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RESUMO

A presente tese de doutorado objetiva propor a existéncia de uma fissura no Sistema
do Direito, gerada pela anomalia operativa advinda da auséncia de dimensao
consultiva no Subsistema do Judiciario. A pesquisa pressupde que todo o Sistema
do Direito funciona em duas dimensdes, uma consultiva e outra contenciosa, a
excegao do Judiciario, que € a ultima ratio do Sistema do Direito. A realidade da
prestacao jurisdicional no contexto de uma sociedade de massas e no contexto
tecnolégico do século XXI, adiciona complexidade ao problema, fazendo com que ao
nao haver a consolidagao prévia do direito pelo Judiciario, nas¢a a indefinicdo do
codigo direito/nao direito, previsto na Teoria dos Sistemas de Luhmann, que é o
marco tedrico desta pesquisa. Para a comprovacao da hipotese, a pesquisa foca na
investigacdo dogmatica, centrada na revisédo bibliografica, a fim de apresentar um
dialogo entre as teorias do direito e dos sistemas, através de uma abordagem ainda
nao explorada sobre a tematica. Adicionalmente, a pesquisa relaciona a auséncia de
dimensé&o consultiva no Judiciario com a demora nos julgamentos, com a sensag¢ao
de inseguranca juridica e com a constante mutacdo da jurisprudéncia,
demonstrando, a partir de dados do Conselho Nacional de Justica, que o
desequilibrio entre o ingresso de novos processos e 0 julgamento dos antigos
aumenta ano a ano. Ao final, a pesquisa entrega uma proposta de modelo de

funcionamento do Judiciario consultivo, aderente a legislagdo processual brasileira.

Palavras-chave: Teoria dos Sistemas. Teoria do Direito. Judiciario consultivo.

Seguranga juridica.



ABSTRACT

The present doctoral thesis aims to propose the existence of a fissure in the Law
System, generated by the operative anomaly arising from the absence of an advisory
dimension in the Judiciary Subsystem. The research assumes that the entire Law
System works in two dimensions, one advisory and the other contentious, with the
exception of the Judiciary, which is the ultima ratio of the Law System. The reality of
judicial Courts in the context of a mass society and in the technological context of the
21st century, adds complexity to the problem, causing that, when there is no prior
consolidation of the law by the Judiciary, the lack of definition of the law/non-law
code, foreseen in Luhmann's Systems Theory, which is the theoretical framework of
this research. To prove the hypothesis, the research focuses on dogmatic
investigation, centered on the literature review, in order to present a dialogue
between the theories of law and systems, through an approach not yet explored on
the subject. Additionally, the research relates the absence of a advisory dimension in
the Judiciary with the delay in judgments, with the feeling of legal uncertainty and
with the constant mutation of jurisprudence, demonstrating, based on data from the
Conselho Nacional de Justiga, that the imbalance between the entry of new cases
and the judgment of old ones increases year by year. In the end, the research
delivers a proposal for a model of functioning of the advisory judiciary, adhering to

the Brazilian procedural legislation.

Keywords: Systems Theory. Theory of Law. Advisory Judiciary. Legal certainty.
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INTRODUGAO

A pergunta que motiva, ordena e orienta o presente trabalho é: a auséncia de
dimensao consultiva no Subsistema do Judiciario constitui uma anomalia sistémica?

Nossa hipotese de pesquisa, portanto, parte da intuicdo de que todo o
Sistema operativo do direito, publico ou privado, académico, institucional,
corporativo, autbnomo, etc., seria dividido e funcionaria em duas dimensdes, uma
consultiva e outra contenciosa.

No ambito académico esta dicotomia também estaria presente, na medida em
que o estudo do direito processual € autbnomo e dedicado exclusivamente as
questdes contenciosas, sejam judiciais ou administrativas. A vocacao
exclusivamente contenciosa e a independéncia do direito processual sao de tal
envergadura, que sua aplicagdo pode, por exemplo, gerar um resultado que sera
diverso daquele previsto pelo direito material para o caso.

Ocorre que apesar desta aparente realidade operativa, que estaria presente
em todo o sistema juridico, 0 mesmo nao ocorre no ambito do Judiciario. Logo no
maior expoente do sistema, na ultima ratio da definicdo do direito aplicavel as
sociedades democraticas e que reconhecem, inspiradas na proposi¢ao classica de
Montesquieu’, a independéncia e harmonia entre os trés poderes estatais, ndo se
verificaria instancia similar.

Por outro lado, ndo se ignora a profunda diferenca existente entre uma mera
caracteristica operativa e uma anomalia sistémica. Portanto, delimitar os contornos
que demonstrem se tratar, de fato, de uma fratura no sistema sera um elemento
central da investigagao que orienta o presente estudo.

A hipotese que se apresenta €, em esséncia, estudar uma forma inédita de
encarar o Subsistema do Judiciario e de o contextualizar, enquanto Subsistema do
Sistema do Direito, a demanda social que se impde.

Partindo das premissas concretas de que a definicdo sobre o que é licito ou
ilicito € um monopdlio do Estado, exercido através do Subsistema do Judiciario na

avaliacao de casos concretos, e de que a dialética juridica cada vez mais finca

I MONTESQUIEU, Bardo de la Bréde e de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. (Colegdo A
Obra-Prima de Cada Autor)



bases no terreno arenoso da argumentagao advinda dos Tribunais, a busca social
por uma precisa compreensao do cddigo direito ou ndo-direito nos parece legitima e
também parece dialogar com o anseio basico por segurancga juridica.

No momento em que tal possibilidade inexiste, isto €, no momento em que
nao se oportuniza a submissao prévia ao Subsistema constituido pelo Judiciario,
cria-se a possibilidade de que qualquer agir aparentemente licito tenha o potencial
de ser considerado nao-direito sob a égide de um processo judicial.

Tal incerteza, portanto, pode demonstrar a existéncia de uma lacuna no
Subsistema mais importante no Sistema do Direito.

Nao seria razoavel admitir que a definicdo sobre o cédigo direito ou néao
direito s6 viesse a ocorrer apds a conduta social ter se materializado, salvo na
especifica atuacdo contenciosa. E da natureza da relagdo contenciosa que a
definigdo ocorra a posteriori, € isso ocorre por se tratar de hipoteses de excecgao, ou
seja, de hipéteses onde a divergéncia - seja entre partes ou entre uma parte e sua
compreensao da adequacao do fato a norma - for inconciliavel.

Ocorre que na atualidade o Subsistema do Judiciario ndo é chamado para
dirimir apenas hipoteses de exceg¢ao, de contencioso propriamente ditas. A
participacado do Judiciario em temas onde ndo ha um consenso social, e onde muitas
vezes sequer ha consenso no parlamento, altera sua atuagao original.

Tal alteragdo faz com que se torne relevante investigar se tal atuagao possa
prosseguir ocorrendo apenas posteriormente a disseminacdo de determinada
conduta social, ou se para a solugdo dessa aparente contingéncia sistémica, uma
atuacao prévia, consultiva, se imporia.

Portanto, a pesquisa quer investigar se aqui reside o cerne da fratura que
impede o correto funcionamento do Sistema do Direito, do qual o Judiciario integra.

A fratura que inviabiliza a adequada locomogao do corpo, outrora nascido
para funcionar harmonicamente, pode explicar a perda de eficiéncia, a morosidade
da prestagao jurisdicional, a coexisténcia de pronunciamentos antagdnicos, a
consolidacdo de diferentes direitos para situagdes idénticas e, de forma
potencialmente letal para o organismo, explicar a sensagdo de auséncia de
seguranga juridica, tdo em voga nos discursos sobre esta tematica.

Assim, o estudo também se propde a investigar se o direito, aqui considerado

na perspectiva luhmanniana como um Sistema operativo, deveria entregar para a



sociedade a possibilidade de acionar o Subsistema do Judiciario previamente a
existéncia de um litigio.

Neste sentido, parece-nos razoavel e instigante mergulhar fundo na
racionalidade que subsidia a auséncia de faceta consultiva no Judiciario, de molde a
compreender - e eventualmente desafiar - a compreensdo de que a atividade
julgadora s6 pode ser realizada no ambito de um conflito de interesses formalmente
constituido entre partes.

Portanto, a ébvia critica que poderia questionar a pesquisa logo de inicio, nos
parece que seria a afirmacao de que o estudo se resumiria, em ultima analise, a um
simples método prévio de consolidagéo da jurisprudéncia.

Ainda em nivel introdutério, a resposta que podemos apresentar € que a
atuagao consultiva do Subsistema do Judiciario, na forma aqui investigada, pouco se
assemelha a atuacédo contenciosa. Nao se trata de propor que o processo judicial
apenas ganhe novo nome, nova roupagem, ou que o juiz deixe de “sentenciar",
passando a simplesmente “opinar”’ sobre as questdes que Ihe forem submetidas.

Se a pesquisa dogmatica demonstrar, a partir do dialogo entre a Teoria do
Direito e a Teoria dos Sistemas, que é razoavel propor que a auséncia de dimensao
consultiva no Judiciario constitui uma anomalia sistémica e que enquanto
contingéncia precisa ser tratada, o modelo de Judiciario consultivo que se pretende
apresentar constituira uma alternativa de correcéo para o problema.

Além disso, se a proposta for solida o suficiente, estaremos diante de uma
mudanga ontologica da atuagdo do Judiciario, na medida em que agrega uma
dimensdo até o momento ignorada pelos Tribunais e que, consequentemente,
diferira da forma como a jurisprudéncia se consolida (ou n&o se consolida) no Brasil
atualmente.

Vale dizer, portanto, que integra os limites da presente pesquisa saber se a
auséncia de dimensao consultiva no Judiciario se trata de uma verdadeira anomalia
no Sistema do Direito e se, para além de uma mera irritagao sistémica autopoiética,
ela contribuiria para um déficit de eficiéncia na prestacgéo jurisdicional.

Estando assim delimitada a hip6tese de pesquisa e a indagacgéo dela advinda,
sobrevém trés obstaculos iniciais que pretendemos superar, ora sintetizados na
forma de perguntas derivadas: Qual o interesse em descobrir a resposta? Ha

relevancia académica? Ha aplicagéo pratica?



Ainda que diante de tais obstaculos poderosos, nossa intuicdo continua
apontando para a oportunidade da pesquisa. A esséncia do presente trabalho
pretende ser uma investigagcao no espectro de um dialogo entre a Teoria do Direito e
a Teoria dos Sistemas. As bases nas quais o estudo sera desenvolvido visam refletir
sobre a adequacao de uma realidade operativa de um Subsistema, em cotejo com a
fundagéo que estrutura o proprio Sistema do Direito como um todo.

A relevancia académica, portanto, nos parece presente na medida em que a
pesquisa pretende enveredar por caminhos e atalhos ainda nao explorados pela
Teoria do Direito sobre a Teoria dos Sistemas de Luhmann.

Acreditamos que somente por isso ja teriamos elementos para intuir uma
possivel utilidade da investigacdo apresentada no presente trabalho, em especial
pelo fomento ao debate e para a reflexdo académica. Todavia, a expectativa é de
que a pesquisa possa ir mais além e que traga consigo uma oportunidade ainda
maior, ou seja, que traga a oportunidade de que suas reflexdes tenham o potencial
de sugerir a revisdo de procedimentos hoje existentes, culminando talvez, enfim, e
certamente apos a contribuigdo advinda da esperada critica académica, com uma
alternativa de funcionamento para o Subsistema do Judiciario.

Para o alcance da finalidade almejada com o presente trabalho, teremos a
dogmatica juridica como o eixo orientativo do estudo, o que faz com que a
metodologia utilizada, portanto, seja principalmente a revisdo bibliografica, com a
consequente racionalizagdo critica da literatura nacional e estrangeira.

Ocasionalmente havera a analise de dados que demonstrem o
comportamento da jurisprudéncia sobre determinado ponto especifico, ou mesmo
que demonstrem em numeros o estado de eficiéncia em que se encontra o
Subsistema do Judiciario brasileiro na atualidade. Nas oportunidades em que tais
dados forem apresentados, a fonte sera o repositério oficial do Conselho Nacional
de Justica - CNJ.

Superada a fase inicial de apresentacao do trabalho, vale elucidar, ainda em
sede de consideragdes introdutdrias, qual o percurso que a pesquisa trilhara para
que sejamos capazes de entregar um resultado que demonstre consisténcia
metodoldgica, aprofundamento adequado da literatura relacionada e racionalidade

compativel com o nivel de doutoramento.



Indo direto ao ponto, vale esclarecer que a pesquisa esta dividida em cinco
capitulos, sendo quase integralmente dedicados a investigagdo dogmatica. Em
algumas oportunidades utilizaremos dados empiricos como suporte a alguns topicos
da argumentagao neles inserida, como mencionado anteriormente. O trabalho se
encerrara no capitulo cinco, que sera integralmente dedicado para a apresentagao
da concluséao final.

Evitando a narrativa “manualistica”, o texto em si ndo pretende esgotar
pedagogicamente as teorias sobre as quais a pesquisa se manifestara, salvo
naqueles aspectos em que o aprofundamento for essencial para o estabelecimento
das bases dogmaticas nas quais a presente proposta buscara fundamento.

No mesmo sentido, a critica ao funcionamento do Judiciario pela opg¢ao de
apenas operar na dimensdo contenciosa, ndo tem a pretensdo de esgotar a
identificacdo de pontos de melhoria e nem de apontar todas as vantagens da
dimenséao consultiva. O objetivo sera, assim como ao juiz ndo é imposto enfrentar
todos os argumentos deduzidos pela parte, trazer elementos que demonstrem que o
funcionamento apenas na dimensdo contenciosa gera problemas e que ha pontos
nos quais a dimensao consultiva podera ser uma alternativa de eficiéncia.

Assim, o primeiro capitulo pretende investigar se a realidade operativa do
Sistema do Direito € um todo indivisivel, ou se de fato, como intuimos, ele opera em
duas dimensdes, sendo uma contenciosa e a outra consultiva. A mesma
investigacdo sera replicada para o Subsistema do Judiciario, considerado na
pesquisa como um Subsistema operativo do Sistema do Direito.

E dai advém a provocacgao do titulo, que sugere uma nova reflexdo sobre o
locus sistémico do Subsistema do Judiciario. Para a entrega da tarefa, portanto, nos
propomos a utilizar a otica da Teoria dos Sistemas de Luhmann, mas nao
hermeticamente circunscrita a inteligéncia do professor, na medida em que as
reflexdes serdo apresentadas em perspectiva, considerando o contexto brasileiro
atual, em especial os desafios e a velocidade tecnoldgica que impdem sua marca no
presente século XXI.

A investigacdo dogmatica, portanto, partira do didlogo entre o papel do
Subsistema do Judiciario, considerado em sua autorreferencialidade autopoiética, e
as expectativas sociais que se supfe razoaveis quanto a atuacao desta instituicao

estatal.



Com efeito, a dimensao contenciosa € muito conhecida pela sociedade em
geral, ainda que a compreensédo técnica esteja sequestrada pelos doutores da lei.
Da forma mais simples que podemos descrever, diriamos que a compreensao social,
portanto, residiria no entendimento de que ao Judiciario compete decidir quem tem
razado quando houver uma divergéncia entre pessoas ou instituicoes.

A despeito das naturais criticas a um 6rgao estatal lento e quase indecifravel
em suas idiossincrasias autorreferenciais para a sociedade leiga, ndo ha como
negar que exista alguma medida de aceitagdo social para o Subsistema do
Judiciario. De fato, € de se considerar que parcela da sociedade acredita no
Subsistema, independente do resultado dos julgamentos.

Ainda que se pondere que o elemento volitivo social possa estar viciado,
diante da coercibilidade imanente do Subsistema do Judiciario, ainda assim ndo nos
parece absurdo considerar que exista uma medida de confiangca no sistema, uma
medida de confianga no procedimento.

Ocorre que na conformacéao atual o Judiciario somente se dedica aos conflitos
de interesses. O direito, na perspectiva atual, sé merece apreciacdo do Estado-Juiz
se estiver no bojo de uma discussdo em concreto.

Por outro lado, a dimens&o do consultivo é muito mais presente na regulagéo
da vida em sociedade. Toda a relagdo entre o particular e o poder publico ou, em
outras palavras, tudo aquilo que pode ou nao pode ser feito e, mais, como pode ou
como né&o pode ser feito, foi previamente definido por uma manifestagéo juridica em
nivel consultivo. De forma similar, grande parte das decisbes de empresas e
instituicdes no ambito corporativo privado, foram previamente lastreadas por uma
decisdo juridica consultiva.

Com isso, queremos propor que numa perspectiva de bom senso, podemos
concluir que no Sistema do Direito como um todo a atuagao contenciosa € apenas
residual, quando comparada ao espectro de interacdes que o Sistema do Direito tem
com outros Sistemas Sociais. Com isso, ndo se pretende, em nenhuma medida,
reduzir a importancia da atuagao do Judiciario enquanto instancia contenciosa. Nao
se trata disso.

O ponto que se quer investigar, advém da intuicido de que ao se dedicar
apenas a dimensao contenciosa, o Judiciario perde a oportunidade de atuar de

forma mais abrangente e eficiente e, o que é ainda pior, perde a oportunidade de



evitar que questdes comezinhas sejam submetidas a sua apreciagao, contribuindo
para o assoberbamento das Cortes.

E ao perder essa oportunidade, perderia sintonia com o0s anseios sociais
tipicos dos tempos atuais, colocando em risco a sua prépria operatividade. Ha
décadas que a impaciéncia e a frustragao sociais quanto ao tempo de resposta do
Subsistema do Judiciario sdo pauta nas discussbes sobre o tema. Hoje, num
contexto de sociedade conectada nas redes e de expectativas por respostas que
nado se espera mais que venham de forma célere, mas sim imediatamente, a
capacidade do Subsistema do Judiciario de assegurar o reconhecimento da
importancia do seu papel no seio da sociedade fica em xeque.

A constatagao conclusiva que se antevé para o capitulo, portanto, € que a
inexisténcia de dimensdo consultiva no Subsistema do Judiciario constitui uma
anomalia sistémica.

O segundo capitulo sera dedicado ao aprofundamento da base dogmatica de
Teoria do Direito que compde o sistema juridico brasileiro, dando enfoque para as
propostas aparentemente mais difundidas na atualidade.

Diante da miriade de interpretacdes que se vé presente na literatura nacional,
aliada a multiplicidade de aplicacbes implementadas pelo Judiciario contencioso,
acreditamos que para o atingimento dos fins colimados pela pesquisa e, ainda mais
importante, para que haja uma racionalidade linear na exposicdo da tese, faz-se
necessario estabelecer ndo somente a base de Teoria do Direito que nos referenda,
mas, ainda mais importante, deixar clara qual € a compreensido que adotaremos
destes elementos tedricos.

Trata-se de opcédo metodologica, de molde a delimitar o recorte dogmatico
que sera a base da racionalidade de Teoria do Direito, que sera utilizada nesta
proposta de tese para dialogar com a Teoria dos Sistemas. O objetivo central,
portanto, € situar o leitor, numa espécie de bussola critica de Teoria do Direito, a fim
de superarmos questionamentos nao abrangidos pelo segmento decotado.

Assim, o capitulo iniciara an passant com as reflexdes de filosofia do direito
sobre dever ou ndo a moral integrar o conceito de direito e se o direito

necessariamente teria uma pretensao de corregao. A toda evidéncia, a opgao inicial



do capitulo é se ancorar na proposta de Alexy?, fazendo a necessaria digresséao a
perspectiva kantiana3 do ponto.

“Importa como os juizes decidem os casos™. A lucidez pragmatica de
Dworkin, chamando a atenc&o para atividade jurisdicional como o centro para a
compreensao do direito, € o ponto seguinte da sedimentagcdo deste segundo
capitulo.

Neste ponto, a pesquisa utilizara a perspectiva dworkiana, em especial sua
visao do direito como uma pratica interpretativa, como algo em permanente
construgdo - ou seja, como uma interpretacdo construtiva de uma pratica social
realizada pelo Judiciario - para promover o didlogo com a realidade brasileira, de um
pais de tradicdo civil law e que vive a multiplicidade de atores na formagao do
direito, desde as discussbes no ambito de um parlamento plural, até o
relacionamento da sociedade com o direito constituido.

Neste contexto, o ceticismo de Waldrons quanto a importéncia do parlamento

e a relevancia da proposi¢cao de Harte quanto a norma de reconhecimento, serao

temas abordados enquanto contrapontos necessarios, sem descurar, entretanto, de
nossa opg¢ao metodoldgica por este especifico pragmatismo dworkiano. Trata-se, na
proposta da pesquisa, de um passo adiante na compreensao da Teoria do Direito
que hoje se pratica neste lado do atlantico sul.

O passo seguinte residira no reconhecimento da linguagem como o medium
universal, na inteligéncia de Gadamer?, em especial sua superagdo do binémio
compreensao-interpretacdo, trazendo a aplicacdo para dentro do processo
hermenéutico, que agora passa a ser considerado como um processo unitario.
Reconhece o filésofo, enfim, a existéncia de uma tensao entre o texto da lei e o

sentido que gera a sua aplicagdo concreta, no instante em que ¢€ interpretada.

2 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 3-5.

3 KANT, Immanuel. 4 metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2008, p. 79.
4 DWORKIN, Ronald. Law s empire. Fontana Press. London. 1986, p. 1.

5 WALDRON, Jeremy. The dignity of legislation. Ed. Cambridge University Press. United States, New York.
1999.

6 HART, Herbert L.A. The concept of law. Claredon Law Series. Great Britain. 1991, p. 97-107.

7 GADAMER. Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. Trad.
Flavio Paulo Meurer. Rev.Trad. Enio Paulo Giachini. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999, p. 559-567.



Para que haja uma compreensdo ampla da proposta de Gadamer, faz-se
necessaria uma contextualizagao sobre a preocupagao de Heidegger em demonstrar
que a realidade nao sera apenas uma compreensao entre tantas outras possiveis,
mas sim, e tdo somente, uma unica e que sera a definidora da esséncia do entes.

E essa discusséao filosofica dialoga com o presente trabalho, na medida em
que a ameaga de uma discricionariedade desmedida no ambito do Judiciario
contencioso é fantasma que assombra o cotidiano dos Tribunais e que, em ultima
analise, culmina por enfraquecer a propria autonomia do direito. A proposta da
hermenéutica juridica, em ultima analise, € alcancar a resposta correta pra cada
caso, sendo este um ponto relevante para as reflexées desta pesquisa.

