alice no pais das Maravilhas” &€ exemplo da concretizacdo da coeréncia
e da integridade. Apesar de poder decidir sobre seguir ou ndo o oraculo, Alice
segue a tradi¢cdo, coerente com o significado atribuido a ela, de modo a manter
0 mundo subterraneo.

Palavras-chave: degeneracédo do Direito; deslegitimacdo do Poder Judiciario;
tradigéo; coeréncia; integridade; discricionariedade.

ABSTRACT

The delegitimization of the Judiciary is treated as a result of the degeneration of
Law. Therefore, the degeneration of law is a mandatory precedent for the
delegitimization of the Judiciary. Considering Niklas Luhmann's theory of social
systems, a degenerate Law is considered as such when it loses its scientific
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autonomy, so that science and legal dogmatics are disrespected, considering the
functionality of the legal subsystem. The degeneration of Law occurs when
disrespect for legal science and dogmatics is based on a finalist functionality, as
this is a characteristic of the political subsystem, which should not prevail over
the legal subsystem. A decision that disregards legal science and dogmatics
degenerates the law because it is empty of tradition, coherence and integrity. The
tradition, applied to Luhmann's theory of systems, is the way of interpreting the
law while maintaining its functionality and the social system. Tradition is the way
to interpret the law considering the historical evolution of the social system in
which the legal subsystem is inserted. Coherence is the way to maintain the
social system, respecting the functionality of the legal subsystem through an
interpretation that considers the meanings of the existing normative elements.
Integrity, in turn, is the way to materialize tradition and coherence in a harmonious
way, sustaining and referencing the decision in the very social system to which it
belongs. This means that coherence limits judicial discretion in decision-making
by respecting the historical evolution of the meanings attributed to normative
elements. Depending on how coherence and integrity are viewed by the legal
subsystem, discretion takes shape. Alice, the character in the movie “Alice in
Wonderland” is an example of the realization of coherence and integrity. Despite
being able to decide whether or not to follow the oracle, Alice follows tradition,
consistent with the meaning attributed to her, in order to maintain the underworld.

Keywords: degeneration of Law; delegitimization of the Judiciary; tradition;
coherence; integrity; discricionary conduct.

INTRODUGCAO

A deslegitimacéo do Poder Judiciario pode ocorrer quando o Direito sofre
um processo de degeneracdo. A expressdo ‘degeneracdo’ é emprestada de
Abboud (2021) e é utilizada no contexto de desrespeito a ciéncia e a dogmatica
juridicas, como forma de deslegitimar o Poder Judiciario e é considerada como
precedente obrigatdrio para deslegitimacédo do Poder judiciario.

No sentido utilizado pelo autor!, a degeneracdo do direito e da ciéncia
juridica possui o significado de perda de sua autonomia, perante um determinado
governo, 0 que acarreta diversas consequéncias para a democracia e para o
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! A perda da autonomia esté diretamente ligada a ideologia de um determinado governo. Por meio de
uma interpretacao do texto da lei e esvaziada de valores humanos, a degeneracdo corrompe a ciéncia e,
consequentemente, o direito. Em sua obra, Abboud (2021) exemplifica a degeneragdo com o direito
nazista, expressao repudiada por Gustav Radbruch em razdo de quando as leis sdo ilegais e injustas ndo
podem ser denominadas de direito, muito menos de ciéncia. Nesse sentido, quando um direito é ilegal e
injusto, ele nada mais é do que a representagao do caos e da ilegalidade. A degeneragdo esta presente
quando, sem qualquer objecdo ou debate, a lei é descumprida para se fazer a coisa certa, pois o que é
certo ou ndo, depende de subjetividades, ideologias (ABBOUD, 2021).
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Estado. O desrespeito a lei e a Constituicdo, quando impregnados de
justificativas finalistas escancara a degeneracdo, até porque, justificativas
finalistas sé@o produtos de uma ideologia de quem faz uso delas.

Nessa perda de autonomia, o Direito se degenera quando é utilizado como
instrumento para um fim politico. Ruthers (1988, 63) exemplifica a degeneracao
do Direito, como a determinag&o de novos significados a elementos normativos
e que deveriam seguir o estatuido pela ideologia do nacional socialismo: “durante
la época nazi la aplicacion del derecho estuvo completamente al servicio de la
nueva idea del derecho em el nacionalsocialismo”2. Rithers ainda explica que o
nacional socialismo trouxe uma nova ideia de direito que se afastava das
interpretacbes e aplicacbes ligadas a lei e a jurisprudéncia anterior. Nesse
sentido, ele explica que a base da interpretagéo do nacional socialismo se pautou
numa ideia de que a justica é a verdadeira finalidade do direito e, por isso, €
anterior a lei escrita e hierarquicamente superior a ela. Com esse
posicionamento, “cualquier norma y mediante esa idea puede también cualquier
norma ser corregida, em caso de conflito” (1988, 56), o que demonstra que o
carater supra positivista, poés-positivista, lancado pelo nacional socialismo
poderia considerar obsoleta e inaplicaveis quaisquer leis anteriores que fossem
politicamente e ideologicamente indesejadas pelo governo.

A ideologia que fundamenta uma decisao judicial pode estar calcada em
critérios metafisicos, metajuridicos e, a0 mesmo tempo, por um pragmatismo
exacerbado em que os valores humanos sao relativizados, a depender do grau
de miopia de quem decide.

Nesse ponto, € for¢coso distinguir ciéncia juridica do direito, pois para
afirmar que a degeneracdo dos dois acarreta a deslegitimacdo do Poder
Judiciario é preciso distinguir o criador de seu produto, ou seja, distinguir ciéncia
juridica e direito para demonstrar como que ocorre a degeneracao e,
consequentemente, a deslegitimacédo do Poder Judiciario.