Ademais, trata-se de mais uma incorporacdo da filosofia que vem sendo
utilizada para referendar alternativas discursivas habeis a ordenar a atuagdo do
Judiciario contencioso. Nao ha como ignorar sua importancia para a pesquisa que se
apresenta, portanto.

Acreditamos que o desafio que se apresenta para a argumentagao juridica,
na perspectiva hermenéutica, portanto, é ter uma metodologia discursiva habil a nao
descurar da facticidade e da historicidade, num modelo que seja replicavel e
escalavel.

E neste ponto retomamos o pragmatismo que se precisa ter em mente
quando se pretende analisar uma teoria juridica no contexto de uma teoria social,
para darmos um passo adiante e trazer para o estudo as contribuigdes tipicamente
brasileiras de Strecke, evoluidas na proposta de Abboud1o.

Caminhando para a finalizagdo do capitulo, ndo ha como ignorar que os
limites, as fronteiras de atuacdo do Judiciario contencioso sdo delimitadas pelo
direito processual. Assim, o direito processual ndo apenas delimita a atuagdo, como
em alguma medida garante que haja o funcionamento ordenado da dindmica
contenciosa.

Dai a importancia de sua abordagem em uma pesquisa que se propde a

investigar tanto a existéncia de uma eventual bidimensionalidade do Sistema do

8 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Braganca Paulista: Vozes, 2011, p.
270.

9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. 2. tir. Sao
Paulo: Saraiva. 2012, p. 327-403.

10 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. [livro eletronico]. 3% ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 158.
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Direito, como a oportunidade de se pensar na atuacdo do Judiciario em sede
consultiva.

Por este motivo a pesquisa chama a atenc&o para a possibilidade de que o
Judiciario consultivo ndo esteja submetido ao hermetismo do direito processual.

N&o é objeto do recorte criticar o direito processual brasileiro, mas, apenas e
tdo somente, apontar uma constatagao fatica, ou seja, a de que no julgamento de
um caso concreto as possibilidades de aplicagdo do direito material podem ser
reduzidas, diante do necessario respeito as regras processuais, como por exemplo,
as hipoteses de preclusao.

Ora, dentro do processo a busca pela “verdade”, que é elemento gerador de
profundas reflexdes nas ciéncias humanas, necessita se submeter a critérios formais
que em nada dialogam com a fenomenologia. Nos autos, a verdade que € “material”,
ou seja, a que de fato corresponde ao “real”’, somente existira se coincidir com
aquela que é chamada de “processual”, ou seja, aquela que puder ser demonstrada
de acordo com o espectro de possibilidades de prova descrito pelo Estatuto
Processual.

Pretendemos investigar, neste diapasdo, se uma instancia consultiva do
Judiciario poderia ir além do formalismo processual, possibilitando uma analise
técnica sem enfrentar obstaculos e impedimentos advindos do procedimento
adotado ou do estagio do processo.

Assim, no segundo capitulo a pesquisa espera delimitar adequada e
precisamente um recorte de Teoria do Direito e o utilizar num dialogo com a Teoria
dos Sistemas. Em outras palavras, o que se espera construir em nosso esforgo de
pesquisa sera a legitimagao tedrico-dogmatica para o Judiciario consultivo.

Na sequéncia iniciaremos o capitulo trés, cujo desafio da pesquisa sera
apontar aspectos de complexidade tedrico-dogmatica que refletem na atividade de
aplicagao do direito e, consequentemente, no proprio Subsistema do Judiciario, a fim
de investigar se a alternativa do Judiciario consultivo traz em si a possibilidade de
ser um contributo para a redugao desta mesma complexidade.

Portanto, pretenderemos investigar teoricamente se o Judiciario promove uma
anomalia no Sistema do Direito ao nao operar na dimensao consultiva e se esta
anomalia geraria uma irritacédo sistémica, em especial quanto a entrega de jurisdigao

em prazo razoavel. Em outras palavras, a pesquisa quer saber se a auséncia da
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dimenséo consultiva no Judiciario contribui negativamente para o seu funcionamento
enquanto o Subsistema mais importante do Sistema do Direito.

Abre-se aqui uma janela para investigar a relacdo entre as dimensdes
contenciosa e consultiva, como um paralelo a unidade da diferenga proposta na
Teoria dos Sistemas, possibilitando, enfim, propor que a dimensao consultiva seria a
vocacionada para a preservacao da autorreferencialidade do Sistema do Direito.
Além disso, abrir-se-ia a possibilidade para que o contencioso admitisse a influéncia
do Ambiente para a solugdo de casos concretos, sem que assim contaminasse a
binariedade prépria do Sistema.

Torna-se pertinente, no espectro questionador da pesquisa, portanto, uma
reflexdo sobre o papel do direito como regulador da sociedade, de acordo com seus
proprios parametros autorreferenciais. A investigagao busca refletir, neste sentido, se
hoje a Teoria do Direito indica um modelo no qual o Sistema do Direito ditara a
dimensao do ser, ou se ditara a dimensao do dever ser para a sociedade. Em outras
palavras, o ponto busca dialogar com a Teoria dos Sistemas para refletir sobre a
dualidade entre a perspectiva na qual o Direito serviria para garantir o padréo de
conduta que fosse ditado pela prépria sociedade (pelo Ambiente) ou, em outra
direcdo, se o Direito ditaria um padrao de conduta autorreferencialmente idealizado.

Mergulhando um pouco mais fundo na seara tedrica que investigara a ideia do
Judiciario consultivo, a pesquisa propora que as teorias da argumentagao juridica
modificaram o locus hermenéutico do direito. Neste sentido, escorados em De
Giorgi, sustentaremos que apesar do discurso corrente apontar para a manutengao
do fundamento de validade do direito na constituicdo, a realidade pratica sugeriria
que sua matriz de significado residiria numa rasa retorica lastreada em principios,
fazendo com que estes se transformassem em meros vazios semanticos ao dispor
do discurso discricionario de ocasiao.

Neste sentido, ndo sdo raras as hipoteses nas quais € a fundamentacédo na
utilizagdo do principio que Ihe confere conteudo. Porém, este conteudo nao lhe é
proprio e sim atribuido. Isso quer dizer que a cada nova argumentagao, cada nova
criacdo de sentido, o principio significara algo diferente. E se cada vez que o
principio for utilizado ele puder significar algo diferente, exsurgira o risco de mal uso,
no sentido de poder ser o principio utilizado como um manto semantico que encobre

os verdadeiros fundamentos da decisao.
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A pesquisa quer saber se o julgamento da matéria de direito em tese,
possibilitaria que o Judiciario tivesse uma definigdo sobre a incidéncia, significado e
extensao de determinado principio ao caso concreto, evitando que os jurisdicionados
ficassem expostos a miriade de interpretagdes diversas que hoje sao a realidade da
entrega dos Tribunais.

Dai o trabalho pretender propor que estamos diante de uma oportunidade de
mutacdo na aplicagdo dos principios, ao transforma-los de vazios semanticos em
direito constituido.

A hipotese que se quer investigar amiude, é a de que a possibilidade de
decidir “em tese” possibilitaria dirimir a questdo de direito previamente a
judicializagao, restando ao contencioso, neste sentido, analisar os contornos do caso
concreto, tendo por superada a matéria de direito que, no sistema atual, somente é
analisada pelos Tribunais Superiores apds anos de tramitacdo simultdnea de um
sem numero de agdes judiciais.

Ainda na hipotese, temos que o vazio semantico aqui apontado nao deve ser
encarado como um buraco negro, no qual o nada guarda morada, tragando toda a
luz a sua volta. Aqui, o vazio metaférico melhor dialoga com a tela em branco, na
qual o artista do direito nela imprimira as matizes e os contornos que melhor se
adequarem - ao menos em sua perspectiva - ao caso concreto.

No final do dia, entretanto, a tela em branco nada mais sera do que o bem da
vida que se submeteu a avaliagdo do Estado-juiz e, portanto, n&o se poderia admitir
serenamente que a cada pintor incumbira um viés ao desvelar a verdade, que sera
constituida a partir da consolidagéao do provimento jurisdicional definitivo.

Se a pesquisa obtiver confirmacdes tedricas, neste particular, o locus da
unidade da diferenga entre o Judiciario consultivo e o Judiciario contencioso,
portanto, residiria na prestacao efetiva da jurisdicao, na criagdo de um senso comum
de seguranga juridica, culminando com a desejada distribuicdo da justiga.

Trata-se o capitulo, portanto, de um mergulho em busca da redugao de uma
complexidade que fora gerada contingencialmente no interior do préprio Subsistema
do Judiciario.

A entrega almejada no capitulo trés, neste sentido, sera a demonstragao de

que o Judiciario contencioso nao € capaz de ser eficiente em todas as oportunidades
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nas quais o Estado-Juiz € chamado a atuar e que o Judiciario consultivo tem a
capacidade de preencher algumas destas lacunas.

Se as respostas encontradas na presente investigacao indicarem um espectro
de possibilidade que referende a intuicdo que € a sua génese, daremos inicio ao
capitulo quatro, que pretende tratar especificamente da proposta de um Judiciario
consultivo.

Inicialmente o foco sera considerar os aspectos macro dos objetivos
almejados, apresentando uma estrutura que faga sentido dentro dos contextos
analisados, em especial em face da propria perspectiva autorreferencial do direito.

Como tudo é contingéncia, talvez o Judiciario consultivo seja a contingéncia
para corrigir a anomalia sistémica intuitivamente apontada e que cuja existéncia a
esta altura a pesquisa tera reconhecido ao menos como uma possibilidade.

Inaugura-se o capitulo, portanto, dedicando-se a investigagao sobre os limites
e as possibilidades desse Judiciario consultivo que se pretende descrever. Dentro do
espectro de possibilidades, encontra-se a capacidade de consolidar o entendimento
sobre determinada matéria, antes que centenas, milhares de processos individuais
sejam submetidos ao Judiciario contencioso.

Neste sentido, chega a ser quixotesco empreender a tarefa de extrair o
“posicionamento consolidado da Corte”. A pratica do operador de direito demonstra
que a edigao de verbetes da sumula de jurisprudéncia dos Tribunais contenciosos,
apesar de ser uma pratica muito positiva, atende apenas de forma muito timida ao
objetivo de pacificar entendimento nos Colegiados.

Se a pesquisa tiver logrado éxito em demonstrar que o discurso ocupou o
lugar da legislagdo e que os principios de direito se tornaram vazios semanticos, a
consolidacdo da jurisprudéncia sera uma meta quase inexequivel. Inexequivel
porque cada caso comportara um discurso, uma aplicagao de principio diversa.

De toda forma, este n&o seria o principal problema no campo da seguranga
juridica que o Judiciario consultivo enfrentaria. A questao central, neste particular, é
que quando o processo € iniciado, o conflito ja se instalou. Nao parece absurdo,
porém, presumir empiricamente que o conflito se instala, com muita frequéncia,
sempre que nao ha clareza sobre qual o direito aplicavel ao caso.

O contencioso, portanto, sempre é posterior. O contencioso resolve, mas nao

evita. O contencioso é o medicamento para uma doencga instalada enquanto o
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Judiciario consultivo é a proposta de prevengao para uma grave doencga. Neste
sentido, o contencioso esta tanto para o AZT, quanto o Judiciario consultivo esta
para o preservativo.

Uma complexidade inserta no ambito da dindmica dos Tribunais é a
necessidade de que casos similares sejam julgados de forma similar e que a
interpretacado da lei seja apenas uma. Nao ha novidade alguma em propor que a
questao de fundo para a solugdo ou mitigagdo desta complexidade é a entrega de
seguranca juridica. Por outro lado, a segurancga juridica costuma ser apresentada
com o viés de busca de que todas as decisbes obedegam ao mesmo padrao de
racionalidade e que entreguem, ao final, decisbes idénticas para casos idénticos e
diferentes, para casos diversos.

Da forma como a pesquisa enxerga a complexidade do Sistema, ndo haveria
como considerar possivel alcangar um padrao de resposta jurisdicional, no ambito
de um pais continental, que possui um sistema Judiciario com dezenas de milhares
de julgadores e que, diariamente, decidem centenas de milhares de processos, que
somados aos demais que aguardam decisdo foram propostos por milhdes de
pessoas, com cada um trazendo um viés de individualidade.

A particular complexidade deste ponto, ao menos na forma como a presente
pesquisa quer investigar, sugere solucdo de outro matiz. A consolidagdo de
julgamentos em tese, sobre matérias de direito especificas, propiciaria que todos os
processos futuros que versassem sobre o mesmo tema tivessem a atencao devida e
centrada nos pontos que os tornam especiais. Ao julgador de um processo
individual, cuja matéria de direito ja tiver sido apreciada em nivel consultivo, restara
interpretar no que aquele caso € aderente ou diferente do arquétipo decidido em
tese.

O esforgo hermenéutico, hoje exercido simultaneamente por varios julgadores
pais adentro, ndo sera necessario para as demandas desta natureza, possibilitando
que as demais recebam a atencéo dedicada que merecem.

Em que pese nos parecer que a opg¢ao consultiva concentrada seja um
redutor de complexidade, o que se conclui inicialmente pela obviedade de que
por¢cdes menores do Sistema sdao menos complexas do que o Sistema em sua
completude, ndo ha como negar que a proposta se insere no contexto do proprio

Subsistema do Judiciario, fazendo com que dai derive o interesse da pesquisa em
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investigar se ndo foram as préprias contingéncias autorreferenciais do Judiciario que
contribuiram para o recrudescimento de parte destes problemas.

Neste ponto, a pesquisa analisara dados empiricos, em especial os
produzidos pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, acerca dos numeros que
envolvem a atuacdo do Subsistema do Judiciario no Brasil. A verificagdo inicial ja
realizada revela alguns dados muito esclarecedores, nos legitimando a concluir
introdutoriamente que nao existira alternativa viavel, se esta considerar o aumento
da estrutura do Subsistema do Judiciario, diante das possibilidades materiais do
Estado brasileiro.

Ora, se é verdade que quanto maior for o Subsistema do Judiciario, melhores
condicdes ele tera de contribuir para a efetivacdo de direitos, mais verdade sera que
o Estado possui limites econémicos, e, até mesmo, limites de razoabilidade, para o
tamanho da sua estrutura.

Nas ultimas décadas o Subsistema do Judiciario, em suas facetas estadual,
federal, trabalhista, etc., cresceu, se tornou mais produtivo, dirimiu um numero
consideravel de litigios, mas, ainda assim, ndo foi capaz de convencer plenamente a
sociedade de que € uma estrutura eficiente e que gera valor tanto para o proprio
Sistema, como para o Ambiente.

Segundo numeros divulgados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ,
somente no ano de 2017 foram ajuizadas quase 30 Milhdes de novos processos
judiciais, sendo que cerca de 84% de todos os litigios iniciados em 2017 se
concentraram entre as Justicas Estadual e Federal, ou seja, processos comuns. Os
numeros desta introducdo permanecem os mesmos de sua coleta inicial, que é
contemporanea ao ingresso no programa de doutorado do IDP e no capitulo proprio
serao atualizados. La verificaremos, portanto, se a intuigdo introdutéria se confirmou,
a partir do agravamento dos numeros, ou se se mostrou equivocada, diante uma
possivel curva positiva de eficiéncia.

Assim, quando consideramos a quantidade desses processos que ainda
estavam em analise no ano de 2019 (80 Milhdes), fica evidente que o funil é a
alegoria mais adequada para representar esta constatagéo.

Isto porque o CNJ identificou que °[...] a série histérica da taxa de

congestionamento [...] aponta valores relativamente estaveis ao longo dos anos,
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com decréscimo em 2017” . Em outras palavras, o que podemos afirmar € que a
capacidade de julgamento dos Tribunais € ainda inferior ao volume de novos
ajuizamentos, fazendo com que a equacido nao alcance saldo zero e gerando o
indicativo de que em algum momento no futuro o sistema venha a colapsar.

E por falar em estrutura, o mesmo relatério do CNJ indicou que para o
financiamento necessario para a manutengao de todo o Subsistema do Judiciario no
Brasil, foram consumidos pouco mais de R$ 90 Bilhdes de reais, apenas no ano de
2017. Deste total, cerca de 74% destes recursos foram consumidos pelas Justicas
Estadual e Federal, mais os Tribunais Superiores.

E todos estes recursos foram utilizados para resolver questdes que poderiam
nem sequer ter ocorrido ou que poderiam ter sido resolvidas poucos dias depois de
seu inicio, caso houvesse uma dimensdo consultiva que previamente houvesse
decidido a hipotese de direito subjacente a cada uma destas lides. Veja-se, neste
sentido, que o relatério 2018, base 2017, do CNJ, informa que na Justica Federal o
assunto mais demandado foi “Direito Previdenciario: Beneficios em Espécie/Auxilio-
Doenga Previdenciario”. No ambito dos Tribunais Superiores o assunto mais
demandado foi “Direito Civil: Obrigagbes / Espécies de Contratos” e os dados
estatisticos do Superior Tribunal de Justica - STJ'2 revelam que o assunto mais
recorrente nos ultimos 5 anos foi “Contratos Bancarios”.

Por outro lado, e ao contrario do que possa parecer ao critico mais acodado,
a pesquisa pretende demonstrar que a criagdo da instancia consultiva no ambito do
Judiciario nao significaria maior assoberbamento das Cortes Superiores. A proposta
visa estruturar um rol de requisitos com pretensao de resolver ou minimizar o
problema, como, por exemplo, a necessidade de que as consultas submetidas
passassem por um filtro de admissibilidade, possibilitando a rejeicdo daquelas que
nao se revestissem dos elementos que as legitimassem a apreciagao.

A atuacdo pratica das Turmas consultivas poderia equacionar questdes
envolvendo relagdes entre o Poder Publico e os Particulares, como, por exemplo, a
definicdo sobre se determinada conduta configuraria ou ndo uma hipétese de

incidéncia tributaria. Poderia, outrossim, dirimir querelas entre Instituicdes Privadas e

11 Brasil. Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em Numeros 2018. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/
conteudo/arquivo/2018/09/8d9face7812d35a58cee3d92d2df2125.pdf>. Acesso em 06 jan. 2019, p. 135.

12 Brasil. Superior Tribunal de Justiga. Relatorio estatistico 2017. Disponivel em: <http://www.st].jus.br/webstj/
Processo/Boletim/sumario.asp>, acesso em 30/10/2018.
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a Sociedade em geral, como a definicdo se determinada clausula em um contrato de
adesdo estaria adequada a protecdo do consumidor. Poderia, inclusive, resolver
questdes operacionais de funcionamento do Estado que tenham como matéria de
fundo a entrega de um direito fundamental descrito na constituicdo, como, por
exemplo, tragcar os contornos objetivos para o fornecimento de medicamentos em
situagdes de urgéncia.

Além disso, o Judiciario poderia efetivar seu papel constitucional de integrante
do Estado, entregando as respostas que a sociedade aguarda, neste particular. A
judicializagao da politica, que € questao tao debatida tanto na sociedade em geral,
quanto na academia, poderia ser melhor enderegada, inclusive numa perspectiva
mais harménica, se realizada no campo da consulta sobre o direito em tese.

Tratam-se de meros exemplos da miriade de possibilidades de atuacdo mais
eficiente do Subsistema do Judiciario. Através destes meros exemplos, a pesquisa
pretenderda demonstrar a possibilidade de evitar a judicializagdo de massa,
permitindo uma atuagado mais efetiva do Judiciario, corrigindo, em ultima analise, a
anomalia sistémica hoje existente.

De forma um pouco mais profunda, a perspectiva macro que se pretende
apresentar € o potencial que o Judiciario consultivo tem de estabelecer teses
juridicas, sem a natural contaminacdo pelas vicissitudes e idiossincrasias de
situagdes pontuais que se apresentam no bojo de um caso concreto.

Na sequéncia, o capitulo evoluira a proposta, mas agora tendo por foco a
perspectiva micro da proposta.

Portanto, aqui a pesquisa tratara da estrutura do Judiciario consultivo em si e
de sua organizagdo na forma de turmas dedicadas ao trabalho consultivo nos
Tribunais superiores. Também havera espaco para a descricdo de como as
atividades deverdo se desenrolar, como, por exemplo, a auséncia de votos
individuais, a fim de que a pacificacdo do entendimento comece na prépria Corte,
bem como a definicdo de alguns critérios para a selegcao das consultas que serao
respondidas, dentre outros.

Na sequéncia, o capitulo evoluira a proposta, mas agora tendo por foco a sua
perspectiva micro, o que significa que a pesquisa tratara da estrutura do Judiciario
consultivo em si e de sua organizagao na forma de turmas dedicadas ao trabalho

consultivo nos Tribunais Superiores. Também havera espaco para a descricao de
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como as atividades deverao se desenrolar, como, por exemplo, a auséncia de votos
individuais, a fim de que a pacificacdo do entendimento comece na propria Corte,
bem como a definicdo de alguns critérios para a selegcao das consultas que serao
respondidas, dentre outros.

Prosseguindo, a pesquisa analisara modelos de estruturas consultivas
existentes em Orgdos e Instituicdes julgadoras no Brasil, bem como no ambito do
direito comparado, a fim de contextualizar e demonstrar como ja haveria um
Ambiente propicio e maduro para o experimento de um Judiciario consultivo. Na
sequéncia, a interagado sera com o direito processual, a fim de demonstrar coeréncia
e aderéncia ao sistema Judiciario brasileiro.

Assim, o texto sera estruturado para enfatizar as quatro dimensdes nas quais
a alternativa do Judiciario consultivo pode trazer beneficios para o sistema
Judiciario: seguranga juridica, efetivagcao dos direitos fundamentais, eficiéncia do
Estado propriamente dita e a ordenacéo do dialogo harménico entre os poderes.

Nesta construgdo tedrico-hipotética, a proposta ndo pretendera subtrair
parcela de independéncia dos julgadores, mas sim inserir ferramentas que l|hes
permitam analisar os processos amiude. Ao invés de gerir grandes estruturas de
Varas e Secretarias, que mais se assemelham a uma atividade mecanizada, pré-
ordenada a aglomerar e pasteurizar a resposta estatal, a proposta visa dar
instrumento para que o Subsistema do Judiciario, continuando a ser a ultima ratio do
Sistema do Direito, atue melhor.