Diferenciar ciéncia juridica e direito, obrigatoriamente, remonta ao
positivismo de Kelsen. Na explicacdo de Streck (2020) sobre o positivismo de
Kelsen, tem-se o ponto de partida para esse fim. De acordo com ele, quando
Kelsen escreveu a obra ‘Teoria Pura do Direito’, o que pretendeu foi separar a
ciéncia juridica do proéprio direito, em que a primeira € descritiva e se baseia
como ato de conhecimento, com fundamento na neutralidade e o segundo é
descrito e se baseia como ato de vontade, com fundamento na moral, politica e
ideologia®.

2 Durante a época nazista a aplica¢do do direito estava completamente a servico da nova ideia do direito
do nacional socialismo”.

3 0 principio da presuncdo de inocéncia, por exemplo, pode ser tomado como forma de tentar explicar a
ciéncia juridica e sua diferenciacdo com o direito, respectivamente, direito como descri¢do e direito como
decidido. De acordo com esse projeto, a nova redagao do artigo ficaria assim redigida: “ninguém podera
ser preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, em decorréncia de condenagdo criminal exarada por érgao colegiado ou em virtude de
prisdo tempordria ou preventiva”. Pelo aspecto da ciéncia juridica tem-se a origem do principio da
presuncgdo de inocéncia, o que condiciona o posicionamento de um acusado perante o estado, inclusive
sob o aspecto dogmatico. A ciéncia juridica, portanto, para ser compreendida deve ter como ponto de
partida o processo evolutivo do préprio direito. No sentido do principio da presung¢do de inocéncia, a
ciéncia juridica é verificada na sua evolugao histérica. Nessa evolucdo histdrica, o principio da presuncao
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Direito € um conceito interpretativo e € aquilo que é emanado
pelas instituicdes juridicas, sendo que as questdes a ele relativas
encontram, necessariamente, resposta nas Leis, nos principios
constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que
tenham DNA constitucional, e ndo na verdade individual do
aplicador. Ou seja, ele possui sim elementos (fortes) decorrentes
de analises sociolégicas, morais etc. SO que estas, depois que 0

de inocéncia, que remonta a Magna Carta de 1215, parte do pressuposto de um carater, inquisitorial ou
acusatorio, assumido pelo subsistema juridico. Sob o aspecto cientifico, a presung¢do de inocéncia possui
o fundamento de que ele surgiu “em face do ancien regime contra a liberdade das pessoas, em razao das
prisdes arbitrarias e da consideragdo da pessoa como sendo culpada, mesmo antes de ser provada a sua
culpabilidade” (GIACOMOLLI, 2018, p. 472). Uma explicagdo interessante sobre o principio em voga, sob
o viés da ciéncia juridica, tem-se o voto do Ministro Lewandowski, quando do julgamento das Ac¢Ges
Diretas de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, em que explica o fundamento da presungdo de
inocéncia: “Ndo se ignora que, com o triunfo das revolucdes liberais no ja longinquo “século das luzes”,
acabou-se com a obrigatoriedade do cumprimento dos caprichos régios sob a justificativa de que le roi le
veut, ou seja, “o rei o quer”. Como consequéncia, atualmente, ninguém mais pode ser compelido - ao
menos nos paises civilizados - a cumprir uma determinacdo judicial ou, pior, a recolher-se a uma prisdo
simplesmente porque le juge le veut, quer dizer, simplesmente porque ‘o juiz o quer’”. Ferrajoli (2002),
num outro posicionamento cientifico sobre o principio da ndo culpabilidade, afirma que o principio adveio
da Revolugdo Francesa com a insergdo na Declaragdo dos Direitos do Homem em 1789; que como fruto
de uma luta contra o arbitrio estatal na persecucdo penal trouxe o posicionamento garantista de que é
preferivel um culpado solto do que um inocente preso, o que legitima a jurisdicdo penal. O inverso,
presumir como culpados todos os acusados é quebrar a fungao prépria da jurisdicao penal, que é de trazer
seguranga juridica aos jurisdicionados. Um outro aspecto, ndo menos importante, ao contrario, refere-se
a analise constitucional do referido principio pelo aspecto da Ciéncia Juridica, porquanto pela dogmatica,
a Lei n. 9868/1999, sem aprofundar na anadlise, cumpre o seu papel. O que determina que uma
Constituicdo Federal prevalega sobre as demais normas de um ordenamento juridico é definida pela sua
origem e pelo seu conceito material. Sob o aspecto material, pode-se afirmar que ndo ha um sistema
social, enquanto Estado, sem uma Constitui¢do. A Constituicao é uma forma de organizagao de um Estado.
E por ela que se organiza uma sociedade. Como um sistema social, enquanto tal, precisa ser organizado,
é por meio de uma norma fundante® desse sistema é que se organiza uma determinada sociedade. Essa
norma é a Constituicdo. A Constituicdo Federal é o estatuto de uma determinada sociedade. Na teoria
dos sistemas luhmanniana, a Constituicdo pode ser entendida como a norma limitadora dos
acoplamentos estruturais. Nesse sentido, sob o aspecto constitucional da analise da ADC n. 43, sob a
vertente da ciéncia juridica, todas as demais normas existentes em um sistema devem se coadunar com
a Constituicdo, com a norma limitadora dos subsistemas. O disposto no inciso LVII, do artigo 52 da
Constituicdo Federal é quem deve determinar a interpretacdo das demais normas infraconstitucionais.
Assim, se se entende que o disposto no artigo 283 do atual Cédigo de Processo Penal é inconstitucional
ou modificando-se a redagdo conforme proposicdo acima exposta, de consequéncia, nega-se a norma
limitadora. Cientificamente, isso ndo se fundamenta e desvirtua a ordem do sistema social. Nesse sentido
(da dogmatica), verifica-se que a Constituicdo Federal prevé o aludido principio de forma diferente do que
a pretendida pelo projeto de lei, o que inclusive, numa possivel futura aplicacdo do ‘novo’? artigo 283 do
Cddigo de Processo Penal, ter-se-ia uma (re)discussdo sobre a constitucionalidade de determinado
dispositivo, ante o fundamento juridico desse principio. Dessa forma, a dogmatica se configura como uma
instrumentalizacdo da ciéncia juridica e auxilia na reducdo das expectativas sociais. Ainda, sob o aspecto
da dogmatica juridica- dogmatica processual- o principio da presunc¢do de inocéncia diferencia a prisao
como cautela e a prisdo como pena, em que seus fundamentos sdo diferentes. No campo do direito, como
ato de vontade politica e ideoldgica, tem-se a decisdo tomada em sede de prisdo preventiva ou qualquer
outra prisdo cautelar e a decisdo que Ultima no transito em julgado a fim de suportar a execuc¢do da pena.
Sob nenhum aspecto, o direito pode violar, trabalhar de forma contrdria o que é fundamentado como
ciéncia juridica. O direito é parte do todo e o todo é a ciéncia juridica.
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Direito esta posto- nesta nova perspectiva (paradigma do Estado
Democratico de Direito) - ndo podem vir a corrigi-lo (STRECK,
2018, p. 178).