E com este viés argumentativo a pesquisa rumara para as suas conclusdes.
Ao final do trabalho, portanto, a sintese conclusiva encerrara o conteudo material do
objeto da presente investigagdo, a qual apresentaremos com a pretensdo de que
esteja adequada para aprovacado em nivel de doutoramento.

A expectativa da pesquisa € que neste ponto ja tenhamos conseguido
demonstrar que o Judiciario consultivo se trata de um modelo possivel, permitindo
uma sintese conclusiva da integralidade do estudo.

Todavia, ainda que tenhamos logrado éxito em demonstrar a hipotese
proposta, ou seja, ainda que tenhamos conseguido demonstrar tanto a existéncia de
uma dimensdo consultiva no Subsistema do Judiciario, como apresentar
formalmente um esbogo de sua estrutura, ainda assim nao seria suficiente para

satisfazer plenamente aos objetivos aos quais nos propomos.
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Isso porque, retomando os trés primeiros capitulos do trabalho, nosso foco
central € a proposi¢cao de que ha elementos, a partir de um dialogo entre a Teoria do
Direito e a Teoria dos Sistemas, que nos permitem concluir pela existéncia de uma
fissura no Sistema do Direito e que esta fissura seria de tal ordem que se imporia
uma contingéncia como resposta a anomalia sistémica identificada.

Ainda mais longe do que isso, teremos alcangado os objetivos se a pesquisa
tiver tido sucesso em sugerir de forma estruturada que os problemas atuais
submetidos ao Subsistema do Judiciario ndo poderiam ser resolvidos
exclusivamente com a racionalidade autorreferencial do mundo do direito.

Como ja dito, a proposta desta pesquisa ndo tem a pretensdo de resolver
integralmente o problema, mas sim de propor uma alternativa de melhoria ao
funcionamento do Sistema. Trata-se de uma proposta de avang¢o. Nada mais, nada
menos.

Sendo assim, parece-nos que o trabalho tera sido exitoso se entregar
consisténcia o suficiente para estimular o debate em ambito académico, trazendo
reflexdes que meregcam ser enfrentadas, a fim de contribuir para a evolugdo da

pesquisa sobre o tema.
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CAPITULO 1
O LOCUS SISTEMICO DO SUBSISTEMA DO JUDICIARIO

1.1 O direito na Teoria dos Sistemas

Nosso objetivo neste topico sera delimitar o recorte da compreensao
académica que se dedica a pesquisar o direito enquanto sistema, de molde a
estabelecer o marco tedrico que orientara a proposta de tese aqui apresentada.

Em que pese a pesquisa manter o dialogo aberto com teorias
reconhecidamente relevantes no campo da filosofia e da Teoria do Direito, em
especial para o contexto da pesquisa no Brasil, € confesso o objetivo de centrar foco
na proposta da Teoria dos Sistemas autorreferenciais de Luhmanns.

Por outro lado, a problematizagdo da teoria sociolégica de Luhmann seria
proposta que suplantaria em muito o0 nosso objetivo, na medida em que ha obras e
pesquisadores especificamente dedicados a esta tematica, ndo havendo razéo para
o alongamento de uma narrativa que se constituiia em uma espécie de
tergiversamento do objetivo da pesquisa.

Ademais, vale o destaque de que no texto que ora se inicia, ndo se
pretendera aprofundar em elementos ou aspectos de teorias que dialoguem apenas
tangencialmente com o objetivo central da pesquisa. O aprofundamento se verificara
presente, portanto, apenas nos pontos que comporao a base fundante da presente
proposta de tese, evitando assim a chamada "tentagdo manualistica”.

Nossa pretensao para o presente tépico, portanto, € demonstrar ser razoavel
admitir a existéncia de um Sistema do Direito, apresentando, adicionalmente, os
marcos da teoria luhmanniana que serdao utilizados como o esteio racional que
suportara a presente proposta de tese.

Luhmann apresenta o delineamento da Teoria dos Sistemas Autorreferenciais,
na medida em que propde que existem sistemas que se relacionam internamente,

de modo diferente com que se relacionam com o Ambiente a sua voltat4.

13 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbog¢o de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016, p. 29.

14 Tbidem, p. 29-30.
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Logo de principio vale pontuar que na Teoria dos Sistemas Sociais
Autorreferenciais, os conceitos de sistema, complexidade, autorreferéncia e sentido,
tém papel de destaque e sado fundamentais para uma compreensao da proposta em
Si.

Também vale dizer que a exploracdo do marco tedrico focara, em especial,
naquilo em que a sociologia dialoga com o direito e que, portanto, quando mergulhos
mais profundos forem necessarios, eles focardo apenas na ciéncia do direito,
limitando-se a tangenciar a inteligéncia socioldgica.

Para uma melhor familiarizacdo com a Teoria dos Sistemas de Luhmann é
preciso ter em mente alguns pontos centrais mencionados por Bednarz's.

O primeiro deles é que a Teoria dos Sistemas sociais advém de um dialogo
externo a sociologia, na medida em que foi a partir dos estudos biolégicos de
Maturana e Varela® que alguns elementos chave foram propostos por Luhmann.
Além disso, a Teoria dos Sistemas traz a mesma pretensdo de universalidade”
antes vista em Parsonss.

Tal pretensao de universalidade nao significa que a proposta luhmanniana se
arvorava em ser a grande teoria sobre a sociedade, mas sim que trazia em si a
pretensao de ser uma teoria que abordasse adequadamente todos os aspectos que
deveriam ser objeto de analise para uma teoria social®.

Segundo Kleinz, a pretensdo de universalidade em Luhmann se escora no
papel central que a autorreferéncia tem para sua proposta e adiciona complexidade,
obtendo com isso uma mudancga de paradigma, na medida em que sai da dicotomia
sistema e Ambiente e propde a perspectiva de todo e parte.

Se a pretensao de universalidade adiciona complexidade, a autorreferéncia,

por si mesma, a reduz. Isso porque Luhmann2' inova ao focar na relacao interna

15 BEDNARZ, John. Translator’s introduction. In. LUHMANN, Niklas. Ecological communication. Translated
by John Bednarz, Jr. Cambridge: The University of Chicago Press. 1989, p. viii.

16 MATURANA, Humberto R. VARELA, Francisco J. Auftopoiesis and cognition - the realizations of the living.
Holland: D. Reidel Publishing Company, 1980.

17LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 32.
18 PARSONS, Talcott. The social system. London: Routledge. e-book 2005.
19 BEDNARZ, op. cit., p. viii.

20 KLEIN, Stefan. Niklas Luhmann, Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. In Tempo Social, revista de
sociologia da USP, v. 29, n. 3. Sdo Paulo. 2017, p. 349.

2 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 58-59.
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entre os elementos constitutivos do sistema, propondo, por conseguinte, que a
relacdo entre estes elementos exige seleg¢des, promovendo uma redugdo
autosseletiva da complexidade.

Também por isso propomos a oportunidade de melhoria para o funcionamento
do subsistema do Judiciario, haja vista que em que pese acreditarmos que o dialogo
entre os elementos componentes do subsistema deveriam atuar de molde a
autosseletivamente reduzir a complexidade, parece-nos que isso nao estaria sendo
efetivado.

Além disso, a questdo da dupla contingéncia € ponto central na Teoria de
Luhmann22 e ele a desenvolve a partir da proposta classica, na qual a dupla
contingéncia é uma condigéo basica na dinamica do agir social. Em outras palavras,
na interacdo entre dois atores, cada um trara a sua contingéncia, ou seja, o
amalgama de seus interesses e intengdes.

Luhmann2s evolui a compreensdo e, introduzindo a dimensdo do sentido,
propde que a questdo da dupla contingéncia estara sempre virtualmente presente e,
indo ainda mais longe, considera que nao basta a “facticidade do encontro” para que
a questdo da dupla contingéncia se verifique. Na verdade, s6 se alcanga a dupla
contingéncia quando os sistemas sdo encarados como ‘possibilidades infinitamente
abertas a determinacgéo de sentido, as quais evitam o acesso do exterior”.

Digno de nota que, sob este olhar, a contingéncia ndo se confunde com o
possivel em geral, com o imponderavel, mas sim que usa o mundo dado como
pressuposto, ou seja, que considera a realidade para acreditar que aquilo possa ser
realizado de outro modo. Dai Luhmann dizer que a realidade, neste contexto, “é
pressuposta no conceito de contingéncia como condigdo primeira e insubstituivel:.

A fratura no Sistema do Direito que pretendemos demonstrar com o presente
estudo, também guarda fundamento dogmatico na proposta de Luhmann para a
dupla contingéncia.

Isso ocorre na medida em que Luhmann propde que os sistemas sociais

surgem porque os interlocutores reciprocamente experimentam a dupla contingéncia

22 Ibidem, p. 127.
23 Ibidem, p. 127-129.

24 Ibidem, p. 129-130.
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e, assim, a indeterminabilidade para ambos confere sentido e forma a estrutura do
sistema, que, assim, surge.

Vale aqui chamar a atengdo para o tratamento que Luhmann também da a
dupla contingéncia no contexto de sistemas altamente complexos e, por
conseguinte, ndo totalmente transparentes quando reciprocamente considerados.
Luhmann2 as nomina como “black boxes” e propde que mesmo sendo
reciprocamente opacas, também reciprocamente pressupordo determinabilidade em
sua relagédo, ou seja, possibilitardo uma reciproca observagéo, gerando, assim, a
dupla contingéncia.

Bachurzz expbe o ponto de forma mais clara, quando afirma inexistir a
possibilidade de que os sistemas se comuniquem, que interajam, diretamente, posto
que o Ambiente sempre sera o amalgama relacional entre eles. Dai ser a dupla
contingéncia uma questao puramente hipotética, ou seja, ela ocorreria apenas se a
relagdo entre os sistemas fosse direta e ndo como € 0 que ocorre, operasse na
forma sistema/Ambiente.

O passo naturalmente seguinte, sera que nessa relagcao entre as black boxes
se estabeleca uma dimensao de transparéncia, na medida em que no ambito das
suposi¢cdes se estabelecera uma certeza da realidade. Por fim, a partir das certezas
estabelecidas, identifica-se uma ordem emergente, condicionada a complexidade
dos sistemas que a estabeleceram, sendo esta ordem sinénimo de sistema social
para Luhmannazs.

No contexto da dupla contingéncia, portanto, as expectativas adquirem valor
estrutural para a fundagéo de sistemas emergentes, dentro de um tipo especifico de
realidade.

Parece-nos ser exatamente a hipotese ora desenvolvida, na medida em que o
subsistema do Judiciario contencioso, absorto em suas proprias contingéncias,
indica ignorar as contingéncias do Ambiente e dos outros sistemas, que

grosseiramente reunidas passaram a ser nominadas de “insegurancga juridica”.

25 Ibidem, p. 131.
26 Ibidem, p. 132-133.

27 BACHUR, Joao Paulo A Teoria dos Sistemas sociais de Niklas Luhmann. In: Revista da Faculdade de Direito
do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 2: 77-94, jul./dez. 2020, p. 87.

28 LUHMANN, 2016, Sistemas sociais, p. 133.

29 Ibidem, p. 134.
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Sendo assim, na proposta da presente pesquisa o Judiciario contencioso,
imerso em seus proprios desafios e ancorado em relagdes individuais, deixa de
interagir com a contingéncia do Ambiente e dos demais sistemas. Ao "abrir mao” da
dupla contingéncia, rompe-se, como visto, com um pressuposto para a criagdo do
sistema.

A pergunta que poderia surgir seria como esclarecer que a dupla contingéncia
seria uma resposta ou, em outras palavras, como adicionar contingéncia poderia
resolver o problema?

Na otica da Teoria dos Sistemas Autorreferenciais, a consequéncia das
contingéncias dos atores simultaneamente observadores e observados € o alcance
de uma unidade, da unidade da diferenca, de uma unidade circularmente fechada.
Tal unidade constituira uma nova realidade correspondente, como fruto do proprio
circulo autorreferencial (“eu fago o que tu queres, se tu fizeres o que eu quero”).

E por constituir essa unidade, por ser fruto da dupla contingéncia, néo
pertence e nem pode ser apropriada por apenas um dos atores. Consiste, a toda
evidéncia, portanto, ndo apenas como sintese da relagdo de cada ator com o
Ambiente, mas em esséncia como um sistema social emergentes'. No caso deste
trabalho, propomos que o mesmo fenbmeno deve ocorrer entre o subsistema do
Judiciario e o Ambiente/demais sistemas, exsurgindo desta dupla contingéncia o
Judiciario consultivo, como unidade da diferenca.

N&o se ignora que no contexto de uma situacdo de dupla contingéncia,
havera consequéncias no comportamento do sistema, vez que submetido a encarar
inUumeras perspectivas (ultraperspectiva) novas, gerando um processo interno que
Luhmann nomina como “autocatalitico”. Isso significa que partindo de si préprio o
sistema inicia a construcdo de novas estruturas, agora norteadas pela perspectiva
que se formou a partir das perspectivas anteriormente enfrentadas em sede de
dupla contingéncias2.

A dupla contingéncia somente opera, vale aqui dizer, com base na
autorreferéncia dos atores em questdo. Luhmann identifica uma autorreferéncia

basal, presente em todos os elementos formadores do sistema e uma

30 Ibidem, p. 141.
31 Ibidem, p. 143.

32 Ibidem, p. 143-144.
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autorreferéncia social, fazendo com que ela seja atribuida a um sistema social, se
for o caso. Entender isso € importante para compreender que todos os problemas
eventualmente advindos da dupla contingéncia se conecta com estas duas
dimensdes de autorreferénciass.

Sempre que houver um numero de elementos diferente de insignificante,
surge a necessidade de implementacdo de algum critério de seletividade. Luhmann
os apresenta sob dois pontos de vista, primeiro enxergando um cenario no qual as
‘interconexbées entre selegbes s&o incorporadas na selegdo individual” e um
segundo no qual as “interconexbes entre seleg¢bes também podem ser
selecionadas™:.

Em linhas gerais, os sistemas so se formam em relacdo a um Ambiente muito
mais complexo e os processos autorreferenciais se relacionam internamente ao
proprio sistema. Assim, a selegdo que recorta um acontecimento advindo da dupla
contingéncia, produz um conceito de si mesmo como interno ao sistema e
justamente por isso ele é orientado ao Ambiente. Quando a dupla contingéncia
delimitar a selecédo, sua execucao (o processo seletivo) sempre se ordenara pela
diferenca entre o sistema e o Ambiente. As selecdes, portanto, sempre sdo reducdes
de uma relacio entre o sistema e o Ambiente e, portanto, representam uma unidade,
ou seja, a unidade da diferenca entre sistema e Ambientess.

A atuacao exclusivamente contenciosa do subsistema operacional do
Judiciario, portanto, seria a causa primeira da fratura no Sistema do Direito, na forma
como a pesquisa a encara.

Viana destaca que a a teoria geral de Luhmann deve ser analisada levado em
consideragao o clima cultural dominante nas décadas de 1960 e 1970, estando
presente na sua concepgao de sistema e de estrutura do pensamento as teorias
sobre cibernética e conceitos de auto-organizagao e recursividadess. E € exatamente
na interpretacao cibernética da relagcéo entre sistema e Ambiente que se identifica o

segundo ponto central.

33 Ibidem, p. 154-155.
34 Ibidem, p. 158-159.
35 Ibidem, p. 160.

36 VIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico. Tese.
USP-Universidade de Sdo Paulo. 2013, p. 25-26.
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Alias, para Luhmann, a diferenca entre sistema e Ambiente € o ponto de
partida para qualquer analise sistémico tedrica. Isso porque os sistemas sao
influenciados estruturalmente pelo Ambiente e sem ele nao existiriam. Ser diferente
do Ambiente é a premissa funcional para a existéncia de sistemas
autorreferenciais?’.

O terceiro ponto é a abertura fenomenolégica do sentido. Luhmanns3s entende
0 sentido como a resultante da coevolugao entre os sistemas social e psiquico.
Portanto, apenas a observagédo fenomenologica da experiéncia pode revelar quais e
como os elementos do sistema se conectam entre si. Assim, sendo um processo
continuo de interconexdo e de evolugdo permanente, somente o ultimo movimento,
a ultima descoberta revela o sentido, sendo as anteriores meras contingéncias.

Parsons propde, por sua vez, que a acao social s6 seria possivel quando os
interesses dos atores sociais pudessem ser compatibilizados. As estruturas dos
sistemas, por sua vez, alcangam isso a partir da redugao da complexidade inerente
a todas as acgdes sociais.

Também por isso, em Luhmann a comunicagcédo nao se resume a transferéncia
de informacdo, mas sim simboliza a resultante desse processo evolutivo. A
comunicacgao, portanto, atualiza o sentido.

Por fim, mas n&o menos importante, teremos a autopoiese, ou a
compreensao autopoiética da organizagao sistémica.

Neste contexto a autopoiese significa a capacidade de autorreprodugéo,
sendo que esta advém da interagdo dos elementos do sistema entre si - bioldgico
ou, aqui, social. O sistema sé se torna perene quando segue se autorreproduzindo e
isso sO € possivel quando consegue se adaptar as variagées do Ambiente, mas sem
com ele se confundir.

De fato, o conceito de autopoiese é imprescindivel para a compreensao da
Teoria dos Sistemas. Klein3 propde que Luhmann teria utilizado o termo autopoiese,
pois sua intengdo era, como sabemos, explorar a perspectiva e o0 alcance da
autorreferencialidade, porém libertando-se da terminologia consolidada no ambito da

sociologia.

37 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 33.
38 Ibidem, p. 80.

39 KLEIN, op. cit., p. 349.
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E assim o fazendo, seguiu o mesmo caminho trilhado na criagdo do proéprio
termo autopoiese, na medida em que este fora criado para expressar uma ideia nova
e que precisava ser introduzida no debate cientifico como algo diferente do que até
entdo se pensava, ou, como descrito por Maturana e Varela, como "uma palavra
sem historia™o.

A ideia central, no ponto em que interessa para a presente pesquisa, portanto,
estava na proposicao de que o direito seria um sistema que se produziria e
‘reproduziria” autonomamente, numa espécie de circularidade interna. Em outras
palavras, o Sistema do Direito serviria a sociedade, mas mediante alternativas
estabelecidas por sua propria racionalidade e que obedeceria a conceitos e codigos
proprios.

Vale aqui a observagao de que para Luhmann4' a reprodugdo autopoiética
dependeria de uma homogeneidade das operagdes do sistema em nivel suficiente,
pois isso definiria a unidade do sistema. Todavia, vale o destaque de que a unidade
do Sistema do Direito ndo seria, em sua visdo, uma “premissa operativa” para o
sistema, ja que “a unidade do sistema nao significa introdugdo no sistema’z,

Os bidlogos e fildsofos chilenos propuseram ainda o conceito de abertura e
fechamento do sistema, a partir da diferenciagdo entre a sua organizagédo e a sua
estrutura. Assim, teriamos o fechamento operacional e a sua abertura estrutural
constituindo um sistema dinamico.

Especificamente sobre o fechamento operacional, Luhmann considera
relevante a aquisicdo de dois elementos. Um seria a especificagdo da funcédo do
direito, ou seja, o foco em uma questao social delimitada e o outro, como ocorre em
toda a sua proposta de uma Teoria dos Sistemas, € a existéncia do codigo binario
direito/nao direito, licito/ilicito%.

Luhmann entéo utiliza a proposta dos pesquisadores chilenos, aglutinando a
ideia na expressao autorreferéncia. Autorreferéncia em Luhmann#, portanto, seria

sinbnimo de auto-organizacdo e de autopoiese. Para a finalidade do presente

40 MATURANA, op. cit., p. xiii-xvii.
41 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 60.

42 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. Trad. Latim: Alexandre Agnolon. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 59.

43 [bidem, p. 49.

4 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 52-53.
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estudo, centrado na Teoria dos Sistemas Autorreferenciais, a autorreferéncia
significa primordialmente uma unidade. Designa, ainda, a circunstancia do proprio
sistema constituir, como unidades funcionais, os seus proprios elementos
constitutivos, estabelecendo entre eles uma referéncia a sua autoconstituicio,
gerando, por conseguinte, uma continua autorreprodugéo. Para que assim ocorra, &
imprescindivel que o sistema seja autorreferencialmente fechado, para que haja
seguranga de sua base estrutural.

O fechamento autorreferencial, por sua vez, ndo conflita com a abertura para
o Ambiente, pelo contrario, o amplifica, valendo aqui o destaque para o fato de que
esta compreensao é uma das inovagdes presentes na teoria de Luhmann4s,

Dai Luhmann propor que as interagdes com o Ambiente sdo fontes de
informag&o e que esta ocorre sempre que atuar seletivamente no sistema, ou seja,
sempre que puder trazer uma diferenca ao sistema. O armazenamento destas
informagdes pode gerar causalidades e uma causalidade estrutural possibilita a
autodeterminagao do sistemass.

Em outras palavras: apesar do sistema se proteger do Ambiente, através da
constituicdo de um passado proprio, o sistema recebe influéncia (informag¢do) do
Ambiente e através de seus codigos proprios, internos, pode evoluir e se modificar.

Luhmann destaca que o paradigma sistema/Ambiente gera a consequéncia
de devermos distinguir entre o “Ambiente de um sistema’ e os “sistemas no
Ambiente desse sistema’.

O Ambiente é, de certa forma, uma construgcao do proéprio sistema, na medida
em que o Ambiente € um recorte observacional sobre um todo que esta fora do
sistema. Justamente por isso que o Ambiente ndo € o mesmo para todos os
sistemas, na medida em que a relagao entre eles (sistemas e Ambiente) é definida
pelas interagdes que ocorrem a partir de “[...Jum plexo profusamente complexo de
relacbes reciprocas™s.