Se uma decisdo pode ser tomada de forma a degenerar a ciéncia e a
dogmatica juridicas, é porgue nao se considera existente uma ciéncia; se tudo
pode é porgue néo é cientifico®.

Aplicando a teoria dos sistemas de Luhmann (em que cada subsistema
possui a sua funcionalidade baseada em suas estruturas) a essa analise, tem-
se que, se uma decisao é tomada de forma a desconsiderar a dogmatica juridica,
pertencente ao subsistema juridico, sequer pode-se falar em um sistema social,
pois um subsistema nao existe sem o sistema, que € o principal; o direito ndo
existe sem a ciéncia juridica.

Uma dogmatica e um direito contrarios a Ciéncia Juridica € qualquer
coisa, porque nega a sua cientificidade. Uma decisédo nesse sentido € vazia em
tradicéo, coeréncia e integridade.

A tradicdo esta para Gadamer, assim como a coeréncia e a integridade
esta para Dworkin (2000). Como a teoria luhmanniana é utilizada como uma
teoria sociologica no Direito, a interpretacdo, como forma de exercicio da
finalidade do subsistema juridico, também deve ser analisada de forma a se
verificar no contexto pratico do subsistema, de forma a fazer parte da
engrenagem de seu funcionamento e, ndo como uma forma de ser observada
como um objeto a ser aplicado. A interpretacao é o meio pelo qual se faz o direito
e se mantém o subsistema juridico, bem como todo o sistema social do qual faz
parte.

A tradicdo é a forma pela qual a interpretacdo se apresenta em um
sistema social, especificamente, por meio do exercicio de sua finalidade. A
tradicdo pode ser considerada como o passado sempre presente que precisa ser
sempre cultivado. A tradicdo é a lembranca de um desenrolar historico e ao
mesmo tempo, o fundamento de sua validade. Por isso, a tradicdo assume uma
caracteristica absoluta. Por meio de uma analise gadameriana, € por meio da
tradigéo que se conservam direitos.

Para Gadamer (1999), a tradicdo, como forma de interpretacéo pela qual
se faz o direito se apresenta pela linguagem e que, por isso, “ndo € livre para
eleger ou rejeitar previamente. Tampouco estd em condicfes de afirmar uma
liberdade absoluta nesse ‘deixar as coisas como estao’, que parece o especifico
do compreender o compreendido. O acontecido que ela é ndo poder fazer que
as coisas nao tenham acontecido” (Gadamer (1999, p. 671). Por isso, a tradicéo
nao autoriza deixar as coisas como estdo, mas, também, ndo autoriza a negar o
gue ja existiu.

Para Dworkin (2000), a interpretacéo é parte da condicdo humana e isso
ndo significa que a interpretacdo é uma parte do subsistema juridico. O sentido
de interpretacao para ele € que ela € integrante da vida cotidiana em que o Direito
€ concebido como uma pratica social. A interpretacdo esta inserida no exercicio
da funcionalidade do subsistema juridico como parte integrante do sistema social

4Sob o aspecto matematico é como tratar que 2+2=5. Se esse resultado for tido como aceito e verdadeiro,
pode-se dizer que a matematica ndo é parte das ciéncias exatas.
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e ndo como forma de explica-lo. E uma diferenca que se apresenta como sutil,
mas que faz diferenca na manutencdo de um determinado sistema social.

Como forma de manter um sistema social, a interpretacdo, enquanto
pratica social deve ser entendida e praticada de forma a manter a coeréncia e
integridade de todo o sistema.

Sob o aspecto de manutencdo do sistema social, a coeréncia se
apresenta como a necessidade de se ajustar o caso com 0s elementos
normativos que o Direito apresenta, em seus significados®. Nesse sentido, esses
elementos normativos nao correspondem, somente, a dogmatica juridica, mas,
com a Ciéncia Juridica, pois € por meio dela que um sistema social se
fundamenta e se mantem. Por isso que, de acordo com Streck (2020), a
coeréncia é o modus operandi de funcionamento do subsistema juridico. Ja a
integridade, configura-se como um freio aos dois pesos e duas medidas, e refere-
se mais ao ajuste substancial.

Por fim, a integridade e a coeréncia, na verdade, possuem o objetivo de
evitar, por parte do exercicio da funcdo do subsistema juridico o drible da vaca®,
e vao de encontro ao argumento do livre convencimento dos juizes. Inclusive,
pelo artigo 926 do Codigo de Processo Civil, a coeréncia e integridade sao
exigidas do tomador de deciséo’.

Este reconhecimento € ainda mais necessario no contexto brasileiro,
caracterizado pela intensa judicializacdo, que coloca o Judiciario no centro do
debate politico e pela dificuldade de se fazer cumprir a Constituicdo. Por isso, a
exigéncia de coeréncia e integridade, pressupostos dworkianos que d&o
contorno a ideia de responsabilidade politica do julgador, sdo imprescindiveis
para que se compreenda o papel o juiz na efetivacdo da democracia.