O fechamento do sistema em si mesmo é o ponto central da sua diferenga em

face do Ambiente e, além disso, a propria construgdo da complexidade do sistema

45 Ibidem, p. 56-57.
46 Ibidem, p. 60-61.
47 Ibidem, p. 34.

48 Ibidem, p. 35.
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somente seria possivel a partir de seu fechamento operativo#. E o proprio sistema
que estabelece as suas fronteiras autorreferenciais e, da mesma forma, € o sistema
que estabelece quais serdao os pontos de interconexdo com o Ambiente. Luhmann
acredita que sem o controle desta relagdo, sem o estabelecimento destes limites,
nao haveria como diferenciar o sistema do Ambienteso.

A necessidade de que os limites do sistema sejam claramente estabelecidos,
desenhados, advém da compreensao de que o Ambiente € uma espécie de banco
de dados. Luhmann chega a afirmar que nao existe transferéncia de informac¢ao do
Ambiente para o sistema, ja que para ele “informacao” seria uma qualidade interna
do sistema. Também por isso, somente o sistema pode ver o Ambiente, pois
somente o sistema € capaz de enxergar os cddigos e as diferengas comparados a si
préprio, sé o sistema pode ver “isto ao invés daquilo”. No interior do sistema nao ha
“isto” e nem “ao invés daquilo”, como selecédo de possibilidades, nao havendo, por
conseguinte, um padrao de diferenciagaos!.

Dai que o Ambiente ndo se presta apenas a conservagao do sistema, mas,
pelo contrario, € o pressuposto da identidade do sistema, na medida em que a
identidade deriva da diferenca. Ademais, sempre que o sistema sofre alteragao, os
efeitos serdo sentidos no Ambiente e nos demais sistemas ou, em outras palavras,
“cada aumento de complexidade numa posicdo aumenta a complexidade do
Ambiente para todos 0s outros sistemas’™z,

A diferenga entre sistema e Ambiente, todavia, ndo significa um recorte na
realidade, na medida em que sua perspectiva néo deriva de um olhar ontoldgico,
mas sim advém da observacdo da propria realidade como um todo, sendo que é
precisamente esta observacao, enquanto uma forma de manuseio de uma distingao,
que nos permite fazer tanto esta diferenciagcdo como tantas outras possiveisss.

E é justamente por se tratar de uma observagédo que sera possivel identificar
acdes que desconsiderem a diferenca entre o sistema e o Ambiente, como, por

exemplo, o agir humano que tantas vezes é ordenado exclusivamente por interesses

49 LUHMANN, 2016. O direito da sociedade, p. 35.

50 LUHMANN, Niklas. Ecological communication. Translated by John Bednarz, Jr. Cambridge: The University
of Chicago Press. 1989, p. 16.

51 Ibidem, p. 18.
52 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p.202-203.

53 Ibidem, p. 204.
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individuais, ignorando os cddigos, as nuances proprias do Ambiente ou do préprio
sistemas.

Portanto, para uma compreensdo mais ampla do cenario, faz-se necessario
ter em mente que o Ambiente ndo € o mesmo para todos os sistemas e que isso se
verifica na medida em que o Ambiente € o todo e que os sistemas s&o recortes do
Ambiente. Logo, como a perspectiva do sistema sera entdo negativa, ou seja, tudo
aquilo que néao for sistema sera Ambiente, para cada sistema o Ambiente sera o
restante do todo, fazendo com que o Ambiente seja diferente sempre que observado
a partir de um sistema especifico. Nas palavras de Luhmann, “o Ambiente ¢ um
estado de coisas relativo ao sistema’™s.

E como o Ambiente é formado por todo o resto, ou seja, por toda a sociedade
em suas diferentes interagdes, sistemas e idiossincrasias, € natural que este todo
opere em um miriade de relagdes situacionais, gerando o que Luhmann nomina
como “hipercomplexidade”.

Da mesma forma, um sistema sera denominado “hipercomplexo”, portanto,
quando se guiar por sua propria complexidade e, mais que isso, quando
compreender enquanto complexidadess.

Assim, tal hipercomplexidade por vezes gera interagbes sociais que rumam
em sentido diverso ao estabelecido no interior do sistema, gerando a chamada
“irritacao". Sao precisamente estas irritacbes, estas perturbacbes que movem o
sistema a se ajustar a realidade social, reduzindo em alguma medida a propria
hipercomplexidade. Nas palavras de Viana, temos que tais perturbagdes “...Jpodem
gerar, ou ndo, de acordo com os critérios do proprio sistema social atingido, novas
possibilidades de sentido, ou seja, novas conexbes”’.

Por outro lado, € intuitivo que haja um desnivel de complexidade entre o
sistema e o Ambiente. Luhmann aponta uma relevante fungédo para este desnivel,
que € a necessidade de criagcao de formas diferentes de tratamento e reducio da
complexidade. Neste sentido, ao sistema € oportunizado tratar separada e

diferentemente questdes de complexidade elevada e, paralelamente, trata-las com

54 Ibidem, p. 205.
55 Ibidem, p. 207.
56 Ibidem, p. 533.

57 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e justica em Niklas Luhmann: complexidade e contingéncia no sistema
Juridico. Porto Alegre. Ed. Sergio Antonio Fabris. 2015, p. 66.
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referéncia ou nao referéncia tanto em face ao Ambiente, como em face ao proprio
sistemass.

Ainda sob a ¢tica de Viana, a proposta de Luhmann para o Sistema do Direito
nao contempla uma estrutura rigida, ou mesmo que seja sequer estavel. Em sua
visao, Luhmann proporia que o direito seria uma funcao social especial e que estaria
ligada a programas decisorios. Neste sentido, o direito seria o sistema social
dedicado a solucionar problemas criados no seu proprio ambitose.

Isso porque, para Luhmann, o Sistema do Direito seria operacionalmente
fechado, mas cognitivamente aberto, diante de sua necessidade em interagir com o
Ambiente.

O sistema observa o Ambiente e a partir dessa observagao identifica suas
diferencas, ou seja, identifica diferengas a partir de suas proprias pressuposigdes.
Isso ndo quer dizer que o sistema possa reagir ao Ambiente. Nao pode porque a
unidade do sistema nada mais é do que o fechamento autopoiético do conjunto de
suas operacoes individuais. As operacgodes internas do sistema, portanto, serdo com
o sistema, mas necessariamente individuais, ou seja, muitas entre tantas outraseo.

Dai Luhmann dizer que a especificacdo dos contatos do sistema com o
Ambiente - seja como restricdo ou como expansdo, deve ser vista como um
problema central em sistemas complexos, “[...] como um tipo de limiar na evolugédo
da complexidade mais elevada’s!.

Outro ponto de destaque reside na avaliacdo do sentido. Luhmanns2 propde
que o sentido é uma atualizagdo permanente de possibilidades e que seu
processamento € uma nova e continua formacgao de diferencas, de diferencas entre
0 que é atual e o espectro de possibilidades existentes.

Em outras palavras, o que € atual s6 o € de acordo com a delimitagdo de
determinadas possibilidades no horizonte. Assim, atualidade e possibilidade devem

receber um tratamento temporal diferente, na medida em que ocorrem em recortes

58 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p.208-209.

59 VIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico. Tese.
USP-Universidade de Sao Paulo. 2013, p. 27-28.

60 LUHMANN, 1989, p. 19.
61 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p.225.

62 Ibidem, p. 86-87.
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de dimensao diferenciados. Sentido em Luhmannss seria, portanto, uma unidade
entre a atualidade e a possibilidade.

Além disso, o dialogo entre as diferengas enquanto constituinte de sentido,
nao o seria entre diferencas pré-constituidas, mas sim entre diferengas identificadas
na realidade operativa e que autonomamente possibilitariam aquisicdao e
processamento de informagao®4.

Dai o dialogo com esta pesquisa, na medida em que no espectro da proposta
apresentada neste estudo, passa-se de uma situagcdo atual, ou seja, com o
Judiciario meramente contencioso e considera um horizonte de possibilidade, no
qual haveria a coexisténcia de um Judiciario com fungbes tanto contenciosas,
quanto consultivas.

Nesta linha, € um aspecto relevante para o desenvolvimento da presente
proposta de tese, a constatagcao de que para a Teoria dos Sistemas Autorreferenciais
haveria, no ambito dos sistemas, uma renuncia a possibilidade de controles
unilaterais. Hierarquizagao e esferas de influéncia poderiam existir, mas sem que
houvesse o controle de uma parte do sistema sobre outra, a ndo ser que esta
concordassess.

A relevancia do ponto reside no aspecto central desta pesquisa, na medida
em que aqui se propora a criagao da atuagao consultiva no ambito do subsistema
operacional do Judiciario.

De forma ainda mais enfatica, no presente texto sera proposta a existéncia de
uma fratura no Sistema do Direito, advinda dessa auséncia de dimens&o consultiva
no ambito do seu subsistema mais importante, o Judiciario. Dai a importancia do
ponto, na medida em que nos parece que ao definir seu préprio funcionamento,
recusando-se a fazer com que a dimensado consultiva esteja operacionalmente
presente no ambito do subsistema, o subsistema estaria agindo, para além da esfera
de influéncia, com inadequada supremacia sobre o préprio Sistema do Direito.

Como ja dito, pretenderemos demonstrar amiude no decorrer do texto, que a
atuacado do Judiciario exclusivamente na dimens&o contenciosa gera problemas e

que tais problemas tém o potencial de afetar a propria rigidez do Sistema do Direito.

63 Ibidem, p. 87.
64 Ibidem, p. 87-88.
65 Ibidem, p. 56.
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E a necessidade dessa nova dimensdo adviria do recebimento do continuo
fluxo de informagado, informacdo enquanto "ocorréncia que seleciona estados
sistémicos™s, advindo do Ambiente, que nos daria conta da instabilidade no Sistema
do Direito, ocasionado pela lacuna de efetividade no subsistema do Judiciario,
quando observado pela 6tica do Ambiente e dos demais sistemas com o0s quais se

relaciona.

1.2 O Sistema do Direito frente aos desafios do século XXI

Partir da premissa de que a sociedade contemporanea tem desafios inter-
relacionais e avangos tecnoldgicos como “nunca antes vistos” é lugar comum e nao
careceria de uma maior digressdo argumentativa.

Para o Sistema do Direito, entretanto, faz-se necessario enfrentar a reflexao
que ruma na direcdo de considerar de que em verdade ndo estariamos tao
contemporaneos assim. Ainda navegamos por teorias, proposi¢des, legislagdes que
foram editadas sob o contexto de uma sociedade do século passado e que ainda
sao uteis e produtoras de resultados eficientes para a sociedade de uma forma
geral.

Poderiamos admitir argumentativamente, portanto, que a evolugdo do mundo
atual, em especial a tecnoldgica, teria, no maximo, um efeito tangente nas relagdes
reguladas pelo Sistema do Direito.

Todavia, acreditamos que um olhar mais detido nos conduzira a conclusao
diversa. Visando demonstrar que o Sistema do Direito esta sendo tao intensamente
influenciado pela realidade contemporanea e que reflexdes estruturais se fazem
oportunas, apresentamos este tdépico como elemento necessario para a construgao
da presente pesquisa.

Pois bem. Nao restam duvidas de que o século XX promoveu um avango
democratico em diversos Estados soberanos, em especial no periodo posterior a
segunda guerra mundial. A pluralidade na construgdo do conhecimento e o processo
de livre manifestacdo da sociedade em geral, propiciou o desenvolvimento de

sociedades multifacetadas e, em maior ou menor medida, mais inclusivas.

66 Ibidem, p. 88.
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Da mesma forma, os espagos comunicativos eram conhecidos. Assim,
qualquer pessoa bem informada seria capaz de filtrar o conteudo da matéria
divulgada pelos veiculos de informagao, na medida em que eram conhecidos, por
exemplo, sua orientagao ideoldgica ou sua inclinagao politico-partidaria.

Em outras palavras, as “agendas ocultas” dos meios de comunicagéo, como
por exemplo, eventuais interesses econémicos, ndo escapavam ao olhar de um
expectador mais atento.

Além disso, por mais que o século passado tenha inaugurado a
industrializagdo e a era das sociedades de massas, a informagao ainda circulava
pelos jornais matutinos, com suas noticias do dia anterior.

Todavia, o radio e a televisdo possibilitaram a “noticia em tempo real”,
anunciando o que viria a ser a revolugao tecnologica e da internet que encaramos
neste século XXI.

Veja-se que nado dista mais de nove anos o relato do blogueiro iraniano-
canadense Hossein Derakhshan, preso entre os anos de 2008 e 2014, que tratou da
mudang¢a do Ambiente de internet nos anos em que esteve no carcere, alheio ao que
acontecia no Ambiente virtual.

De blogueiro influente, ostentando mais de vinte mil views por dia, com
constante interagdo de seus leitores, experimentou o dissabor em sua primeira
postagem no Facebook, que Ihe rendeu apenas trés unidade de likess'.

A mudancga, em sua visdo, € a transferéncia do cenario de “internet-livro”,
para o de “internet-televisdo”. Em outras palavras, seu objetivo € enunciar a
passagem da reflexdo e pensamento critico, para o entretenimento e a alienacgao.

Ocorre que ndo se trata apenas de uma pasteurizagao de conteudo, como
acontece com as televisbes em geral, mas também da constatacdo de que a
internet, amplamente considerada, deixou de ser um espaco aberto e plural para o
debate. Agora, o que deveriam ser apenas veiculos - as redes sociais - se tornaram
verdadeiros intermediarios entre a produg¢ao de conteudo e os usuarios das redes.

Da descoberta da internet e sua aparente liberdade ilimitada, passamos ao
estado atual no qual o discurso que nos interessa ordena o debate sobre a

necessidade ou ndao de haver neutralidade nas redes.

67 Portal UOL. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/le-monde/2015/07/18/
apos-6-anos-preso-blogueiro-do-ira-redescobre-internet-e-reclama-do-que-ve.htm, acesso em 05/07/2020.
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Aparentemente ndo ha lugar de fala fora do Facebook, Twitter, Google,
YouTube, WhatsApp, etc, porém, ao invés de uma desejada pluralidade, as redes
sociais resumem, sintetizam e empobrecem o debate em todas as suas dimensoes.

E como se néo bastasse o sequestro do Ambiente publico, a subtragado da
neutralidade da internet toma lugar como tema relevante para o debate atual. O uso
da edicdo algoritmica invisivel retira por completo a liberdade de escolha do usuario
e, ainda pior, retira a possibilidade de se ter acesso ao novo, ao inesperado.

A bubble filter, proposta por Eli Pariser, significa “[...Jo universo de
informagbes pessoais que vocé vive on line - original e construido especialmente
para vocé pela matriz de filtros personalizados da web"s. Sao os algoritmos que nos
ajudam a encontrar o objeto de nosso interesse no oceano de informagbes da
internet, mas, por outro lado, sdo os curadores de conteudo - os humanos - que
determinam o que “nds temos interesse" de acessar.

Nesta bolha ndo existe espagco comunicativo plural, na medida em que a
comunicacao e a interagdo sO ocorrerdo entre pessoas que tenham afinidade de
interesses, de pensamento. Ha um crescente fundamentalismo e um fechamento
para as questdes do mundo, do outro.

Além disso, o efeito da bolha n&o se limita a criar um Ambiente seguro, no
qual o usuario fique “protegido” contra opinides diferentes das suas. Nao se trata
apenas de reunir pessoas e conteudos afins em um mesmo Ambiente. Vai muito
mais além.

A insercao de mensagens subliminares, que se utilizam, por exemplo, dos
medos, expectativas e preconceitos das pessoas, pode, inclusive, alterar o resultado
de uma eleigaoee.

Atualmente, o Tribunal Superior Eleitoral analisa mais de um processo que
versa sobre supostos abusos no uso de recursos tecnolégicos, como, por exemplo,
0 uso de disparadores automaticos de mensagens. Os debates tém dividido o

Tribunal e demonstram que a tematica ganhou uma importancia que supera o0s

68 Jornal do Empreendedor. Disponivel em: https://jornaldoempreendedor.com.br/destaques/the-filter-bubble-o-
que-a-internet-esta-escondendo-de-voce/, acesso em 05/07/2020.

® The Guardian. Disponivel em: https://www.theguardian.com/politics/2019/jun/29/how-brexit-party-won-euro-
elections-on-social-media, acesso em 04/07/2020.
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casos concretos, na medida em que podera mudar os contornos dos préoximos
sufragioso.

Trata-se de um problema, a toda evidéncia, que precisa ser evitado e mesmo
combatido.

Uma primeira analise, impregnada em especial pela constatagdo da elevada
especializacdo do segmento, sugere que a autorregulacdo poderia ser uma
alternativa viavel.

Entretanto, essa ndo € a opinido de Stephen Scheeler, ex-head do Facebook
na Australia e Nova Zelandia. Para ele, as gigantes do setor ndo seriam capazes de
se regular e, para casos extremos, ele chega a defender a existéncia de uma
legislacdo penal para os executivos das companhias que ndo removam conteudo
extremista de suas plataformas em tempo habil7.

Em sua visdo, a questdo esta em um conflto de agendas. Em outras
palavras, o que existe € um modelo de negdcios que movimenta muito dinheiro e
que esta escorado na “descoberta" da possibilidade de matematicamente influenciar
as pessoas.

Hoje, portanto, as redes sociais sabem mais sobre vocé, sobre seus anseios,
frustragdes, medos, ideologias, sentimentos, do que vocé mesmo. O alcance de
auto-conhecimento que uma pessoa s6 atinge mergulhando dentro de seu eu interior
- ou apos anos de psicanalise - estd armazenado nos bancos de dados da rede
mundial de computadores. Basta que um programador utilize a correta linha de
codigo, para que obtenha um “relatério” completo sobre vocé e o entregue para o
contratante do servigco que a plataforma queira oferecer.

Mark Zuckerberg, o poderoso e mais famoso fundador do Facebook, parece
concordar com essa incapacidade autorregulatoria, na medida em que se recusou a
prestar esclarecimentos ao comité criado no ambito da Unido européia, cujo objetivo
principal era investigar como a rede social estava lidando com a disseminacao de

informacoes falsas - fake news - através de sua plataformarz.

70 Tribunal Superior Eleitoral-TSE. Disponivel em: https:/www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Junho/tse-
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72 The Independent. Disponivel em: https://www.independent.co.uk/life-style/gadgets-and-tech/mark-zuckerberg-
facebook-fake-news-invitation-london-parliament-a8650301.html, acesso em 04/07/2020.
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Neste cenario, pensar em propor a autorregulagcao do segmento se reveste de
contornos que flertam com a ingenuidade. A questdo seria, a toda evidéncia,
meramente econdmica.

A agressiva estratégia de aquisicdo de companhias menores, utilizada por
todas as Big Techs para robustecer seus monopolios, demonstra isso claramente.
No ambito das gigantes da tecnologia, a igualdade de oportunidades e o
desenvolvimento meritocratico, duas das conhecidas e festejadas facetas do
capitalismo, dao lugar para a supremacia de seu lado sombrio, o da escalada
predatoria.

Da realidade factual e econbmica, migramos para a identificagao do lugar do
direito constitucional neste cenario.

Os valores do constitucionalismo impregnados nas sociedades democraticas,
nao se conjugam com bolhas segmentadas que renunciam ao espago comunicativo
plural e, muito menos, que se submetam a manipulagdo tecnolégica de sua
autonomia da vontade.

No ambito do direito, a questdo pode ser analisada por muitos vieses e para a
limitada pretensao do ponto que pretendemos focar holofote, chamaremos a atencao
para o conflito entre a liberdade de expresséo e a disseminagdo de mensagens de
conteudo falso. Focamos aqui, portanto, em misinformation, em fake news.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por sua vez, tem garantido o
direito a liberdade de expressido, com a amplitude e dimensao que se espera de um
direito constitucionalmente assegurado.

Dos anos 2000 para ca, o STF se debrucou sobre importantes casos que
cuidaram da liberdade de expressao, valendo destaque para quatro deles.

O primeiro e mais simbdlico destes julgados foi o da ADPF 13073, que é
considerado um leading case quando se fala em liberdade de expressdo. Neste
julgamento, o STF concluiu que a nova ordem constitucional, iniciada em 1988, nao
recebeu a Lei de Imprensa’s no ordenamento juridico.

Pouco tempo depois, foi afastada a necessidade de que para a pratica do

jornalismo fosse exigida formagdo em nivel superior especifica. Ao julgarem o

73 Brasil. STF. ADPF 130/DF. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO. Julgamento: 30/04/2009. Publicagéo:
06/11/2009. Orgéo julgador: Tribunal Pleno.

74 Brasil. Lei n® 5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Lei de Imprensa.
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Recurso Extraordinario n. 51196175, os ministros entenderam que se tratava de
restricao inconstitucional as liberdades de expressao e de informacao.

Ja mais recentemente, o entdo Presidente do STF suspendeu decisao do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que permitia a apreensao de livros na Bienal
do Livro de 2019. O STF entendeu que a decisdo carioca ofendia os principios
constitucionais da legalidade e da igualdade, afirmando o relator que ...] a
liberdade de expresséo é um direito humano universal — previsto no artigo XIX da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948 —, sendo condigcdo para o
exercicio pleno da cidadania e da autonomia individual”.7s

No ano de 2020 sobreveio nova decisao contraria ao pensamento do tribunal
fluminense, desta feita liberando a exibigdo de um programa televisivo cuja tematica
o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro considerou ofensiva a fé religiosar.

Pode-se denotar, portanto, que de vinte anos pra ca o STF parece ter
consolidado sua jurisprudéncia, no sentido garantir a liberdade de expressdo como
um valor constitucional que merega prote¢cdo, mesmo quando em cotejo com outros
valores cobertos pelo direito.

Da mesma forma, resta evidente que até os dias atuais o STF tenha que se
pronunciar em sede de um processo contencioso, a fim de garantir a sua
jurisprudéncia perante um Tribunal estadual.

Migrando para o plano do Poder legislativo, estdo em andamento no
Congresso Nacional, apesar de atualmente suspensos, os trabalhos da Comissao
Mista Parlamentar de Inquérito (CPMI), cuja finalidade € “Investigar [...] os ataques
cibernéticos que atentam contra a democracia e o debate publico; a utilizagdo de
perfis falsos para influenciar os resultados das eleigbes 2018; a pratica de
cyberbullying [...]".

H4, inclusive, discussdo sobre a criagdo de um 6rgao com capacidade
regulatoria. Questdo que se coloca, de grande complexidade na atualidade, todavia,
s&o as dificuldades para a criacdo de mais um Orgdo em um Estado ja tdo grande e,

em varios setores, ineficiente.

75 Brasil. STF. RE 511961/SP. Relator(a): Min. GILMAR MENDES. Julgamento: 17/06/2009. Publicagdo:
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Presidente. Decisao proferida pelo(a): Min. DIAS TOFFOLI. Julgamento: 08/09/2019.
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A regulacao das redes sociais nao € um debate restrito ao ambito tupiniquim.
O assunto é pauta em diversas nagdes do mundo, o que se por um lado o traz para
a ordem do dia, por outro ainda ndo prové alternativas em concreto para a solugao
deste intrincado problemars.

Pensando em direito comparado, a questdo nao esta mais avangada do que
verificamos no Brasil. Segundo o Prof. Balaguer, este controle ndo tem sido muito
efetivo na Unido Europeia. Espanha, Italia e Franga tém legislagao sobre o assunto,
sobretudo para periodos eleitorais, mas até o momento ndo chegaram a produzir
muito resultado. A Alemanha teve resultados mais concretos, o que parece ter
ocorrido pela intervencao das autoridades no controle das fake news.

O debate realmente esta longe de chegar a uma conclusao.

De um lado os valores constitucionais que apontam para a preservagao da
mais ampla liberdade de expressao, inclusive com os dissabores dela advindos.

De outro, a realidade pragmatica de que redes tecnoldgicas tem o poder de
gerar uma cadeia de desinformacgéo e que ja demonstrou ter o potencial de ameacar
0 processo democratico eleitoral.

Ignorar a realidade tecnoldgica e, em especial, ignorar toda uma geragao de
individuos que sequer conheceram um mundo onde n&o exista conectividade global,
nao nos parece o0 caminho adequado para lidar com o problema.

Alias, este topico da pesquisa nao existiria se escrito ha anos atras. A palestra
que o inspirou foi assistida pelo canal do YouTube durante a pandemia global da
COVID-19, e toda a fonte de pesquisa que gerou suas referéncias bibliograficas -
inclusive mediante consulta a periddicos editados nos EUA, Reino Unido e Australia
- foi proposital e integralmente realizada pela internet.

Ninguém duvida que informagao é poder. Que informagao é libertagdo. A
duvida que persiste & se estamos refletindo sobre informagéo ou sobre alienagao?
Este nos parece ser o ponto central quanto se trata de misinformation.

Por outro lado, quem avaliara o que é verdade e o que é mentira? Quem

definira o limite entre historia e opinido? Se as redes sociais ocuparam o lugar dos

78 BBC. Disponivel em: https://www.independent.co.uk/life-style/gadgets-and-tech/mark-zuckerberg-facebook-
fake-news-invitation-london-parliament-a8650301.html, acesso em 05/07/2020.

79 CALLEJON, Francisco Balaguer. Canal do IDP no YouTube. Disponivel em: ,
acesso em 05 de junho de 2020.
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meios de comunicagdo, controla-las poderia flertar perigosamente com alguma
medida de cerceamento a liberdade de expressao?

E se o material para a presente reflexao adveio integralmente de pesquisa na
rede mundial de computadores, podemos concluir que os questionamentos aqui
apresentados foram fruto de nossa habilidade de pesquisa, ou foi o algoritmo do
Google que definiu quais os periddicos deveriam ser consultados?

Tais ponderagdes aterrizaram na presente pesquisa com o intuito de deixar
evidente, também sob o viés argumentativo pragmatico, a profunda distancia
existente entre o mundo contemporaneo e a realidade de um Subsistema do
Judiciario exclusivamente contencioso, que tem a missdo de ser o braco estatal
garantidor do padrdo de comportamento legalmente estabelecido para a sociedade

brasileira atual.

Bem compreendida a proposta, ousamos apresentar uma abordagem com

outro viés.

O Sistema do Direito s6 opera autopoieticamente na perspectiva do direito em
tese, ou seja, na dimensao platdnica por assim dizer. Isso porque o direito s6 se
realiza "perante" a sociedade e "no momento" em que acontecem as relagcdes entre

os atores sociais.

Parece-nos, portanto, que para além da mera interacdo heterorreferencial
com o Ambiente, o que ocorre é o acoplamento estrutural entre o Sistema do Direito,
ou qualquer de seus subsistemas operativos, e o sistema psiquico do ator social que

for o destinatario da interacao.

Vale aqui o alerta de Vesting, quando nos chama a atencdo para a
circunstancia de que na atualidade o sujeito dos direitos fundamentais néo é mais o
individuo por si s6, mas sim o individuo inserido nos contextos sociais e em suas
multiplas formas de interagdo. Em suas proprias palavras, "o sujeito dos direitos
fundamentais deve ser concebido como inseparavel do horizonte da experiéncia

humana e entrelacado em seus componentes pré-reflexivos’o,

80 VESTING, Thomas. Vizinhanga: direitos fundamentais e sua teoria na cultura das redes. In: Critica da
ponderag@o - método constitucional entre a dogmatica juridica e a teoria social. Org. Ricardo Campos. Coords.
Ronaldo Porto Macedo Junior, José Reinaldo de Lima Lopes. Sao Paulo: Saraiva, p. 247-250.
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E se de fato houver tal acoplamento entre os sistemas, ndo ha razao para que
se ignore a necessidade de construgdo conjunta das respostas juridicas para os

anseios sociais, no especifico locus da jungao destas estruturas.

Pode ser que aqui, neste locus em que se constitui o acoplamento, seja um
local apropriado para a construgao de respostas mais adequadas para os dilemas da

sociedade do século XXI.

Neste mesmo sentido, Vianas' propde que o fato de que na atualidade o
objeto da comunicacao ter se tornado tdo segmentado fez surgir a necessidade de
sistemas sociais funcionalmente diferenciados. Dai surgir a concepgao de uma
sociedade acéntrica, caracterizada pela diferenciacéo sistémica advinda da atuacéao
destes subsistemas funcionais, destinados a redugdo da complexidade, fazendo
com que se tornem compreensiveis mediante a migracdo de um quadro
policontextual para um de contextos especificos, no qual o volume de informacdes

se restrinja funcionalmente, como no sistema juridico, por exemplo.

1.3 A dupla dimensao do Sistema do Direito

Se tivermos sido exitosos na demonstracdo de que seria razoavel admitir a
existéncia de um Sistema do Direito e esperando termos sido eficientes em
adequadamente pintar o quadro desta quadra da histéria, em termos de desafios e
oportunidades para o Sistema do Direito, passaremos a propor a existéncia de uma
dupla dimensao inserta no sistema juridico.

N&o se trata, entretanto, de dualidade numa perspectiva de antagonismo, mas
sim em uma cumplicidade bidimensional de propdsito, na medida em que em ambas
as dimensdes se objetivaria entregar a interpretagao ultima do direito.

Neste sentido, o objetivo deste topico, portanto, serda demonstrar a existéncia
de uma dimenséo consultiva no Sistema do Direito.

Parece-nos, nesta toada, tratar-se exatamente da situacdo em que se
encontra um recorte da relacédo entre o Judiciario e a comunidade juridica em geral,

€ mesmo a sociedade mais amplamente considerada.

81 VIANA, Ulisses Schwarz. Judicializagdo da politica ou politizagdo do direito: sintomas de disfuncionalidades
na politica e no Direito. In: Revista Conceito Juridico. N. 11. Novembro de 2017. Ed. www.zkeditora.com.br, p.
25-26.
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A expressao que resume o recorte é: inseguranga juridica. Inseguranga, no
ponto em que nos interessa para a pesquisa, advinda da auséncia de previsibilidade
quanto a interpretacao que sera dada ao direito diante de uma situagdo em concreto.

Viana#2 esclarece que Luhmann ja previra em sua Teoria dos Sistemas a
possibilidade do proprio sistema alterar sua estrutura. Tal processo modificativo
utilizaria trés mecanismos, que seriam a variagao, a selecéo e a estabilizagdo, numa
relacédo de circularidade.

Os sistemas tém limites e o limite s6 existe se houver algo além de si. No
caso da teorias dos sistemas autorreferenciais de Luhmann, existe a possibilidade
de ultrapassagem destes limites. Dai Luhmannsgs dizer que que os limites tém uma
dupla fungéo geral, ou seja, a de separar e a de ligar o sistema e o Ambiente.

E, como vimos anteriormente, € o préprio sistema que define quais serdo os
pontos de interconexao com o Ambientess. O movimento neste particular, como visto,
opera com a abertura do sistema (alopoiese) a partir de uma irritagdo do Ambiente.
Na sequencia o sistema se fecha, trata a irritagcdo com base em seu cddigo binario
(direito-nao direito, in casu) e evolui (autopoiese).

Luhmann considera que o equilibrio entre autorreferéncia e heterorreferéncia
na esfera do direito seria um questionamento sem resposta precisa, mas, que
poderiamos dizer que o sistema opera normativamente fechado e cognitivamente
aberto. Além disso, em sua opinido, a relacdo com o Ambiente careceria do que ele
chama de "legitimacgao interna’ss.

Como uma forma do sistema lidar com a complexidade do Ambiente, que por
ser muito mais complexo muda com muita mais frequéncia, surge em Luhmann a
ideia de ressonéancia. Para lidar com isso, o sistema precisa trazer a sua prépria
complexidade para dentro de uma relagdo de correspondéncia com o Ambiente, a
fim de reduzir a complexidade do Ambiente. Ha que se levar em consideragédo que o
Ambiente social muda com mais frequéncia do que a propria sociedade. Luhmann
traz o conceito de ressonancia justamente para explicar essa troca entre sistema e

Ambiente, considerando que a complexidade do Ambiente seja tanto um problema

82 VIANA, 2015, p. 79.
83 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p.47.
84 LUHMANN, 1989, p. 16.

85 LUHMANN, 2016, O direito da sociedade, p. 52-63.
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para o sistema quanto uma chave para solucionar problemas de sua (do sistema)
prépria complexidadess.

Digno de nota, entretanto, € a circunstancia de que a necessaria
interdependéncia comunicativa entre os sistemas funcionais pode produzir um
excesso de ressonancia na sociedade. Isso ocorreria, pois, para ficarmos restritos a
exemplos que dialoguem diretamente com a presente pesquisa, na hipotese de uma
decisdo judicial que fosse um gatilho para disparar uma mudanga significativa no
Ambiente (p.ex., agdes afirmativas, casamento gay, aborto, etc.) ou mesmo em outro
sistema (p. ex., quebra de patentes, interferéncia no congresso nacional, etc.).

Dai propormos que o subsistema operacional do Judiciario esteja agindo
inadequadamente, ja que este fendbmeno pode ser identificado no dia a dia, na
medida em que o Judiciario contencioso carece de instrumentos para definir
questdes que suplantariam a relagao discutida no caso concreto.

Na proposta da presente pesquisa, o Ambiente e os sistemas sociais em
geral, operam considerando a dimens&o consultiva do Sistema do Direito, ou seja,
funcionam a partir do cédigo direito/nao direito, que é por ele préprio definido, sem
que para isso as relacdes sociais tenham que ser submetidas ao subsistema do
Judiciario. Este ultimo opera, ou deveria operar, somente em hipoteses de excecao,
ou seja, em hipéteses nas quais a compreensao do codigo binario frente a uma
situacdo concreta tivesse que ser definida pelos proprios atores do Sistema do
Direito.

Como vimos postulando desde a introdugcao da presente pesquisa, ndo nos
parece que o sistema esteja funcionando adequadamente, entretanto.

Propomos e existéncia de uma fratura no subsistema do Judiciario, posto que
no caso a contingéncia constitui uma situacdo que quase se assemelha a
coexisténcia-dual entre um mundo real (que valeria) e um mundo em tese
(meramente ficticio), mas ambos operando e gerando consequéncias pragmaticas
para os atores sociais.

Explicaremos.

Todas as relagcbes sociais nao contenciosas, praticadas sob o direito,
ocorreriam neste suposto mundo ficticio, em uma espécie de “mundo em tese". Elas

valeriam desde que - e apenas nessa hipdtese - os atores relacionados nao

86 BEDNARZ, op. cit., p. ix.
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questionassem a compreensao do codigo binario (fosse ela subsuntiva aristotélica,
hermenéutica ontoldgica, ou qualquer outra) dada em concreto.

Teriamos o modelo se-entado funcionando como “se" ninguém submetesse ao
Judiciario, “entdo" a relacao social estaria realmente conforme o direito. Em outras
palavras: a existéncia do real no Sistema do Direito seria sempre uma hipdtese
sujeita a confirmagao. A confirmagao, que selaria a passagem do “ficticio” para o
‘real", se daria por uma de duas possibilidades: se ndo houvesse litigiosidade ou se
o Judiciario a referendasse.

Situacao diversa, entretanto, ocorreria se aquela mesma relagdo submetida
ao Judiciario ndo obtivesse sua confirmagado. Se, neste exemplo, o subsistema do
Judiciario alterasse a compreensdo que as partes tiveram inicialmente na seara
consultiva, entdo aquela situagao anterior passaria a ser nao direito.

Até aqui a situagao poderia ser considerada corriqueira. Alias, poderia até ser
dito que a hipotese retrata a propria esséncia do funcionamento do Sistema do
Direito. A situagdo muda de figura, todavia, quando se considera que o Judiciario é
um subsistema do Sistema do Direito e que estamos inseridos no contexto de
Sistemas Sociais. Com isso queremos propor que as pessoas importam e que ao
gerar inseguranga, em especial a inseguranga juridica, aqui considerada como a
incerteza sobre qual o direito aplicavel, o subsistema do Judiciario funcionaria
ineficientemente.

A teoria luhmanniana dos sistemas n&o ignora a importancia do ser-humano
no contexto social. A partir do conceito de unidade na diferenca, que é essencial
para a teoria, pode-se conceber o papel do ser-humano ndo apenas como integrante
do sistema social, mas de uma forma mais complexa, ou seja, de uma forma que
permita o considerar mesmo em situagdes desconformes com o Ambientes?.

Também por isso a importancia do conceito de “func¢do", na medida em que,
para Luhmann, fungdo sera a sintese de um conjunto de possibilidades, servindo,
em outras palavras, como expressao da unidade e da diferenga. Sdo, em ultima
analise "a autodescricdo de um sistema complexo” tanto quanto servem para a

“autossimplificagdo e complexificagcdo do sistema"ss.

87 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 240.

88 [bidem, p. 337.
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Tal dupla fungao precisa ser resolvida pela orientacdo funcional, que se
presta, no contexto da teoria luhmanniana, a produzir seguranga e é, em suas
palavras, “uma forma de producdo de redundéancia’. Para a qualificacdo da
orientacdo funcional €& importante que o agir esteja acompanhado da auto-
observacao, ndo havendo 6bice a que ambos ocorram simultaneamente, desde que
estejam intensamente diferenciadosse.

Vale pontuar que a observagao também possibilita verificar se as expectativas
estdo sendo alcancadas, até mesmo porque os horizontes temporais caminham em
conjunto com estas expectativas®. Neste sentido, ndo ha como negar que dentre o
espectro de expectativas em relagdo ao subsistema do Judiciario esta a de
consolidagdo da jurisprudéncia, aqui entendida enquanto perenidade do direito e
enquanto previsibilidade, mas ndo somente, pois acreditamos ndo haver duvida de
que existe a expectativa de que a manifestacao final do Sistema do Direito - através
do subsistema do Judiciario - ocorra em tempo razoavel, ou seja, seja o mais rapida
possivel.

Neste sentido, a presente pesquisa busca refletir a partir da observagao, ou
seja, de uma observagdo que nos permitira propor a existéncia de uma fratura no
subsistema do Judiciario, concretizando entdo a ideia de Luhmann, para quem agir e
observar, simultdnea, mas diferentemente, possibilitaria evidenciar referéncias
funcionais, constituindo, por conseguinte, a base do desenvolvimento estrutural do
sistema, num verdadeiro processo evolutivo?!.

Seguindo este processo evolutivo, parece-nos fazer sentido tragar um
paralelo com o conceito de interpenetracao proposto por Luhmann.

Interpenetragéo, portanto, € uma relagcéo entre sistemas que dialogam, que se
pertencem reciprocamente. O verbo penetrar € utilizado devido a insercao da prépria
complexidade no sistema relacionado e vice-versa. Isso gera uma reagao dupla, pois
o sistema recebedor tanto recebe uma influéncia externa, quanto interna, na medida
em que o estimulo vem de fora, mas que devido a penetracao recebera parcela da

complexidade alheia.

89 Tbidem, p. 337-339.
90 Ibidem, p. 349.
91 Ibidem, p. 340-342.
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Na proposta luhmanniana, no processo interpenetrativo a utilizacdo da
complexidade do outro sistema na sua prépria constru¢cdo se daria pelo esquema
binario. Aliado a uma estrutura normativa, possibilitaria tanto a construcdo de uma
nova complexidade sistémica, quanto a garantia de um alcance mais simples de
uma ordems2,

Neste sentido, a contingéncia que se identifica neste processo & constituida
pela diferenca entre os sistemas interpenetrantes e é justamente por isso que a
“formula da interpenetracdo” ndo € a unidade, mas sim a diferencass.

Ora, nao sao raras as oportunidades nas quais o subSistema do Direito é
influenciado e influencia, complexa e internamente, os sistemas com os quais se
relaciona. Basta pensar em agdes judiciais que tenham potencial supra individual,
como a verificacdo de constitucionalidade de uma determinada politica econdémica,
por exemplo. Na hipdtese, seria evidente a interpenetracdo entre os sistemas do
direito (subsistema do Judiciario) e da economia.

Por outro lado, vale dizer que a interpenetragdo opera através de um
processo comunicativo. Neste sentido, sempre que houver interpenetracdo havera
comunicagcdo, mas nao apenas, posto que, inversamente, sempre que houver
comunicacado estaremos diante de um evento de interpenetragdo. Isso cria uma
evidente circularidade e se presta a comprovar a autorreferencialidade dos
sistemas®.

A pressao seletiva gerada pela complexidade e interpenetracédo possibilitaria,
quando os sistemas sociais se aliarem a sistemas psiquicos mais complexos, a
resistirem a cenarios mais instaveis, bem como possibilitariam maior mobilidade em
termos de estrutura®s. Além disso, para Luhmann® a interpenetracdo aqui
pressuporia que a influéncia, que as informagdes advindas do Ambiente poderiam
estruturar e reduzir a complexidade do Sistema do Direito, na medida em que
entregaria observacgdes, entregaria analises faticas ja analisadas sob a otica do

préprio Ambiente.

92 Ibidem, p. 258-260.
93 Ibidem, p. 261-262.
94 Ibidem, p. 245.
95 Ibidem, p. 245.

9% LUHMANN, 2016, O direito da sociedade, p. 73.
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Vale o destaque para a recusa de Luhmann em admitir o uso de metaforas
espaciais, como a dos circulos sobrepostos, para descrever a interpenetracdo. Em
sua visao a melhor descricdo seria a de que “os limites de um sistema podem ser
admitidos no dominio operacional do outro”. Isso faz com que as fronteiras dos
sistemas sociais insiram-se na consciéncia dos sistemas psiquicos, tanto quanto os
limites destes inserem-se na esfera comunicativa daqueles®.

E é também no espectro de possibilidades de solugdo que a presente
pesquisa apresenta o Judiciario consultivo como uma alternativa viavel ao melhor
funcionamento deste subsistema.

Devido a questbes como essa que a relagdo de causalidade entre sistema e
Ambiente é ponto de destaque para Luhmann. Isso porque a fronteira entre o
sistema e o Ambiente ndo pode ser vista como uma forma de isolamento, até
mesmo porque ambos atuam simultaneamente. A teoria € social e, portanto, observa
o comportamento da sociedade, ainda que em recortes, contemporaneamente aos
acontecimentos.

E € também por isso, que a proposta da pesquisa sera o reconhecimento de
que ao suprimir a manifestacdo consultiva dentro do subsistema operacional do
Judiciario, subverte-se ontologicamente o préprio sistema social, na medida em que
ao invés do fechamento autopoiético, se inaugura uma espécie anémala e paradoxal
de “fechamento alopoiético”.

Ao invés do sistema receber a influéncia do Ambiente (abertura alopoiética),
se fechar, evoluir a partir desta irritacdo externa e, ocasionalmente, até reverberar
ao redor pela ressonancia, opta-se por deixar permanentemente aberta a via da
irritac&o (influéncia externa), ndo possibilitando a adaptagéo interna do sistema.

O cobdigo direito-ndo direito, enquanto resposta também aos inputs do
Ambiente, deixa de ter o norte autorreferencial do Sistema do Direito e passa a
prover respostas cada vez mais casuisticas e impregnadas pelas irritacoes
desordenadas e plurais do Ambiente. Além disso, tais irritacbes deixam de agredir o
sistema como um todo e passam a ter um "canal direto" com o subsistema

operacional Judiciario, alcangando, inclusive, o proprio julgador.

97 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 245.

98 Ibidem, p. 37.
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Neste sentido parece ganhar for¢a nossa proposta quanto a existéncia de
uma fratura no sistema. Isso porque o proprio Luhmann aponta consequéncias de
longo alcance para sua teoria (teorema da diferenciagao).

Tais consequéncias seriam:

() a performance do sistema estaria vinculada ao desempenho de seus
subsistemas, quanto a explorar como a sociedade reagiria a exposicao aos perigos
do Ambiente (ecological dangers);

(i) a unidade do sistema é representada em conjunto com o sistema em si,
sabendo que a representagdo é a reintroducdo da unidade do sistema no proprio
sistema, criando a diferencga entre o sistema e a sua unidade, €;

(/i) como todas as operagdes internas do sistema sdo “uma dentre varias”,
cada operagao € observada por varios outros. Formalmente, a observagao significa
verificar a operacao, a partir de um padrao de diferenciagdo, normalmente a partir de
expectativas. Assim, a observagdo (auto-observagdo na perspectiva interna)
acompanha a operacdo do sistema se encaixando na sociedade. Por fim, a
observacdo gera efeitos em si mesma, normalmente diferentes daquela que a
operagao esperava.