> “Podemos, portanto, demonstrar a implicacdo reciproca entre ‘aplicacdo formal’ e ‘conformidade’
(T9.252), unidas pela natureza obrigatéria das formas, e entre ‘respeito’ e ‘coeréncia’ (T9.253), unidas
pela simples observancia (ou permissdo, ou ndo proibicdo) dos significados. A Unica diferenca entre
aplicagdo formal e respeito, por um lado, e conformidade e coeréncia, por outro, é de tipo sintatico:
enquanto os dois primeiros termos sao predicativos de atos, os outros dois sdo previsiveis em sua forma
e o outro do seu significado” (FERRAJOLI, 2011, p. 530); o significado da norma esta na Ciéncia Juridica.

6 Drible da vaca é um termo utilizado no futebol quando o jogador toca a bola por um lado e vai pelo
outro, confundindo o jogador adversario, que ndo sabe se presta atencdo na bola ou no jogador. O drible
da vaca juridico ocorre quando a pratica do subsistema juridico, por exemplo, no momento da tomada de
decisdo, o julgador na tomada de decisdo ndo decide conforme o disposto por todo o Direito. Como
exemplo, tem-se o exemplo citado por Streck (2016, on-line) que ilustra a auséncia de tradi¢do e coeréncia
na pratica do subsistema juridico: trata-se da ndo admissdao de recurso de apelagdo em procedimento
especial do juri em que a negativa se fundamenta na sumula 713 do Supremo Tribunal Federal que dispde
que “o efeito devolutivo da apelagdo contra decisdes do juri é adstrito aos fundamentos da sua
interposi¢cdao”. As decisGes que negam a admissdao dos recursos de apelagdo com fundamento nessa
sumula o fazem pelo motivo de auséncia de indicagdo de alguma das alineas constantes do inciso lll, do
artigo 593, do Cédigo de Processo Penal. Entretanto, ao verificar os precedentes da referida sumula,
verifica-se que em nenhum momento, os referidos julgados afirmam que a o recurso de apelagdo ndo
deve ser admitido pela auséncia de indicagdo de alinea do inciso Ill, do artigo 593, do Cddigo de Processo
Penal, que alids, é vista como mera irregularidade.

7 Streck (2020), em seu Dicionario de Hermenéutica, afirma que, se o “Judiciario julga por principio, o
corolario é a manutengdo da coeréncia e, consequentemente, da integridade” (STRECK, 2020, p. 46).
Desse modo, a escolha pela interpretacdo baseada em argumentos morais deve ser seguida em todos os

demais casos, sob pena da integridade e coeréncia ser quebrada.
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Poder-se-ia afirmar, que o entendimento apresentado sobre degeneracao
em confronto com 0s conceitos de ciéncia juridica, dogmatica e direito, se
configura como contraditorio. Essa visao ‘contraditoria’ seria no sentido de que,
como se pode afirmar uma degeneracéo do direito pela perda de sua autonomia,
eis que na proépria explicagdo etimologica se afirma que, o direito é um ato de
vontade baseado na moral e na politica, o que, por isso, justificaria a
fundamentacéo ideologica?

A autonomia do direito, significa que, o direito, como ato de vontade (pois,
o Direito, enquanto ato de conhecimento, ndo ha essa problematica), o juiz ao
decidir sobre algo produz normas pela aplicacéo da lei. Mas essa aplicacéo deve
se basear e se sustentar no sistema que se autorreferencia (STRECK, 2020), o
que significa que a discricionariedade® das decis6es judiciais, devem ser
determinada por uma racionalidade neutra, a ciéncia juridica que se personifica
(se assim pode-se dizer), na norma (ndo) contingencial, que é a Constituicdo
Federal.

Mas essa explicacdo, sozinha, ndo basta. A tradicdo, coeréncia e
integridade de Gadamer (1997) delimitam a discricionariedade no momento da
decisdo. Por isso, enquanto a ciéncia € neutra e descreve preceitos, o direito é
descrito em decisdes. A autonomia esta nessa relacdo. A relacdo entre tradicéo,
coeréncia e integridade € determinada pela Constituicdo Federal, determinada
pelo Direito democratico, porquanto o sistema de regras e principios esta
comandado por ela. Essa relacdo ndo é subjetiva, como se o sentido da norma
fosse atribuicdo pessoal do juiz, numa delegacédo subjetiva e assujeitadora
(STRECK, 2009) a cargo do juiz, mas sim, na relacdo determinada pela Ciéncia
Juridica que é regulamentada pela Constituicdo Federal. A relacdo determinada
pela Ciéncia Juridica ndo é concéntrica, mas, sim, heterocéntrica.

A degeneracdo da ciéncia juridica e do direito, ocorrem quando h& o
desvirtuamento da tradicdo, coeréncia e integridade da Ciéncia e do direito, no
sentido de que o Direito possui DNA, ou seja, autonomia frente aos demais