Lembramos que o fechamento operativo do sistema ndo exclui sua abertura
cognitiva, até porque o sistema néo fica alheio as mudangas ocorridas no Ambiente.
Talvez por essa aparente falta de abertura, sejam tdo intensos os sentimentos de
insegurancga juridica - drive maior de nossa pesquisa — e de incompreensao dos
codigos do direito cada vez mais cifrados (quase criptografados) para a sociedade
em geral.

Pareceu-nos, portanto, adequado explorar o conceito de ressonancia,
presente em Luhmann®, na medida em que a par de considerar que a interconexao
do sistema com o Ambiente se opera numa espécie de estrutura circular, na qual o
Ambiente receba a influéncia do sistema, mas automaticamente se fecha em seu
processo interno de auto-reproducdo, admite que em hipoteses de excegado a
interconexao possa reverberar, possa ser posta em movimento Tais casos
excepcionais se verificariam quando irritacbes do Ambiente produzissem diferentes

niveis de realidade.

9 LUHMANN, 1989, p. 19-21.
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Prosseguindo, admitimos como premissa que a sociedade tenha a
expectativa de que o Sistema do Direito entregue previsibilidade, que entregue
seguranca juridica em face da contingéncia do mundo.

A previsibilidade, neste contexto, deveria residir na ultima ratio da definigao do
que seria direito e do que seria nao-direito. Essa instancia ultima, a toda evidéncia, é
o subsistema do Judiciario.

E a presente proposta considera que "inseguranca juridica" ofende
diretamente o préprio cédigo binario do sistema, na medida em que impossibilita
saber o que é direito e o que é ngo-direito.

Evoluindo no argumento, a questdo principal residiria, portanto, ndo no
funcionamento deficiente da dimensdo contenciosa do Judiciario. Buscar a absoluta
identidade nas interpretagbes judiciais, quando se considera que elas ocorrem
exclusivamente no contexto de uma situagdo concreta, €& ignorar a
hipercomplexidade inerente as relagdes sociais.

E é justamente neste ponto que residiria a fissura no subsistema do
Judiciario, na medida em que se ignora a imprevisibilidade e a variabilidade como
elementos insitos as relacdes sociais, em especial as conflituosas.

E evidente que entre o ambito da legislagdo, da normatizacéo, do direito
constituido em dultima analise, e a solugdo dos conflitos na sociedade, existe o
processo hermenéutico que € desenvolvido nos Tribunais.

Se tal ndo fosse um fato, talvez ja tivéssemos robotizado a prestagao
jurisdicional muito antes de se falar em machine learning ou mesmo em inteligéncia
artificial. Isso porque o processo jurisdicional resumir-se-ia a uma espécie de
silogismo aristotélico1o,

E como esta etapa intermediaria e necessaria, antes da aplicagao do direito
ao caso concreto, realmente existe, parece-nos que ela esteja no centro de um
colapso de hipercomplexidade.

O colapso residiria na circunstancia inexequivel de, ao mesmo tempo,
interpretar e compreender o direito, considerar as nuances de uma relagao social
conflituosa e ainda entregar uma jurisprudéncia com pretensao (ou expectativa) de

universalidade. Adicione-se a isso pilulas de humanidade inerentes em cada

100 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. (Colegdo A Obra-
Prima de Cada Autor).
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julgador, com suas naturais idiossincrasias de pensamento, de valores, de etnia, de
género, de classe social, de origem, de religiosidade, etc.

Luhmanntt admite a possibilidade de que subsistemas sejam mais
complexos do que os sistemas em si e, a0 menos no particular recorte do presente
estudo, parece-nos que o subsistema do Judiciario opere recebendo mais
complexidade do Ambiente do que o préprio Sistema do Direito.

Temos, portanto, a tempestade perfeita em termos de complexidade.

Como dito na introducéo do trabalho, pretenderemos demonstrar no curso da
pesquisa, além da viabilidade tedrico-dogmatica da proposta, as evidentes
consequéncias desta tempestade de complexidade.

De forma ainda mais enfatica, nossa proposta acredita que buscar a
perenidade de interpretag¢des judiciais, sabendo que estas sempre ocorrem no seio
de uma relagao social hipercomplexa, sabendo que estas ocorrem numa relagao
conflituosa dentro da hipercomplexidade e sabendo que os julgadores sao seres-
humanos e, portanto, sujeitos a toda sorte de influéncia heterorreferencial, beira a
ingenuidade.

Ora, se "cada caso € um caso”, cada relagao mereceria, ainda que pela
simplicidade do silogismo aristotélico, uma decisdo diferente. Assim posto, ndo ha
que se falar em unicidade de decisdes.

Em outras palavras, nossa proposta € de que este problema - unicidade de
interpretacdes judiciais - ndo deveria ser esperado do Judiciario Contencioso.

Nossa proposta € admitir que o problema existe, ou a0 menos que existe na
dimensdo em que verificamos hoje, porque ndo ha a possibilidade de que o
Subsistema do Judiciario possa decidir “em tese”.

Os académicos podem pensar o direito em tese e o resultado todos nds
conhecemos. O resultado € a produgdo estruturada e sistematizada do
conhecimento cientifico, o resultado € a evolugdo do direito, é o dialogo com
perspectivas diferentes e racionalidades juridicas.

O Judiciario consultivo, portanto, teria o conddo de possibilitar uma
interpretacdo do direito sem os vieses hipercomplexos que circundam o0s casos
concretos. Viabilizaria que os argumentos que suportariam a decisdo, que as razdes

de decidir pudessem ser mais claras e transparentes.

101 LTUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 40.
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E aqui propomos a expressdo “transparéncia” enquanto honestidade
intelectual. Nao nos parece haver problema em que se considere que o0 caso
concreto se revista de circunstancias especiais, advindas da hipercomplexidade das
relacbes sociais, que legitimam eventual conclusdo diferente daquela prevista no
framework estabelecido na legislacdo ou pelo posicionamento do Judiciario
consultivo.

Todavia, quando tal ocorresse haveria transparéncia e clareza de que a
decisao seria diferente porque o caso concreto reuniria elementos, condi¢des, que 0
diferenciariam ou que, em Uultima analise, que fossem, apenas e tdo somente, o
movel da convicgao do julgador.

N&o mais seria necessario, tal como ocorre hoje com indesejavel frequéncia,
que o direito fosse submetido a tortura dos argumentos principiolégicos, ou de
qualquer outro viés.

O ponto central, portanto, € que o Sistema do Direito, que é integralmente
bidimensional, siga com o seu subsistema mais importante, o Subsistema do
Judiciario, restrito a dimensao contenciosa.

A discussao do direito em tese tem o potencial de reduzir substancialmente a
complexidade, gerando uma série de outros beneficios, como, por exemplo,
seguranca juridica, eficiéncia do Estado, celeridade na prestacao jurisdicional, etc,
que serao abordados amiude no curso da presente pesquisa.

Para melhor esclarecer a proposta bidimensional para o Judiciario, ora
apresentada, retomaremos aqui a importancia da diferenciagao entre sistema e
Ambiente. Luhmann propde haver duas formas de se decompor um sistema. A
primeira é aquela que o divide em subsistemas (como os cémodos de uma casa,
p.ex.) e a outra aquela que verifica os seus elementos constitutivos (os tijolos e o
cimento, p.ex.). A primeira constitui a teoria da diferenciagdo sistémica e a segunda
a teoria da complexidade sistémicato2.

Veja-se que com este entendimento, torna-se mais clara a constatagao,
inicialmente contra-intuitiva, de que quanto mais diferenciagdo houver, maior
complexidade existira, em especial porque sera necessario investigar como o

sistema qualifica como elementos os seus elementos constitutivos1os.

102 T UHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 38.

103 Ibidem, p. 39.
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Ocorre que com o aumento do numero de elementos havera um limite para os
correlacionar, advindo, portanto, o conceito luhmanniano'4 de complexidade que

estabelece que

“[...]Jdesignaremos complexa uma quantidade conexa de elementos,
quando, em virtude de restricbes imanentes a capacidade de conexao dos
elementos, cada elemento nédo puder mais a qualquer momento ser
conectado com qualquer outro elemento.

Esclarecendo o conceito, Luhmann95 adiciona que

[...Jcomplexidade é um estado de coisas autocondicionante, ou seja: ja pelo
motivo de que os elementos tém de ser constituidos complexamente, a fim
de poderem atuar como unidade para niveis mais elevados de formacgéo
sistémica, a capacidade de conexdo dos elementos também é limitada e,
com isso, a complexidade se reproduz como realidade dada inevitavel em
cada nivel superior da formagéao sistémica.

[...JComplexidade, no sentido acima referido, significa pressdo seletiva,
presséo seletiva significa contingéncia e contingéncia significa risco”.

Além da limitagcdo da capacidade de decompor o sistema em elementos, a
proposta, em esséncia, € de que os elementos integrantes do sistema podem se
relacionar de mais uma de maneira e que nem sempre essa maneira sera a melhor
delas, por isso a preocupacédo em considerar a contingéncia e por isso se entender a
contingéncia também como risco1s,

Dai se propor a mudanga de paradigma em Luhmann, ja que com ele e sua
teoria geral dos sistemas, sai a analise centrada no todo e em suas partes e
sobrevém o olhar para o sistema e para o Ambiente.

Por outro lado, na relagdo do sistema com seu Ambiente, uma nova divisao
no conjunto relacional dos elementos pode gerar uma concatenagao relacional
menos complexa. Tal legitimou Luhmann'7 a propor que “somente complexidade
pode reduzir complexidade”, isso porque "o conceito de redugdo nédo designa mais
que um relacionamento das relagbes”.

Por vezes, a mudanga das pecas de lugar promove um encaixe mais
adequado, ou a mudancga de disposi¢ao da mesma mobilia na sala pode gerar mais
ou menos espago de circulagdo. Um novo Jlayout aumenta o espectro de

possibilidades, gerando complexidade na analise/escolha das possibilidades de

104 Ibidem, p. 42.
105 Ibidem, p. 43.
106 Ibidem, p. 43.

107 Ibidem, p. 45.
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disposicdo da mobilia, mas, por outro lado, a nova disposicao resolveu um problema
especifico, que era a circulacdo de pessoas. A partir dos mesmos elementos
constitutivos (sistema) se deu uma resposta a uma perturbacdo funcional
(Ambiente). Complexidade reduzindo complexidade, portanto.

Todavia, em havendo mais de uma possibilidade, em havendo “conflito” entre
complexidades, a opg¢ao natural tende a ser pela menos complexa. A partir daqui
Luhmann admite a evolugédo do conceito de complexidade, justamente devido a
necessidade de se buscar a sua propria redugao. Assim, nos propde o Professor que
complexidade significa "uma medida para a indeterminabilidade [...] € a informag&o
que falta ao sistema para ele poder aprender e descrever plenamente seu Ambiente
(complexidade do Ambiente) ou a si mesmo (complexidade do sistema)” 108,

Propomos um olhar sobre outro prisma quanto a este ponto. Na citacdo acima
utilizamos um trecho do pensamento de Luhmann que afirma que a complexidade
advém da falta de informacao.

Nossa proposta insere a complexidade como advinda ndo da falta, mas sim
do excesso de informacdo. Excesso, na medida em que as nuances do caso
concreto trazem uma miriade de situagdes relacionais especificas, que sempre
estao presentes no cotidiano do Judiciario contencioso.

E é também neste sentido que o presente estudo propde a reducido da
complexidade com a criacdo do Judiciario consultivo. Assim como Luhmannto
propbe que para o funcionamento interno dos elementos do sistema, a
complexidade seria importante como um “horizonte de sele¢éo”, a proposta desta
pesquisa considera que, no ambito dos elementos componentes do Sistema do
Direito, ou seja, lei, jurisprudéncia, doutrina, etc., o horizonte de selecdo, cujo
conteudo relacional ao final constituira a resposta do subsistema do Judiciario, seria
menos complexo através do Judiciario consultivo.

A presente pesquisa ndo ignora a possibilidade de ser encarada com
inseguranga ou ceticismo, especialmente por estarmos retornando a complexidade

do sistema para o proprio sistema, mas acreditamos que isso podera ocorrer devido

108 Ibidem, p. 46.

109 Ibidem, p. 46.
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ao fato de que o sistema “produz uma imagem pouco nitida de si mesmo e reage a
essa imagem’ 110,

Além disso, sobrevém o paradoxo da unidade na diferenca, especificamente
no contexto de sistema e Ambiente, na medida em que aqui ela deve ser pensada
como constitutiva.

A diferenga entre o Sistema do Direito e o Ambiente constitui uma unidade, na
medida em que é esta unidade que os diferencia enquanto sistema e Ambiente e,
mais do que isso, que constitui o sistema no que de fato ele é. Ocorre que ela
também atua apenas como diferenca, pois "é somente como diferenca que ela torna
possivel a conexao entre processos de processamento de informagbes” 2.

E também é nesta dupla dimensido de unidade da diferenca que o presente
estudo propde ser necessaria a existéncia de dimensao consultiva no subsistema do
Judiciario. Enquanto unidade, na medida que € o Judiciario contencioso que devera
prover as repostas as necessidades especificas do Ambiente e dos demais
sistemas, mas sera diferenga, enquanto cabera ao Judiciario consultivo prover as
respostas as perturbagdes que o Ambiente trouxer ao sistema.

Em Luhmann, o método da analise funcional baseia-se no conceito de
informacédo e corresponde a observacdo de movimentos e aspectos especificos
internos ao sistema, a fim de identificar suas caracteristicas e melhor compreender
sua dindmica. Neste sentido, a analise funcional € uma espécie de técnica tedricas.

A analise funcional, por conseguinte, dialoga com os conceitos de
complexidade, contingéncia e selecdo. E através da andlise funcional que os
problemas podem ser identificados, analisados e solucionados4.

Neste sentido, a analise funcional nos proporciona alcancar a diferenciagao
funcional, que é o estabelecimento de diferencas de funcionamento internamente
aos sistemas. Pode gerar a diferenciacéo de funcionamento de subsistemas seja em

relacdo ao sistema, seja em relagéo ao proprio Ambiente1s.

110 Ibidem, p. 46.
11 Tbidem, p. 38.
112 Tbidem, p. 38.
113 Tbidem, p. 73.
114 Tbidem, p. 73.

115 Tbidem, p. 74.
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A efetividade do método dependera do resultado pratico que ele gerara e isso
parece estar diretamente relacionado com a capacidade de identificar (especificar) o
problema.

Nao nos parece, para o caso da pesquisa e conforme exploraremos amiude
no curso dos capitulos, que o problema resida exclusivamente no Judiciario
contencioso ou na legislagdo processual. Parece-nos, sendo esta a proposta deste
estudo, que o problema se verifique na auséncia de dimensdo consultiva no
subsistema do Judiciario.

A partir do exame das causalidades fundamentais inerentes ao caso, ou seja,
a partir da constatacdo de uma esfera de auséncia de satisfagcao de expectativas da
sociedade com o funcionamento do subsistema do Judiciario, acreditamos utilizar a
analise funcional tal como proposta por Luhmann'é, ou seja, como um método
comparativo que ao ser inserido na realidade operativa possibilita enxergar outras
possibilidades.

A analise funcional, portanto, pode esclarecer estruturas e fungdes ainda nao
operacionais. Em outras palavras, pode desvelar algo que nao estava claro sequer
para o observado, ou seja, para o préprio subsistema.

A opcao da presente pesquisa em estabelecer Luhmann como seu marco
tedrico também se escorou em sua proposta para a analise funcional, na medida em
que ele admite que ela (a analise funcional)

[...]desloca o conhecido e confiavel, portanto, fungdes (fins) e estruturas
“‘manifestas”, para o contexto de outras possibilidades, expondo-as a

comparacao e tratando-as como contingentes, sem considerar se o proprio
sistema do objeto é capaz de tencionar uma mudanga correspondente?.

A analise, portanto, é livre, desimpedida e desembaragada. A analise
funcional foca na complexidade e ndo na manutengao de permanénciass.

Neste contexto a autorreferéncia se apresenta como autossimplificacdo do
sistema, proporcionando a necessaria reducdo da complexidade. E este aspecto da
teoria de Luhmann é especialmente util para a proposta do presente trabalho, na

medida em que a analise funcional se diferencia da complexidade, ja que nesta se

116 Tbidem, p. 75.
117 Ibidem, p. 77-78.

118 Tbidem, p. 78.
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“forca a selecao de modelos preferenciais de relacionamento”, enquanto naquela se
‘reflete o teor exigente de sua (da realidade) analise em sua conceitualidade”e.

De forma mais pragmatica, a analise funcional propicia ao observador verificar
o fenbmeno sem ignorar os reflexos na realidade, ou seja, sem ignorar a
repercussdao no Ambiente e nos demais sistemas sociais. Nas palavras de Luhmann
“justifica-se, assim, que a analise funcional na Teoria dos Sistemas se oriente pelo
problema da complexidade em vez de se orientar pelo problema da manutengéo de
permanéncias’20,

Uma compreensdo mais ampla, a partir de uma teoria geral dos sistemas,
leva em consideragao que em todos os sistemas se repete a necessidade de analise
de suas partes para uma melhor compreensao do todo sistémico. E ndo apenas de
suas partes isoladas, de seus “atomos", mas a observacao paralela da dinédmica de
outros sistemas - e de suas partes isoladas - constituem um importante aspecto da
ciéncia modernar21122,

Voltando a questao da dupla fung¢ao dos limites entre o sistema e o Ambiente,
antes mencionada, cabe-nos pontuar a importancia de que os limites também sao as
pontes de sentido entre o sistema e o Ambiente. Na dimens&o de sua rigidez, os
limites separam os elementos componentes do sistema, dos componentes do
Ambiente. Na dimenséao relacional, o limite "separa ocorréncias, mas deixa passar
efeitos causais™2s.

Isso significa que na relagdo com o Ambiente o sistema pode calibrar o
quanto de interacdo admitira para o momento, adequando sua sobrevivéncia
alopoiética a sua necessidade de evolugdo. Tais movimentos de abertura e
fechamento, possibilitam ao espectador do sistema problematizar sua relagdo com o
Ambiente, mas nao apenas, pois possibilita ao observador, em especial, identificar o

bom ou o mal funcionamento do sistema.

119 [bidem, p. 78.
120 [bidem, p. 78.

121 BERTALANFFY, Ludwig von. General system theory: foundations, development, applications. New York:
George Braziller, 1968, p. 30-31.

122 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 45.

123 [bidem, p. 47.
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Vale aqui a ressalva de Bachur2#, quanto a existéncia de um ponto cego e
que é pressuposto de todo o sistema. Isso porque “a condicdo de existéncia de um
observador € que, para observar aquilo que ele observa, ele ndo pode ver que existe
uma realidade que ele ndo observa’. Talvez isso explique a impossibilidade do
Subsistema do Judiciario contencioso, enquanto observador, ndo identificar a fissura
gue causa ao Sistema por nao operar na dimensao consultiva.

Além disso, o conceito de adaptagdo proposto por Luhmann'25, conduz a
relagdo entre sistema e complexidade e, mais do que isso, € campo semantico,
assim como € o conceito de selecdo, para a passagem da Teoria dos Sistemas para
a sua Teoria dos Sistemas Autorreferenciais, pois traz a consciéncia de que os
sistemas devem se adaptar ao Ambiente (evolugdo), mas nao apenas, pois também
devem se adaptar a sua propria complexidade.

Assim, os sistemas precisam desenvolver mecanismos para lidar com suas
"improbabilidades” e ‘“insuficiéncias", criando possibilidades para sua autoadaptacao
a sua propria complexidade.

E também a partir desta observacado que este estudo propde a tese de que o
funcionamento do Sistema do Direito poderia ser melhor se admitisse a dimensao

consultiva, no ambito do subsistema operacional do Judiciario.

1.4 O Poder Judiciario enquanto Subsistema operativo

Partindo da demonstracdo de que seria razoavel admitir a existéncia de um
Sistema do Direito, restaria definir qual a posig¢ao, qual o papel do Subsistema do
Judiciario dentro do sistema, bem como identificar se sua atuagcdo contemplaria a
plenitude de suas possibilidades.

Neste sentido, o objetivo deste tdpico, portanto, sera nao apenas
contextualizar o papel do Subsistema do Judiciario enquanto subsistema operativo
do Sistema do Direito, quanto propor a possibilidade de sua dimensao consultiva,
senao, ao menos demonstrar que se trata de uma hipotese razoavelmente segura

para uma investigacao cientifica.

124 BACHUR, op. cit., p. 83.

125 LTUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 50-51.
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Viana chama a atencado para o fato de Luhmann querer ressaltar que as
operagoes do sistema sao vistas, pelo préprio sistema, como uma produg¢ao propria
de suas mesmas estruturas e que isso seria relevante para a compreensao do termo
‘justica’, que agora estaria integrado a racionalidade autopoiética do sistema,
deixando de ser realizada em cada caso, passando a ser uma justica sistémica,
portanto2s.

Da forma como se pretende propor, e considerando a atuagao sistémica nas
dimensdes auto e heterorreferenciais, partimos da premissa de que o sistema
operaria em autorreferéncia quanto a analise de estatutos legais, regulatérios e
demais fontes do direito. A autorreferéncia seria, portanto, facilmente identificada na
atuacao contenciosa. Por outro lado, a heterorreferéncia poderia ser muito melhor
identificada no ambito do Judiciario consultivo, na medida em que possibilitaria a
identificacao de anomalia no funcionamento do sistema, fomentando a observagao,
a compreensao, o dialogo com o Ambiente, possibilitando “ver o que o outro n&o vé”.

Assim como a autorreferéncia interna também é ordenada pela diferenciagao
interna, os subsistemas operam dentro da autorreferéncia do conjunto sistémico.
Luhmann, inclusive, chama a atencao para o fato de que “...Jndo pode se identificar
como “sub” sem se referir ao todo e essa referéncia é circular: ela pressupbe a si
mesma no todo™?27,

Neste sentido, ndo € demais enfatizar que o subsistema do Judiciario é parte
do Sistema do Direito, ndo podendo, portanto, ignorar que deve operar no espectro
autorreferencial do Sistema do Direito e se relacionar com o Ambiente através das
mesmas pontes autorreferenciais internas e heterorreferenciais externas criadas
pelo proprio sistema. Daqui emana, em adigdo ao que ja foi dito até aqui, portanto,
que a auséncia de dimens&o consultiva no subsistema do Judiciario impossibilita o
pleno trafego pela ponte heterorreferencial no subsistema, o que, por si so,
constituiria uma anomalia sistémica.