& Entretanto, o positivismo kelseniano ndo consegue explicar os hard cases. Para o positivismo juridico, a
letra da lei consegue resolver casos simples, em que ha uma Unica resposta, em que a binariedade direito
e ndo direito é clara. Casos em que ndo ha uma reposta Unica, o positivismo ndo consegue responder e
deixa a possiblidade de uma discricionariedade do tomador de decisdo que ‘deve’ encontrar o sentido da
norma, o que deixa a subjetividade as claras; ao procurar o sentido da lei, a sua compreensao sobre o fato
ja estd carregada de uma pré-compreensado. De acordo com essa visdao, o tomador de decisdo é tido quase
como um “alecrim dourado” para a redugdo das expectativas sociais. Esse modelo “é assentado na ideia
de que o ‘processo/procedimento interpretativo’ possibilita que o sujeito (a partir da certeza-de-si-do-
pensamento-pensante, enfim, da subjetividade instauradora do mundo) alcance o exato sentido da
norma, o ‘exclusivo contetddo/sentido da norma’, ‘o verdadeiro significado do vocabulo’, ‘o real sentido
da regra juridica’, etc.” (STRECK, 2009, p. 67). Se pelo positivismo o direito é subsuncdo e, se a subsuncdo
pertence a um universo juridico, ndo se pode deixar de levar em consideracdo que, de toda linguagem
retiram-se signos e significados, e o significado ndo pode ser subjetivamente ilimitado. Ferrajoli (2011,
463) afirma: “Gragas ao paradigma constitucional, o direito ja ndo regula apenas o seu ‘ser’, mas, também,
o seu ‘deveria ser’; ndo programa apenas os comportamentos humanos, mas também se projeta,
vinculando-se a opgles positivas (de fazer) e negativas (de ndo fazer) na garantia dos direitos
fundamentais; ja ndo se baseia mais apenas no principio auctoritas, non veritas, facit legem, mas também
no principio da coeréncia e, portanto, da veritas, que, logicamente, deve caracterizar o julgamento de
compatibilidade das normas de grau inferior com as de grau superior”.
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campos em uma sociedade. Decisbes que ndo seguem a tradicdo, coeréncia e
integridade da Ciéncia Juridica podem ser consideradas como decisdes
sindrdmicas, que deturpam o DNA do Direito. Sao decisfes utilitaristas que n&o
analisam o Direito e 0 seu papel na sociedade e que age para servir as
necessidades sociais.

Apesar da teoria dos sistemas, de Luhmann, afirmar que os subsistemas
possuem o fim de reduzir as complexidades sociais de uma determinada
sociedade, isso ndo significa afirmar que a teoria simplifica as decisdes judiciais
num voluntarismo, a fim de considerar o direito, somente como um meio para
satisfazer as necessidades sociais. Nao®.

E possivel trabalhar a teoria luhmanniana de forma a respeitar a
autonomia do subsistema juridico, mesmo considerando-o como autopoiético,
pois quando do acoplamento entre dois subsistemas, Luhmann (2011) defende
que, apesar de o subsistema ser operacionalmente fechado, o acoplamento
permite uma abertura limitada & norma nao contingencial, que é a Constituicdo
Federal. A abertura no acoplamento existe, justamente porque cada subsistema
é fechado, e é fechado porque suas funcionalidades séo distintas dento de um
determinado sistema. Por causa disso, a teoria luhmanniana possibilita a
discusséo sobre a legitimidade do Poder Judiciario e a autonomia do direito,
porquanto, por meio dela, € possivel afastar a metafisica e a discricionariedade
judicial. A importancia dada a funcionalidade pela teoria luhmanniana é porque
ela passa a ser o ponto de partida para a analise da legitimidade do Poder
Judiciério.

O Direito, enquanto ciéncia juridica, para ser autbnomo, exige o respeito
e a compatibilidade de todo o sistema a norma limitadora, e, a0 mesmo tempo,
programatica e contingencial, que é a Constituicdo Federal, para que se possa,
manter um Estado de Direito democrético.

Dessa forma, a diferenciacdo funcional da teoria dos sistemas de
Luhmann (2011) tem mais a ver com o respeito a autonomia do Direito, inclusive
no que se refere a distribuicdo de poderes, do que a justificar um voluntarismo
judicial em que a autonomia do Direito, sequer é respeitada, pois, quando o
subsistema juridico assume uma funcionalidade, que ndo é sua, numa
programacao finalista — incoerente — e ndo condicional, ele deixa de lado a
tradicdo e a propria integridade de lado.

DWORKIN E O PARADOXO DE ALICE.

° Até porque a abertura da teoria dos sistemas luhmanniana (quando do acoplamento estrutural) se
apresenta, também, como uma abertura semantica de suas estruturas, o que possui relacdo com a
coeréncia exigida com a Ciéncia Juridica. A abertura semantica da Constituicdo Federal, também pode ser
considerada como forma de acompanhar o aumento da complexidade social. Por isso, a coeréncia nao
autoriza a criatividade fora da tradigdo e da integridade do prdprio sistema. “Os textos constitucionais,
pela sua estrutura normativo-material aberta e pelos seus objetivos macroinstitucionais, sdo mais afeitos
a interpretagGes expansivas e criadoras, sem que isso signifique liberdade para que seus operadores
possam usda-los, em vez de simplesmente interpreta-los, por mais amplo que seja o sentido que se
empreste ao verbo ‘aplicar’”” (COELHO, 2015, p. 173).
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A integridade e a coeréncia do subsistema juridico transparecem nas
suas decisdes. Dependendo da forma pela qual a integridade e a coeréncia séo
encaradas, a discricionariedade toma corpo.

Pode-se afirmar que, o termdmetro de uma democracia constitucional,
de um estado democratico e constitucional de direito, € o grau de aceitacdo de
discricionaridade judicial.

Considerando o filme “Alice no pais das maravilhas"!? , é possivel tracar
um espectro do que seja a discricionariedade e o seu papel na autoproducéo, na
autopoiese do subsistema juridico. A pergunta que pode ser feita para explicitar
a discricionariedade, integridade e autopoiese é a seguinte: Se a estoria de Alice
fosse sobre o “Alice no pais da discricionariedade”, quem seria Dworkin?

A comparacao entre o agir de Alice e a teoria de Dworkin (2000)
demonstra que, a integridade necessaria para a manutencao de um subsistema
juridico, ndo admite a discricionariedade, porquanto, a abertura ocasionada pelo
acoplamento estrutural, € sempre limitada pela integridade, e esta, para ser
alcancada, além de evitar os “dois pesos e duas medidas”, deve se justificar,
substancialmente, que se fundamenta na e pela Ciéncia Juridica.