Ainda que se considere que estamos diante de um modelo de black box,
diante de uma complexidade que tornaria o Sistema quase indecifravel, parece-nos

que o modelo input/output serviria para o estabelecimento de estratégias e

126 VIANA, 2015, p. 63.

127 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p.218.
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estruturas que trabalhariam ordenadamente e orientadas para a solugcdo de
problemas especificos’2s.

Input e output, por sua vez, sdao também limites entre as trocas Sistema/
Ambiente e podem ser utilizados de forma combinatéria, gerando mais ou menos
dependéncia entre ambos. A autonomia do sistema neste particular, portanto,
significa, segundo Luhmann, que a possibilidade de escolha quanto aos aspectos
sera dependente do Ambiente ou, em outras palavras, no estabelecimento de um
modelo de fins/meios, no qual os fins orientam a escolha dos meios e estes a
escolha da finalidade almejada. E de forma ainda mais efetiva, input/output
possibilitam a adequacado de situagbes desequilibradas, no sentido de corrigir

realidades autocriadas?2e.

O Subsistema do Judiciario, enquanto subsistema operativo, portanto, é
permanentemente irritado pela dindmica das relagdes sociais do Brasil
contemporaneo. Tais irritagdes geram perturbagdes no Sistema do Direito, que nao
pode, por conseguinte, permanecer impermedvel aos anseios da sociedade, muitas

vezes avidos por uma resposta imediata.

Assim como Luhmannt propde que uma visdo otimista tenha ficado no
passado, no sentido de que bastaria acreditar que podemos fazer melhor e que
bastaria se esfor¢car mais para que os resultados fossem alcancados, propomos que
talvez seja inadequado acreditar que bastaria “aumentar a estrutura administrativa
do Judiciario contencioso”, “contratar mais juizes”, “estabelecer regras processuais

mais claras e coercitivas”, "padronizar a jurisprudéncia”, etc.

Tais medidas podem ser uteis para o melhor funcionamento do subsistema, e
até acreditamos que em alguma medida realmente o sejam. Parece-nos, todavia,
que Luhmann tenha razdo quando considera que esta visdo subestima a
complexidade estrutural. Vale aqui lembrar que para os fins deste trabalho,
complexidade designa uma unidade que adquire sentido em relagao a diferenca, é a

unidade na diferenca entre o Sistema e o Ambiente?31.

128 BERTALANFFY, op. cit., p. 19.
129 LUHMANN, 2016, Sistemas sociais, p. 229-234.
130 LUHMANN, 1989, p. 11.

131 [bidem, p. 11.
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A pesquisa nao ignora o fato de que o Ambiente sera sempre mais complexo
do que o sistemat2. Todavia, quando o sistema tem a pretensao de estabelecer
padrées de molde a atender expectativas normativas, e ndo o faz, gerando, ao
contrario, inseguranga, entdo toda a complexidade do Ambiente passa a integrar o
proprio sistema e é aqui que reside a fratura cuja existéncia a pesquisa espera

demonstrar.

E se estamos diante de um problema de alta complexidade, a primeira
providéncia rumo a sua solugao sera a sua reducédo. Nesta pegada, a diferencga
entre o sistema e o Ambiente é um pre-requisito, pois a reducdo da complexidade,
seja quanto ao sistema ou seja quanto ao Ambiente, sé pode ocorrer internamente

ao proprio sistemarss,

Os sistemas evoluem a partir das irritagdes advindas do Ambiente. O Sistema
do Direito, em especial pela porta do subsistema do Judiciario, tem sido
constantemente irritado pelas criticas sociais que apontam para uma suposta
inseguranca juridica. A evolugao ocorrera quando tais irritagcdes forem internalizadas,

a fim de serem aupoieticamente tratadas, possibilitando que o sistema se adapte.

Nao ha outra opgao, pois o sistema que ndo se adapta termina por ser
extinto. As adaptagdes e evolugbes do subsistema do Judiciario tem ocorrido ao
longo dos anos, fazendo com que o Judiciario contencioso responda, em alguma
medida, as mencionadas irritacbes externas. O presente estudo parte da premissa
de que apenas isso ndo é suficiente. H4 que se evoluir para uma nova forma de
dialogo, uma nova estrutura comunicativa entre o subsistema do Judiciario e a

sociedade, entre o sistema e o Ambiente.

Luhmann propde que sistemas altamente complexos podem desenvolver
meios proprios de organizagdo para conviver com a complexidade. Propde que a
dinamica destes sistemas cria um complexo recursivo fechado de operagdes, ou
seja, um complexo voltado para autorreproducao e a continuagdo de sua propria

autopoiese?s,

132 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p.43.
133 LUHMANN, 1989, p. 12.

134 [bidem, p. 13.
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Todavia, a0 mesmo tempo o sistema continua cada vez mais aberto, ou seja,
suscetivel as mudancas do Ambiente, o que pode gerar dois caminhos de
desenvolvimento: a evolugdo do sistema com uma maior complexidade, mas com
maior potencial de reducado desta complexidade por si mesma, por ser mais

operacional, e um prolongamento do periodo de autopoiese?3s.

No ultimo caso, prossegue Luhmann, a autopoiese n&o tera mais que lidar
com a sobrevivéncia do sistema preocupando-se com a reposigdo das partes
desgastadas, mas sim eventualmente criando sistemas a partir de eventos cuja

continuidade agora s&o a causa necessaria da autopoiese do sistema?ss,

O sistema recebe pressdao do Ambiente para se adaptar, para evoluir e esta

coacao a selecdo advém da sua prépria complexidade?s7.

Necessitamos de respostas novas para novos problemas. Esta sentenca
encerra uma proposicao simples e até mesmo cliché? Aceitariamos a critica, nao

fosse a crueza da realidade pragmatica.

Ora, ndo sao raras as propostas que focam mira na técnica supostamente
correta para a decisdo judicial, ou seja, pra o pronunciamento do Judiciario
contencioso. Critérios de forma, ainda que com vistas ao melhor alcance de um
suposto conteudo almejado, transbordam na literatura nacional. Aqui vale a ressalva
de que a presente pesquisa nao pretende criticar tais teorias, haja vista que
admitimos que o Judiciario contencioso também merece ser estudado e que

oportunidades de melhoria podem sempre ser encontradas.

Nossa oposicdo, aqui sim firme, ruma na direcdo dos que pretendem utilizar
teorias da argumentacado juridica ou teorias da decisdo judicial, como as unicas
alternativas para o enfrentamento da medida de ineficiéncia (seja ela grande ou

pequena, ndo importa) presente no Sistema do Direito.

A complexidade do Ambiente segue agredindo o sistema, que ao invés de se

adaptar e evoluir, vem absorvendo esta maior complexidade para dentro de si, o que

135 [bidem, p. 13.
136 Ibidem, p. 13-14.

137 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p.43.
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traz o potencial de colapso, o que exploraremos amiude no capitulo 4, item 4.4,

oportunidade na qual analisaremos os dados divulgados pelo CNJ.

Inspirados nos questionamentos de Luhmannt3s, feitos no contexto de um
meio Ambiente ecoldgico, teriamos duas indagacdes similares as dele: (a) existe
competéncia técnica suficiente para a bidimensionalidade do subsistema do
Judiciario, ou seja, o Judiciario consultivo nos daria ferramentas suficientes para
enfrentar as irritagdes do Ambiente?, e; (b) haveria suficiente competéncia social, ou

seja, comunicativa, para poder realizar a selegao operativamente?

Acreditamos que ambos o0s questionamentos comportam respostas
afirmativas. Em termos operativos, a atuagao do subsistema do Judiciario seria a
mesma, ou seja, aplicaria o direito a partir de uma proposicdo a si submetida,

seguindo um rito previamente estabelecido. Nada de novo, neste particular, portanto.

O papel do Subsistema do Judiciario, portanto, teria um viés de observador
de segunda ordem, conforme propde Luhmann®, na medida em que teria a
capacidade de identificar e observar os loci dos acoplamentos estruturais entre as
observacgdes. Tratando especificamente sobre o Sistema do Direito, Luhmann14o
propde que somente a observagao de segunda ordem, valorada pelo cddigo binario,
ordena a adesdo as expectativas do direito. Exemplo eloquente e que ocorre no
ambito interno ao proprio Sistema do Direito, € a mutua relagdo observacional entre

a legislagao e a jurisprudéncia no ambito do Sistema do Direito4'.

Além disso, a observagdo de segunda ordem ainda proporcionaria o
processamento normativo de expectativas, aqui considerado como a busca pelo
consenso na descricao de fatos observados sob oticas diferentes. Neste sentido o
Sistema do Direito teria a possibilidade de identificar quando outros Sistemas se

comportam de maneira normativa e, portanto, ndo apenas qualificar o seu

138 LUHMANN, 1989, p. 14.

139 LUHMANN, Niklas. E! arte de la sociedad. Trad: Javier Torres Nafarrate con la colaboracion de Brunhilde
Erker, Silvia Pappe y Luis Felipe Segura. Mexico: Herder UIA, 2005, p. 97-102.

1490 LUHMANN, 2016, O direito da sociedade, p. 50.

141 LUHMANN, 2005, p. 114.
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fechamento operativo'42, como, na proposta da pesquisa, oferecer respostas mais

adequadas para os anseios dos demais Sistemas.

Dai Luhmann propor, pensando em diferenciagcédo e fechamento operativo,
que o Sistema, munido da observacao de segunda ordem, comanda a si proprio. E

Luhmann vai ainda mais longe quando conclui que

Assim, o direito ndo é simplesmente afirmado com o auxilio de poderoso
amparo politico para entdo, em maior ou menor grau, se impor. Ao contrario,
o direito s6 é direito quando se pode esperar, uma vez que a expectativa
normativa é esperada normativamente. Também nessa medida o direito ndo
é determinado hierarquicamente de cima, mas heterarquicamente —
portanto, colateralmente — e determinando vizinhangcas em forma de
redes!43.

A partir dai, entdo, a pesquisa identifica uma oportunidade de melhoria no
didlogo do Sistema do Direito com os demais Sistemas Sociais, ha medida em que
na perspectiva de uma dimensao consultiva no Subsistema do Judiciario, o julgador
teria a capacidade de observar a dindmica Sistema/Ambiente, previamente a sua

propria manifestacao enquanto Estado-Juiz em sua ultima ratio.

Esse papel de observador livre, mas dotado do poder de interferir no
observado, permitiria ao Subsistema do Judiciario antever problemas e os regular,
livre da espessa névoa presente em todo litigio entre partes. Aqui, no ambito da
observagao das observagdes, o julgador teria a possibilidade de melhor definir este
momento unico de interagdo do Sistema do Direito com os demais Sistemas Sociais,

especificamente constituido pela emissao da sentenca definitiva.

A possibilidade comunicativa, por seu turno, sofreria um acréscimo sem
precedentes. De um lado, sem as fronteiras do caso concreto, sem as limitacdes da
técnica processual e, de outro, com a amplificacdo do debate técnico e com a
interacao direta com o Ambiente, mediante a participagao plural de outros setores da

sociedade.

Forte na Teoria dos Sistemas e na perspectiva deste estudo, portanto, o
Judiciario consultivo € uma oportunidade (a) de evolu¢do do Subsistema operativo

do Judiciario; (b) do Sistema do Direito ressonar com maior amplitude no Ambiente;

142 LUHMANN, 2016, O direito da sociedade, p. 57.

143 Ibidem, p. 114-115.
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(c) de reducao da complexidade, e; (d) de corre¢cdo de uma fratura no Sistema do

Direito.
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CAPITULO 2
FUNDAMENTOS E DESAFIOS NA ESTRUTURA ATUAL DO SISTEMA DO
DIREITO

21 O direito como pretensao de corregao

Dando seguimento a proposta do capitulo anterior, a pesquisa considera
necessario refletir sobre a real necessidade de haver uma dimens&o consultiva no
Subsistema do Judiciario, seja para o seu melhor funcionamento ou mesmo seja
para o adequado equilibrio do préprio Sistema do Direito.

Em outras palavras, e em especial pela constatacdo de que o modelo
exclusivamente contencioso é utilizado em larga escala mundo afora, queremos
saber por que o Sistema do Direito quereria ter uma dimensao consultiva no ambito
do Judiciario. Antes de pensar na melhoria da operagdo do Subsistema, parece
importante investigar se o Sistema teria interesse em caminhar nessa direcao.

O presente capitulo serda dedicado a trazer luz para os desafios
aparentemente mais importantes que o Subsistema do Judiciario enfrenta em seu
cotidiano e que, na forma da proposta desta pesquisa, parecem constituir uma
fissura no Sistema do Direito, impedindo o seu adequado funcionamento.

Na forma como pretendemos propor nesta investigacdo, a pertinéncia reside
na crengca de que o Sistema do Direito possua uma finalidade, que possua uma
utilidade social. A existéncia de estruturas juridicas minimamente organizadas, muito
anteriores ao Sistema Juridico como hoje os conhecemos, remonta a priscas eras e
inegavelmente contribuiu para que sociedades organizadas se estabelecessem e
progredissem.

Neste sentido, para além da pretensdo de corre¢cao proposta por um autor
especifico, a pesquisa fara uma reflexao acerca da intengao de acertar que ¢ insita,
que é subjacente ao Sistema do Direito. Da mesma forma, o trabalho pressupde que
também o Subsistema do Judiciario tem o interesse de rumar na mesma diregao, ou
seja, preordena-se para entregar respostas que estejam "conforme o direito”.

Visando uma melhor compreensao sobre a génese do entendimento de que

mais do que almejar dar respostas corretas para conflitos sociais, o direito pretende
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estar correto em suas proposi¢oes, vale uma pequena digressao historica, a fim de
contextualizar o cenario no qual o enredo se desenrolou.

Pois bem. Pouco tempo apés a revolugao francesa, houve o periodo que ficou
conhecido como o da Codificagdo, cujo trago marcante foi o direito passar a ser
escrito. Nesse periodo ficaram registradas duas escolas de pensamento, a Escola
Histdrica, na Alemanha, e o lluminismo. Contemporaneamente, dois cédigos foram
elaborados, o da Prussia, de 1792 e o da Franga, mais conhecido por Cdédigo
Napoledo, de 1805. A evolugéo legislativa avangou como a principal fonte do direito
na Europa, ainda sob a influéncia das idéias iluministas, mas delas ja se afastando
para se firmar num sentido mais positivista, em especial a doutrina francesa+.

Posteriormente, do Cdédigo Napoledo nasce a Escola da Exegese, cujas
caracteristicas definidoras eram a de que a lei, o codigo, seria a fonte do direito por
exceléncia, a adogao do principio da separacao dos poderes de forma hermética e o
chamado ‘método légico-dedutivo’, também chamado de técnica da subsungéo, que
se assemelha ao silogismo aristotélicotss. Silvat46 destaca que por muito tempo o
hermeneuta do direito comum conviveu com a produgao deste direito por multiplas
fontes e mesmo com a existéncia de centros de produgdo normativa incertos
(costumes, direito romano, direito canénico, etc.). A atividade denominada por
interpretativo, portanto, que nada mais era do que combinar estas multiplas fontes
para a apuracao do direito aplicavel ao caso concreto, deixa entdo de existir.

Kant avanga para além da subsungcdo e enxerga na coagdo O grande
diferencial entre a norma moral e a norma juridica. Em sua visao, nao seria possivel
coagir ninguém a agir por um dever moral. A coagao seria tipica do dever juridico,
sendo esta possibilidade de coergcao, portanto, o grande ponto diferenciador entre
um e outro dever 147,

Isso significa que a obediéncia a uma lei moral pelo dever seria
verdadeiramente um agir pela virtude e, portanto, seriam espécies de leis que néo

admitiriam coacao. Se presente a coagao, nao seria mais um dever moral, mas sim

144 GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito. Kant e Kelsen. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000, p. 104.

145 Tbidem, p. 101-102.

146 STLVA, Gustavo Just da Costa e. Escola da Exegese. In: TRAVESSONI, Alexandre. (Coord. Geral).
Diciondrio de Teoria e Filosofia do Direito. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 146-149.

147 KANT, 2008, p. 77-79.
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um dever de direito. Ao analisar este aspecto da proposta kantiana, Kersting foca na
chamada "obrigagdo ética geral” de cumprimento de determinadas "exigéncias
racionais”, para concluir que segundo as "medidas da ética da mentalidade de Kant,
legalidade n&o tem valor moral™4s.

A questao esta, a toda evidéncia, na separagao entre a moral e o direito.
Alexy sistematiza os poélos antagonistas desta proposi¢ao ao afirmar que o cerne da
polémica acerca do conceito de direito € a relacdo entre direito e moral e propde
persistirem duas posi¢des fundamentais: a positivista e a ndo positivista. As teorias
positivistas defenderiam a tese da separacao, no sentido de afirmar que a moral nao
integraria o conceito de direito, dai advindo uma definicdo de direito baseada em
dois elementos: a legalidade conforme o ordenamento ou dotada de autoridade e a
eficacia social. Os nao positivistas, por sua vez, defenderiam a tese da vinculagéo,
reconhecendo a necessidade da presencga de elementos morais, como, por exemplo,
a correcao quanto ao conteudos.

Vale aqui um retorno em Kant, diante de sua proposta de que tanto o direito
como a moral (virtude) seriam facetas da lei de liberdade, e que, portanto, nada mais
seriam do que exemplos das leis que o préprio homem da a si mesmo. A moral,
portanto, estaria restrita ao ambito interno da consciéncia, pois, além de dever ser
praticada conforme o dever, assim como o direito deveria também ser praticada pelo
dever1so,

Aditando-se uma pretensao de universalidade a esta compreensao, valera o
registro de que tanto o imperativo categérico de Kant (“age de tal modo que a
maxima da tua vontade possa valer sempre como principio de uma legislagdo
universalst), quanto o pacto social de Rousseauts2 (“uma forma de sociedade que
defenda e proteja com toda a forca comum a pessoa e 0s bens de cada socio, e pela
qual, unindo-se cada um a todos, ndo obedeca todavia sendo a si mesmo”), trazem

em si proposi¢gdes muito similares.

148 KERSTING, Wolfgang. O fundamento de validade da moral e do direito em Kant. In: TRAVESSONI,
Alexandre. (Coord.). Kant e o direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 170-171.

149 ALEXY, 2009, p. 3-5.
150 KANT, op. cit., p. 84-88.

151 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdatica. Trad. Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008, p. 40.
(Colecao A Obra-Prima de Cada Autor)

152 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. Trad. Pietro Nassetti. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2010, p. 25. (Colegédo A Obra-Prima de Cada Autor)
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Ndo por outra razdo, a ética kantiana é comumente relacionada ao
juspositivismo. Diante de uma aparente compreensdo equivocada de que o
positivismo seria um modelo exclusivamente de regras, de antemao vale pontuar
que tanto em Kelsen quanto em Hart - apenas para ficarmos nos expoentes mais
conhecidos na literatura juridica brasileira - admitiu-se a existéncia de um gradiente
na certeza do comando normativo. Em Kelsen'ss foi chamada de "norma de
generalidade indeterminada” e em Hart's+ essa indeterminagao recebeu a expressao
"textura aberta da norma".

O tempo passa e a partir da década de setenta do século passado, ha um
salto na pesquisa sobre o tema no ambito do direito, com grande contribuicdo de
Alexyss e Dworkin1se.

Em Dworkin's?, ha a famosa e acida critica ao positivismo juridico, que
inclusive é pessoalizada em Hart, sendo esta critica sustentada por duas premissas.
A primeira que o positivismo juridico seria um modelo de regras, para regras e que
ignoraria a existéncia de principioss. A segunda é que o modelo de regras, proposto
pelo positivismo juridico, levou os adeptos desta linha de pensamento a defenderem
o poder discricionario do julgador?se.

Alexy utiliza a expressédo "nao positivista", no que parece ter acertado, para
estabelecer que o fato de alguém discordar do positivismo juridico ndo quer dizer,
necessariamente, que se filie a escola de pensamento antagonista, que naquela

quadra da historia era representada pelo chamado jusnaturalismoteo-

153 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1984.
154 HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. UK: Clarendon Press — Oxford, 1991, p. 124.

155 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentag¢do Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

156 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. USA: Harvard University Press — Cambridge, Massachusetts,
1977.

157 DWORKIN, op. cit., p. 22. “I want to make a general attack on positivism, and I shall use H. L. A. Hart's
version as a target, when a particular target is needed”.

158 Tbidem, p. 22. “Positivism, I shall argue, is a model of and for a system of rules, and its central notion of a
single fundamental test for law forces us to miss the important roles of these Standards that are not rules.”

159 Tbidem, p. 17. “(b) The set of these valid legal rules is exhaustive of ‘the law’, so that if someone s case is not
clearly covered by such a rule (because there is none that seems appropriate, or those that seem appropriate are
vague, or for some other reason) then that case cannot be decided by ‘applying the law’. It must be decided by
some official, like a judge, ‘exercising his discretion’, which means reaching beyond the law for some other sort
of standard to guide him in manufacturing a fresh legal rule or supplementing an old one.”

160 ALEXY, 2009, p. 3-5.
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Para Alexy, a aplicagao do direito depende do prévio estabelecimento de um
conceito de direito. Quando estabelece o seu, enquanto nido positivista, o faz de
acordo com trés premissas. A primeira € de que para o estabelecimento de um
conceito de direito faz-se necessario se posicionar acerca da relagao entre o direito
e a moral. Neste particular, Alexy entende que ndo existe necessariamente uma
conexdo ou uma desvinculagdo. A conexdo entre ambos, para ele, existiria apenas
na dimensao de uma possibilidade?s!.

Ao refinar o argumento, estabelece que o direito decorre da moral e que a
preservacao do direito constituido € um corolario da seguranca juridica, sendo esta
sua primeira caracteristica. Escorado na formula de Radbruchts2, Alexy reconhece
uma unica hipotese na qual o direito perderia sua legitimidade, o que ocorreria
quando se verificasse uma injustica extrema, prevalecendo neste caso a moral,
portanto. Vale aqui um paréntese, para pontuar que a formula de Radbruch tem
profunda influéncia no chamado postulado da proibicdo do excesso, que como
observado por Avilates, ja foi denominado pelo Supremo Tribunal Federal como uma
das facetas do principio da proporcionalidade.