No filme, Alice, ainda crianca, sonha que estd em um determinado lugar,
e que cai em um poc¢o sem fim; pesadelo que sempre se repete. Alice cresce e,
na data de seu noivado, vé o coelho branco que a leva para uma toca, perto de
uma arvore. Quando ela entra, acaba caindo no poco, e chega ao mundo
subterraneo. La, todos ja a conheciam (menos Alice, que sequer sabia quem ela
era e para onde ela iria) e esperavam por ela, pois, na historia prevista no
oraculo, Alice seria responsavel pela libertacdo do mundo subterrdneo de uma
tirana, a Rainha Vermelha. Essa libertacdo ocorreria apos Alice cortar a cabeca
de um grande dragdo, chamado Jaguadarte. Pelo oraculo, que representava a
verdadeira estoria de Alice no mundo subterraneo, assim que Alice matasse o
dragdo, a Rainha Branca, assumiria o poder. Em toda a estdria, Alice nega a
realidade do mundo subterraneo e as suas perguntas de como voltar ao seu
mundo. Acordar desse sonho, ouve a resposta de que, a decisao dependia dela.
Ao final, mesmo relutando, Alice segue o determinado pelo oraculo, que era
garantir a tradicdo e a existéncia digna de um mundo subterraneo.

E possivel perceber que, mesmo com a tradicionalidade do oraculo, a
discricionariedade sempre esteve presente: estava em Alice a decisdo sobre
seguir ou nao a tradicdo descrita no oraculo. A discricionariedade, mesmo num
mundo que deve ser baseado na tradi¢cdo e, consequentemente, na coeréncia e
na integridade, esta presente. Dessa forma, Alice seria a representacdo de
Dworkin (2000).

Apesar da discricionariedade em Dworkin (2000) estar presente de
forma minimizada, ela esta presente quando da andlise da integridade, tradi¢cao
e coeréncia de um determinado sistema a ser analisado.

Por isso, a autopoiese do subsistema juridico deve ser analisada pela
graduacéo da discricionariedade, no sentido de que, quanto maior o grau de
discricionariedade na autopoiese do subsistema juridico, maior a chance desse
subsistema se deslegitimar.

10 0O filme dos Estados Unidos, de 2010, foi baseado no livro classico, de Lewis Carroll, sobre a Alice no
pais das maravilhas.
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ENTRE A DISCRICIONARIEDADE, A ARBITRARIEDADE INTERPRETATIVA E
O PARADOXO DE ALICE.

O grau de discricionariedade utilizado e aceito no subsistema
juridico, demonstra como a forgca normativa da Constituicdo € tratada. Nesse
sentido, quanto maior a forga normativa constitucional, menor € o grau de
discricionariedade, sendo que a inversdo nédo altera a légica conclusiva.

No sistema social luhmanniano, o subsistema juridico é elemento
do sistema social. Portanto, como toda regra légica de um sistema, a parte néo
pode ser diferente (em sua esséncia) do todo, sob pena de perder a harmonia e
o fundamento da sua existéncia.

O fundamento da existéncia l6gica de um sistema esta na harmonia
que, como afirma Luhmann (2011), situa-se na diferenca entre o ‘meio’ e o ‘todo’.
E nessa diferenca que se afirma a existéncia de um sistema social; o subsistema
juridico deve guardar similitude com os escopos do sistema social, como um
todo.

Essa harmonia estd na tradicdo, coeréncia e integridade. A
tradicdo, como um passado que esta sempre presente, € forma de se conservar
direitos. E um agir protocolar substancial, por quem respeita 0s aspectos
histéricos da evolucao social.

A coeréncia, por sua, vez, € o0 agir protocolar substancial, analisado
com os elementos normativos, de forma a manter a tradicdo na andlise dos
significados dos elementos normativos.

A integridade é um ajuste substancial (STRECK, 2013) que
harmoniza a tradicédo e a coeréncia'?.

O gque se verifica € que a tradicdo, a coeréncia e a integridade se
complementam e afastam a discricionariedade, pois essa nhao respeita 0s
aspectos historicos da evolucado social, ndo respeita os significados tradicionais
dos elementos normativos e, de consequéncia, nd0o possui COmpromisso na
harmonizacdo entre os aspectos historicos e a tradicdo dos elementos
normativos. Por isso, a discricionariedade pode aproximar-se da arbitrariedade.

A andlise da discricionariedade em Dworkin (2000) exige conhecer
como ela esta presente na teoria, que propde a integridade. Alias, falar em
discricionariedade em Dworkin (2000), parece contraditério'?, mas, ndo é

11 BOBBIO (1995) ao falar sobre a coeréncia entre normas, explica que a necessidade de coeréncia
normativa sistematica é para o fim de evitar a antinomia entre normas, que é “a situacdo de normas
incompativeis entre si” (BOBBIO, 1995, p. 81). Utilizando a conceitua¢do de antinomia normativa, pode-
se falar em antinomia decisdria, quando uma decisdo é tomada de forma a ndo ser coerente e de nao
manter a integridade com o Direito.

12 Ao contrario de Dworkin (2000), Alexy aceita a discricionariedade como algo normal nas decisdes
judiciais. Para ele, os casos podem ser resolvidos pela subsun¢do e, somente nos casos dificeis, pela
auséncia de norma, a ponderacdo pode ser utilizada. A ponderacdo para Alexy é forma de fundamentar
as decisGes (portanto, vem depois da compreensao do significado pelo intérprete), e baseia-se numa lei
da ponderagdo, em que algumas regras devem ser seguidas a fim de que casos que envolvam valores que
nao possam ser resolvidos pelas regras de hermenéutica, por meio da ponderagdo de principios. Nesses
casos, o intérprete e aplicador do direito ao fato, deve escolher principios que representam os valores em
conflito e resolver o caso posto por meio da ponderacdo, em que um principio restringe a aplicacdo do
outro. A ponderac¢do, enquanto procedimento, preocupa-se com o agir formal e ndo o agir substancial,
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impossivel. Como a impossibilidade ndo € absoluta, a discricionariedade pode
tomar assento, apesar da integridade.

O principal argumento de antidiscricionariedade na teoria de
Dworkin (2000) é a sua justificativa na integridade. Antidiscricionaria é a decisédo
que deve ser fundamentada com base no que esta disposto no ordenamento
juridico, formado por regras e principios*3. Em Rodriguez (1997), h4 a explicacéo
sobre a integridade de Dworkin (2000): “Uma norma pertence ao ordenamento
juridico de uma comunidade se obedecer ao conjunto de principios defendidos
pela teoria que melhor explica e justifica as praticas juridicas dessa comunidade”
(RODRIGUEZ, 1997, p. 58).

Essa visdo do todo, para validar a decisédo tida como integra a todo
ordenamento juridico, tendo em vista a tradicdo e coeréncia. Ainda, de acordo
com Dworkin (2000), um juiz somente podera aplicar um principio ao caso, se
este principio tiver relacéo, ndo conflitante, com as regras que esta aplicando ou
com qualquer parte consideravel de outras regras existentes, porque a
integridade pressupde uma nocdo de comum-unidade!4. Por isso, Dworkin
(2000) exige uma postura politica no ato decisorio do juiz, porquanto os
principios possuem uma dimensao comunitaria e, ao aplicd-los numa deciséo,
deve justificar a sua utilizacdo, de modo a fugir a integridade do Direito.

Na primeira critica de Dworkin a Hart, mencionada na obra de
Rodriguez (1997), ele afirma que, as partes tém o direito de obter uma solucao
para o seu caso, de acordo com o ordenamento juridico preexistente?!®.

Como a integridade coexiste com a coeréncia e a tradicdo, em razéo de
ser a aplicabilidade dos aspectos historicos da evolugédo social, e da manutencao
da tradicdo da analise dos significados dos elementos normativos, a teoria da
integridade acaba exigindo dos intérpretes e aplicadores do direito, uma

principalmente, no que se refere a tradi¢dao, coeréncia e integridade; apesar da lei da colisdo sustentar a
existéncia da integridade: “A andlise da primeira decisdo servira para a compreensdo da estrutura das
solugdes de colisdes, que sera resumida em uma lei de colisdo ; e a analise da segunda, para aprofundar
essa compreensdo e conduzir a uma concepg¢ao do resultado do sopesamento como norma de direito
fundamental atribuida” (ALEXY, 2015, 94). Por meio da lei de colisdo de Alexy, “a moral é empregada
complementarmente para resolvé-los. Em outras palavras, para Alexy, os casos dificeis ndo podem ser
decididos por razdes consideradas exclusivamente a partir do direito. Ou seja, o intérprete deve pautar-
se a partir de diferentes razdes que nao propriamente aquela extraida do direito, especialmente as
considerag0es de justica. E como as consideracdes de justica pertencem ao conjunto de razGes morais, e
tais consideragGes sdo consideradas prioritarias (entre todas as possiveis razdes — juridicas, morais e,
inclusive, amorais), a moral prevaleceria para a tomada de tal decisdo; o que faria emergir, segundo o
autor, uma concepgao nao positivista do direito” (STRECK, 2013, p. 350). Toda a teoria é para o fim de se
estabelecer justica que, pela formula de Radbruch, essa lei de colisdo somente se aplica para os casos de
extrema injustica que sdo os casos atentadores aos direitos fundamentais.

13 Dworkin (2000) afirma que quando um juiz diz buscar a intenc3o por detras de alguma legislac3o, na
verdade, é uma cortina de fumaca para que ele imponha sua prépria visdo de mundo sobre o fato.

4 Idem, 2000.

15 “Contra Hart, ele sustenta que nem todos os casos dificeis tém sua origem na imprecisdo de um termo
de uma norma juridica e que é errado afirmar que neles os juizes tém poderes discricionarios. As partes
no processo tém o direito de obter uma solugdo de acordo com o ordenamento juridico pré-existente;
este direito opera em casos faceis e dificeis e, portanto, os juizes ndo tém discricdo ou poderes
excepcionais para criar normas juridicas” (RODRIGUEZ, 1997, p. 35).
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justificativa'® da sua decisdo, que, na verdade, diferencia-se da simples
fundamentacéo, que € um critério explicativo da subsuncao.

A integridade é comparada ao exercicio de um escritor. Dworkin
(2000), nesse ponto, debruca-se sobre os significados dos elementos
normativos, o que denota, mais uma vez, que a integridade ndo esta sozinha.
Junto a ela estdo a coeréncia e a tradicdo, porquanto a analise dos significados
respeita 0s aspectos historicos:

as proposicoes de Direito ndo sdo meras descricdes da
historia juridica, de maneira inequivoca, nem sao
simplesmente valorativas, em algum sentido dissociado da
historia juridica. Sao interpretativas da historia juridica, que
combina elementos tanto da descricdo quanto da
valoracao, sendo, porém, diferente de ambas (DWORKIN,
2000, p. 219).

Na comparacdo realizada por Dworkin (2000), entre direito e
literatura, a tradicdo, a coeréncia e a integridade se fazem presentes. Para uma
analise juridica do ato de interpretar e aplicar, ele supde que um grupo de
escritores romancistas sdo contratados para escrever um livro. Para definir a
regra de quem escreve primeiro, fica assentado que, o que alcangcou 0 numero
mais baixo do dado, escreve o primeiro capitulo, e os demais capitulos séo
escritos em ordem crescente do nimero alcancado pela jogada do dado. Todos
0s escritores devem ter uma regra para a escrita dos capitulos: manter a
integridade do romance.

Cada romancista, a ndo ser o primeiro, tem a dupla
responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler tudo
o0 que foi feito antes de estabelecer, no sentido
interpretativista, o que € o romance criado até entdo. Deve
decidir como os personagens sao ‘realmente’, gue motivos
os orientam, qual é o tema ou o propdésito do romance em
desenvolvimento, até que ponto algum recurso ou figura
literaria, consciente ou inconscientemente usado, contribui
para estes, e se deve ser ampliado, refinado, aparado ou
rejeitado para impelir o romance em uma direcéo e ndo em
outra. Isso deve ser interpretacdo em um estilo n&o
subordinado a intencao porque, pelo menos pata todos os
romancistas apos o segundo, ndo ha um Uunico autor
cujas intencbes qualquer intérprete possa, pelas
regras do projeto, considerar como decisivas (grifos da
autora) (c).

16 “Dworkin exige uma responsabilidade politica dos juizes. Os juizes tém a obrigatoriedade de justificar
as suas decisGes, porque, cm elas, afetam os direitos fundamentais e sociais, além da relevante
circunstancia de que, no Estado Democratico de Direito, a adequada justificagdo da decisdo constitui um
direito fundamental. Dai a necessidade de ultrapassar o ‘modo positivista- de fundamentar’ as decisGes
(perceptivel no cotidiano das praticas dos tribunais, do mais baixo ao mais alto); é necessario justificar- e
isso ocorre no plano da aplicagcdo-detalhadamente o que estd sendo decidido” (STRECK, 2009, 70).
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Como um romance, a literatura, € arte, a interpretacdo nao possui
a liberdade de criar outra obra de arte a partir dela, pois senao, o intérprete passa
dessa condicdo para a de autora da obra: “a interpretacdo de um texto tenta
mostra-lo como a melhor obra de arte que ele pode ser, e o pronome acentua a
diferenca entre explicar uma obra de arte e transforma-la em outra” (DWORKIN,
2000, p. 219).

CONCLUSAO.

Por isso, o paradoxo de Alice estd na interpretacdo e no seu limite
substancial. A integridade e a coeréncia exigem do intérprete e do aplicador, o
conhecimento substancial dos elementos que compdem a tradicdo, que nem
sempre € 0 que se apresenta. Por exemplo, Alice ndo sabia e tomou a deciséo
ao final, sem saber.

No filme, percebe-se que Alice ndo sabia nem pra onde ir. Quando ela
pergunta ao gato qual caminho deve seguir, ele a responde perguntando a ela
para onde ela quer ir. Como Alice responde que nao sabe, o gato diz que “para
guem néo sabe para onde ir, qualguer caminho serve”. Alice, no filme, tomou a
decisédo final de matar o dragdo, apenas por intuicdo; uma decisdo que, apesar
de ter mantido a integridade, tem uma caracteristica quase que metafisica.

O problema de Alice é de que, no momento de ‘fazer a integridade na
tomada de deciséo, em razao do desconhecimento da tradi¢céo, a arbitrariedade
pode tomar assento. A penumbra de Hart!’ sobre um elemento normativo pode
se materializar no desconhecimento da tradigdo. A teoria de Dworkin (2000),
apesar de repelir a discricionariedade, trata a integridade das tomadas de
decisdo, sob uma mesma medida, a de que os intérpretes ndo irdo suplantar a
tradicao pelos valores.

A integridade e, junto a ela, a coeréncia e a tradicdo podem ser
analisadas na teoria dos sistemas luhmanniana, por meio do acoplamento
estrutural e pela autopoiese, ja que o acoplamento estrutural pode ser
considerado precedente.

Deve-se ressaltar que, a teoria dos sistemas sociais de Luhmann (2011)
€ uma teoria socioldgica, e nao trabalha nela uma teoria da decisdo. Apesar
disso, quando um subsistema € colocado como elemento integrante de um
sistema social, que se caracteriza pela diferenciacdo funcional entre o todo e o
meio, a tradi¢cdo, a coeréncia e a integridade podem ser consideradas como base
da estrutura de um sistema social, especialmente, na relacdo entre o sistema
social e o subsistema juridico. Isso porque, com o0 acoplamento estrutural, novas
situacdes sdo colocadas a deciséo, para que o subsistema juridico reduza a
expectativa social, criada pela complexidade social. Ocorre que, para a teoria
dos sistemas sociais, cada subsistema € operacionalmente fechado, mas,
substancialmente aberto, a ponto de se permitir uma abertura pelo acoplamento
estrutural. Essa abertura ndo é ilimitada, mas sim, limitada a uma norma
superior, ndo contingencial, que é a Constituicdo Federal e que representa o
ordenamento em sua integralidade.

7 De que toda express3o linguistica possui uma zona dura de significado e outra zona de penumbra, e
que essa zona de penumbra autoriza o juiz a decidir por meio da discricionariedade (OLIVEIRA, 2008).
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Por esse motivo, a interpretagdo nas tomadas de decisdes pelo
subsistema juridico ndo pode ser autorizada a criar o Direito, mesmo em casos
de novas expectativas sociais, em razdo da integridade exigida para a
manutencao de um sistema social. Seguindo a teoria da integridade de Dworkin
(2011), a autopoiese do subsistema juridico, na resposta as complexidades
sociais, ndo podem ultrapassar o limite da norma néo contingencial, no sentido
de que, se ultrapassados os limites, o subsistema perde a sua autonomia, que é
caracterizada pela sua funcionalidade e pela diferenciacdo funcional de um
subsistema, em comparacao a outro. Se um subsistema perde a sua autonomia,
0 sistema social como um todo, entra em desordem?*®, pois, a estrutura do
sistema social, esta baseada, justamente, nas diferentes funcionalidades de
cada subsistema.

Nesse sentido, quando a valoracdo de um principio da norma néo
contingencial (que é a limitadora nos acoplamentos estruturais e na autopoiese)
prepondera sobre a integridade de todo um sistema social (considerando
sistema e os subsistemas que o integram), as diferenciacdes funcionais deixam
de existir e, desse modo, a estrutura de todo um determinado sistema pode ruir.
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