Retomando Alexy, vemos que a segunda caracteristica seria a finalidade do
direito e a terceira a seguranca juridica. As duas primeiras estariam na dimensao
ideal do direito e a terceira na dimenséao factuale4.

Partindo da idéia de que existem varios conceitos de moral, comumente
dotados de grande subjetividade, Alexy propde que talvez fosse possivel encontrar,
na relativizagdo das diversas morais, alguns pontos de objetividade. O elemento
diferenciador para a elaboragdo do conceito de direito, na perspectiva nao
positivista, portanto, seria a chamada correg¢do material, que se juntaria aos outros
dois também previstos pelo positivismo, ou seja, a legalidade conforme o

ordenamento e a eficacia sociales.

161 Thidem, p. 3-5.

162 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. Marlene Holzhausen. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
56.

163 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 12 ed., ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 157-158.

164 ALEXY, 2009, p. 3-5.

165 [bidem, p. 15.
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Dworkin, por sua vez, propde o direito como um modelo de regras e de
principios. Regras obedeceriam ao padrdo tudo ou nada, “all or nothing”, nao
admitindo excegdes, exceto se expressamente previstas. Principios seriam prima
facie, poderiam ser compatibilizados entre si, sem que necessariamente um deles
tivesse que ser afastado. Alexy utiliza a expressdao mandamentos de otimizagéo, e
essa € precisamente a grande diferenga, neste particular, das propostas de ambos.

Para Alexy', os mandamentos de otimizagdo teriam por principal
caracteristica “poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo nao depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas”. Na sua otica, os mandamentos de
otimizagdo configuram um dever-ser ideal, enquanto as regras, enquanto
mandamentos definitivos, configurariam um dever-ser real.

Numa redugao, poderiamos dizer que tanto Dworkin quanto Alexy propdem
um critério qualitativo para a analise da generalidade nos principios, portanto.

O fato é que este debate ruma para o aprofundamento da investigagao sobre
a discricionariedade do julgador e, convergentemente, sobre as técnicas de decisao
judicial, que sao temas apenas tangentes ao presente trabalho. Por ora, basta-nos a
constatagao de que existem propostas de como lidar com a discricionariedade, sem
que a questao tenha sido solucionada de forma exauriente até o momento.

E veja-se que toda a inteligéncia da proposicdo pode perfeitamente ser
adequada para o Judiciario consultivo. Alias, como ja dito, ndo se quer propor um
espectro de atuacéo jurisdicional que rompa integralmente com o modelo tradicional
de submissdo de uma “questao” ao Subsistema do Judiciario, a fim de que uma
‘resposta” seja dada. O que muda na perspectiva do Judiciario consultivo, em

esséncia, é que a “questao” deixa de ser uma controvérsia entre partes, especifica e
delimitada por caracteristicas pessoais dos contendores, passando a ter uma
abrangéncia e eficacia social ampla, com expectativa de exauriéncia, na medida em
que a ‘resposta" deixa de ser um comando coercitivo apenas para os envolvidos,
passando a ser, de fato, a ultima ratio da hermenéutica do Sistema do Direito para o

ponto.

166 ALEXY, 2011, Teoria dos direitos fundamentais, p. 90.
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Em Alexy67, a ligagdo ou a separagao entre o direito e a moral é o pano de
fundo para a constatag¢ao, ou ndo, de que o direito tera uma pretensao de correcéao,
ou seja, de que o direito deseja atender as expectativas regulatorias da sociedade.

Ao pressupor a existéncia da mencionada pretensdo de corregdo, Alexy1es
acredita que esta pretensao seria o elemento que retiraria o direito de uma dimenséao
ideal e o transportaria para uma dimensao factual. Tal pretensdo valeria para as
normas, para as decisdes juridicas individuais e também para o Sistema do Direito
como um todo.

Poderiamos, inclusive, utilizar a prépria proposta de concordancia praticatee
para reforcar a tese de que o Judiciario contencioso, ancorado na limitagdo do caso
individual, n&o disporia de meios adequados para entregar respostas que possam
ser seguramente utilizadas por toda a sociedade, diante do potencial de
mutabilidade hoje existente.

Porém, e afinal de contas, para que serve, qual a fungdo do direito? Em
outras palavras, a pergunta que se coloca é qual seria o problema social que seria
resolvido pela existéncia de um sistema diferenciado e operacionalmente fechado?
Luhmann acredita que a funcao do direito esta relacionada a expectativas, mas nao
como o anseio de um individuo e sim como “um aspecto temporal do sentido de
comunicagbes™ o,

Ora, e isso nao seria uma espécie de pretensao de correcdo? Com isso nao
se almeja que o direito esteja conforme os anseios sociais em um determinado
recorte historico e, portanto, se assim alcancado ele tera sido correto? Na dimensao
de sentido e de relagcdes comunicativas, Luhmann concebe o direito como habil a
lidar com as dimensdes social e temporal, mesmo considerando a evolugéo continua
da complexidade social. Todavia, ele propde que o direito seria a combinagédo de
duas binariedades, sendo uma as expectativas cognitivas/normativas e outra o

cédigo licito/ilicito. Dai ele propor que

Todos os ajustes sociais do direito operam no dmbito dessa estrutura; eles
variam o sentido factual, o “conteddo” das normas legais e os programas

167 ALEXY, 2011, Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 178-179.
168 ALEXY, 2009, p. 43.
169 ALEXY, 2011, Teoria dos direitos fundamentais, p. 173.

170 LUHMANN, 2016. O direito da sociedade, p. 99-100.
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que regulam uma coordenacgao “correta" dos valores licito e ilicito, a fim de
manter a vinculagdo do tempo e a capacidade de consenso/dissenso em
uma zona de compatibilidade reciproca. E & precisamente em razdo da
dimenséo factual que exerce essa fungéo de equilibrio que ndo existe uma
definigdo factual do direito. A definigdo factual é substituida pelo "Sistema
do Direito” como sistema de referéncia.”1""

Assim, como o factual do direito seria o equilibrio entre expectativas
cognitivas/normativas e o binario licito/ilicito, a fungdo do direito em Luhmann,
portanto, € a estabilizacdo das expectativas normativas. Neste contexto, a
calibragem das expectativas normativas toma posicdo de destaque, na medida em
que se percebe uma espécie de intengdo de normatizagado de quase todas as
relagdes sociais'?2.

Trazendo a proposta de Luhmann para uma dimens&o mais pragmatica,
algumas perguntas permanecerao irrespondidas, como, por exemplo, qual seria o
critério para a estabilizagcdo destas expectativas? A pretenséo de correcao, por si so,
seria capaz de alcancar esta finalidade? E o veiculo para esta estabilizacdo seria a
legislagao positivada?

Aproveitando o gancho da legislagdo como potencial estabilizador das
expectativas normativas, vale dizer que tanto Alexy quanto Dworkin n&do se
consideravam positivistas, em que pese reconhecerem a necessidade de respeito e
submissao também ao direito constituido. Por seu turno, Luhmann'7s apresenta
alguns questionamentos sobre a tematica, iniciando com o que ele denomina como
“positivismo legal”, sustentando uma suposta insuficiéncia tedrica de seu conceito, ja
que, em sua visdo, ndo se prestaria a um uso cientifico por uma insuficiente
capacidade de conexao e, além disso, propde que para a Teoria dos Sistemas as
teorias do direito deveriam superar a apresentacdo na forma de uma estrutura e
evoluir para o reconhecimento de “operagées”.

Na forma como Luhmann via o direito, as estruturas continuariam a ter o seu
lugar, mas apenas enquanto conexdes seletivas das operacgdes, porque ele
acreditava que “o direito adquire sua realidade ndo por alguma idealidade estavel,

mas exclusivamente pelas operagbes, que produzem e reproduzem o sentido

171 Ibidem, p. 104.
172 Tbidem, p. 103-110.

173 Ibidem, p. 32-34.
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especifico do direito’7+. Haveria, na forma como a pesquisa interpreta o ponto,
portanto, um dialogo permanente entre o Sistema do Direito e o Ambiente, bem
como entre o Sistema do Direito e os demais sistemas sociais.

Neste sentido, parece-nos que a proposta de Alexy dialoga mais facilmente
com as reflexdes de Luhmann acerca da interagcao entre sistema e Ambiente. Isso
porque a percepcado de Alexy, que € anterior a de Luhmann, reconhecia a maior
complexidade advinda do Ambiente e admitia que o Sistema do Direito nao teria
condicdes de prever todas as situacdes e nuances que uma hipotese da vida real
poderia constituir.

O grande contributo de Alexy e de Dworkin, portanto, esta no reconhecimento
de se fazer necessaria a formulacdo de uma ‘teoria de interpretacédo’, de molde a dar
sustentacdo a qualquer teoria de direito que se apresente a prova. Dworkin sustenta
que em sua teoria nao haveria mais poder discricionario do juiz, enquanto Alexy
promete um teorema matematico que se apresenta como minimizador desta
discricionariedade. Saber se um ou se outro efetivamente alcangou seus obijetivos,
€ tema para outro estudo, mas ndo ha como negar a influéncia e a importancia de
ambas as contribuigdes para a inteligéncia juridica que se produziu a partir de suas
reflexdes.

De uma forma ou de outra, fato é que atualmente, e especialmente no ambito
do direito constitucional brasileiro, adota-se quase que de forma unissona a
compreensao de que o direito € um sistema constituido por um modelo de normas
juridicas e que tais normas se dividem entre principios e regras.

Concordando ou ndo com a proposigao, positivista ou nao positivista, fato é
que o julgador necessita trilhar um caminho hermenéutico para, a partir do
mandamento legal, dirimir conflitos, decidir as controvérsias que sdo submetidas ao
Subsistema do Judiciario.

A amplitude de discricionariedade relegada ao julgador, portanto, passou a ser
um complicador e é a partir desta dificuldade que surgiram as teorias da
argumentacao juridica, cuja pretensao, acredita-se, sempre foi resolver ou minimizar

o problema.

174 Ibidem, p. 34.



74

Como nos chama a atencgao Viana'7s, também o Sistema do Direito opera em
constante contingéncia, em especial face as constantes perturbacdes e irritagdes
muitas vezes imbuidas de outra légica social e sempre precisara as enfrentar (as
contingéncias) por uma racionalidade juridica. E bem verdade que sua proposta se
relaciona com suas reflexdes no ambito da jurisdigdo constitucional, mas no ambito
da proposta desta pesquisa nosso objetivo € avancgar no conceito para alcangarmos
todo o exercicio da jurisdigao.

Da mesma forma, a pretensao de corregcao do direito também esta presente
na proposta do direito como integridade de Dworkin. Concluir que o direito quer estar
certo, € quase intuitivo e no minimo tangencia todo o espectro das teorias sobre a
faculdade de julgar.

A reflexdao a qual nos propomos, portanto, reside na consideracido de que
talvez estejamos em um ponto de contato entre as propostas apresentadas, no
sentido de demonstrar que ha sim no direito uma vontade de acertar. Ha, em todas
estas propostas, enfim, pretensdo de correcdo com vistas a uma correta

estabilizacdo das expectativas normativas.

2.2 Compreendendo a alternativa hermenéutica

Restou evidenciado no capitulo anterior que o objetivo central do presente
trabalho é demonstrar que existe dupla dimensdo no Sistema do Direito e que a
auséncia de consultivo no Subsistema do Judiciario constituiria uma fratura no
sistema. Tendo este segundo capitulo iniciado apresentando a pretensdo de
correcao, tanto no contexto de doutrinas muito influentes no Brasil como também
sob a otica do marco tedrico desta pesquisa, faz-se oportuno agora refletir sobre a
adequacao da proposta no contexto das reflexdes hermenéuticas.

Neste sentido, partindo da premissa de que o Judiciario consultivo teria a
funcdo primordial de definir, em ultima ratio, interpretacbes judiciais prévia ou
contemporaneamente a instalacdo de controvérsias, nédo parece desarrazoado
considerar que tais julgados constituiiam a resposta potencialmente definitiva do

Subsistema do Judiciario.

175 VIANA, Ulisses Schwarz. O confronto da jurisdi¢do constitucional com seus limites autopoiéticos: o
problema do ativismo judicial alopoiético na Teoria dos Sistemas. In: Direito Publico: Revista Juridica da
Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 15, n.1, jan/dez. 2018, p. 292-293.
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Imaginemos o quao positivo seria para o direito termos a resposta correta
para um problema submetido ao Estado-Juiz. Na forma de uma pergunta retérica, de
que serve, em Ultima analise, o Subsistema do Judiciario, se ndo para aplicar o
direito, distribuindo justica? Tais provocagdes serdo o guia inicial da analise que
apresentaremos, centrada na hermenéutica de Heidegger e Gadamer.

Faz-se necessario, todavia, fazer uma contextualizacdo para melhor situar a
terminologia peculiar utilizada no ambito hermenéutico, em especial a que esta
presente na obra de Heidegger.

Logo de principio, portanto, € importante deixar claro que na perspectiva
hermenéutica "primeiro compreende e depois interpreta”. Tal proposicao,
isoladamente considerada, parece estar deslocada no texto, mas exprime com
exatiddo a perspectiva heideggeriana quanto a hermenéutica da presenga, do
Dasein.

Em outras palavras, s6 se alcancara o sentido de ser, na sua perspectiva
ontoldgica, se este mesmo ser ja houver sido plenamente compreendido. E essa
compreensao, por sua vez, so se verificara no contexto da espiral hermenéutica, na
medida em que esta alegoria esclarece que o expectador alheio aos
acontecimentos, fora do mundo e no centro da espiral, estara no tempo zero, no
marco original, procurando compreender o ente que pretende interpretar.

Este tempo zero, este locus hermenéutico, permitira ao expectador avaliar o
ente considerando o passado, o presente e o futuro, analisando o que ocorreu, 0
que ocorre e, ainda, projetando-se para o futuro, antevendo o que ainda esta por vir,
o de-vir. Como adverte Cirne-Lima's “[...Jtudo se movimenta. As coisas se
engendram e surgem. Elas morrem e desaparecem. Ir e vir, aparecer e desaparecer,
nascer e morrer. O mundo esta em movimento, o universo esta em perpétuo Devir".

Neste momento, portanto, a pre-senca, enquanto ser-no-mundo, ira se
desvelar, abrindo-se e mostrando toda a sua esséncia, apds haver sido plenamente
compreendida. Esta compreensao, por sua vez, ocorrera na alethéia, na clareira, no
local onde o que estava velado, enevoado, sera desvelado, revelando, enfim, a sua
verdadeira esséncia. Neste ponto sera alcangada a cura, a compreensao plena do

ente.

176 CIRNE-LIMA, Carlos. Dialética para principiantes. 2° ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, p. 140.
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Neste caminhar compreensivo, entretanto, o afastamento da simultaneidade
das perspectivas de passado, presente e futuro, forcara o expectador a coisificar o
ente, ou seja, a deixar de vé-lo segundo uma perspectiva ontoldgica e passar a olha-
lo apenas numa perspectiva ontica. Assim, o ente deixa de ser.

A cada vez que isso acontecer ocorrera a chamada decaida, a decadéncia, na
qual uma espécie de forca centripeta expulsara o expectador da espiral
hermenéutica, obrigando-lhe a retomar a analise compreensiva, a fim de alcangar
uma melhor clareira, a verdadeira esséncia do ente que se quer compreender.

Tal expulsdo, entretanto, ndo conduzira o expectador a estaca a zero, haja
vista que a cada desvelamento, a cada compreensao do ser, melhor se identificara
sua esséncia. Cada identificagdo de esséncia, cada desvelamento, constituira uma
clareira, uma cura, sendo esta, enfim, a efetiva representacao da realidade.

Mas essa realidade, contudo, nao correspondera ao real ultimo, pois
Heidegger chega mesmo a duvidar da possibilidade desta identificacéo, na medida
em que "o ‘problema do mundo externo” orienta-se, constantemente, pelos entes
inframundanos (coisas e objetos) e, desse modo, todas as discussées conduzem a
uma problematica que, do ponto de vista ontologico, é quase indeslindavel™.

De fato, considerando a perspectiva daquele que esta em um tempo originario
e, além disso, projetando-se para frente, considerando o que ainda esta por vir, nao
ha como afirmar a possibilidade de alcancar a compreensao plena da esséncia do
ente investigado.

Apesar disso, Heidegger tem a preocupacédo de demonstrar que a realidade
nao sera apenas uma compreensao entre tantas outras possiveis, mas sim, e tao
somente, uma unica realidade definidora da esséncia do ente. Sera necessario
comprovar, entretanto, "que realidade ndo € apenas um modo de ser entre outros,
mas que, ontologicamente, acha-se num determinado nexo de fundamentagdo com
a presencga, mundo e manualidade ™.

Heidegger destaca trés pontos para analisar o problema ontolégico-

fundamental da realidade, sendo eles a) a realidade como problema do ser e da

177 HEIDEGGER, op. cit., p. 271.

178 [bidem, p. 270.
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possibilidade de comprovagdo do “mundo externo”; b) realidade como problema
ontoldgico; c) realidade e cura'.

O primeiro ponto tem seu ambito de abrangéncia delimitado pela possivel
independéncia do real com relagdo a consciéncia, ou, em outras palavras, a possivel
transcendéncia da consciéncia para a esfera do real. Heidegger propde que o real
sO pode ser acessado como ente intramundano, sendo que este acesso ontologico
s6 seria possivel a partir de uma constituicdo fundamental da presencga, a partir do
ser-no-mundoeo,

Ocorre que, como dito acima, esta perspectiva do observador na espiral
hermenéutica, considera, inexoravelmente, o futuro, o de-vir. Assim, o mundo estara
aberto na perspectiva do observador que ainda se encontrar na alethéia, sob a luz
da clareira.

Ocorrendo a decadéncia, ou seja, sucumbindo o observador ao processo
natural de objetivagdo do ente, a forga centripeta da espiral tera prevalecido,
expulsando o hermeneuta, velando o ser, enevoando o mundo, eclipsando a clareira.

Por isso, a realidade sera um problema do ser, posto que a perspectiva
ontoldgica tera o potencial de mutabilidade, na medida em que a analise do passado
ou do presente, bem como o projetar-se para o futuro podera ser alterado a cada
desvelamento.

Com isso, ja se adentrou o segundo ponto destacado por Heidegger, na
medida em que compreender o ente intramundano é compreender o proprio
fendbmeno da intramundaneidade, ja que “...] do ponto de vista ontoldgico, ser-no-
mundo esta imbricado na totalidade estrutural de ser da presenca, caracterizada
como cura™si.

Heidegger faz um alerta, todavia, acerca do risco em ser expulso da espiral
hermenéutica, na medida em que "interpretar ontologicamente a presenga, porém,
néo significa uma recondugédo éntica a um outro ente"s2,

Em outras palavras, Heidegger quer dizer que o observador no tempo

originario nao pode ceder a tentagao de valorar o ente, hipotese na qual impora suas

179 Ibidem, p. 270.
180 [bidem, p. 270-271.
181 [bidem, p. 278.

182 [bidem, p. 279.
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impressdes pessoais na analise, o que decerto encobrira a verdadeira esséncia do
ente. E o ente que se desvela e ndo o observador que o descobre.

Digno de nota se apresenta certa similaridade na proposta da espiral
hermenéutica com a ulterior ideia de "ressonancia", trazida por Luhmannss, na
medida em que ambas partem da ideia de uma circularidade na formacdo de uma
compreensao que ocorre internamente (da espiral ou do sistema), mas que é
permanentemente influenciada (a compreensao), uma pela mundanidade, outra pelo
Ambiente. Olhares filosofico e socioldgico que em alguma medida dialogam.

Retomando, temos que o terceiro ponto destacado por Heidegger remete a
compreensao de realidade e de cura. A realidade, neste contexto, passa a ser a
expressado do que é real dentro da perspectiva do observador no tempo originario,
isso porque ...] todos os modos de ser dos entes intramundanos fundam-se,
ontologicamente, na mundanidade do mundo e, assim, no fenémeno do ser-no-
mundo™s4,

Nao se pode olvidar que a realidade sempre remetera ao fenbmeno da cura,
ao menos na ordem dos nexos ontologicos fundamentais, das referéncias
existenciais e categorias possiveis. Mas, conforme previne Heidegger “[...] isso néo
pode significar que o real s6 podera ser em si mesmo aquilo que é se e enquanto
existir a presenga"ss,

Com toda clareza, se nao existir presencga, o ente intramundano nao podera
ser descoberto e também n&o podera ficar ocultoss. Mello sintetiza a perspectiva de
ser-no-mundo ao dizer que o ...] sentido do ser ha de ser determinado a partir do
horizonte do tempo. E neste sentido que ocorre o rompimento do subjetivismo a
partir do momento que ser é tempo™s7.

Heidegger sintetiza o pensamento com a proposi¢cao, auto-explicativa, de que

"o ente como ente sO €& acessivel se uma compreensdo de ser se da; a

183 LTUHMANN, 1989, p. 15.

184 HEIDEGGER, op. cit., p. 281.
185 [bidem, p. 281.

186 [bidem, p. 282.

187 MELLO, Cleyson de Moraes. Hermenéutica e direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 20006, p. 3.
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compreensdo de ser como ente so6 é possivel se o ente possui 0 modo de ser da
presenca™ss,

Como se pode perceber, mesmo em um singelo esbogo da proposta
hermenéutica, ja se pode perceber o nivel de complexidade filoséfica que |he é
inerente. Usar a hermenéutica como pano de fundo para teorias da decisao judicial,
ou mesmo para fundamentar o pronunciamento do Subsistema do Judiciario,
fazendo com que a resposta jurisdicional seja compreensivel €, por si s6, um grande
desafio.

Resta saber se o desafio se justifica, ou seja, se vale a pena trilhar caminhos
tao tortuosos para analisar um processo judicial e sobre uma questao concreta dizer
0 que o direito constituido prescreve para o caso. Na proposta desta pesquisa, este
parece ser apenas mais um sinal da incapacidade do Subsistema do Judiciario em
se manifestar, caso permanegca ancorado em um modelo exclusivamente
contencioso.

Buscar alternativas tdo profundas para superar os obstaculos criados pelas
nuances do caso concreto é ignorar que bastaria os retirar do caminho. Bastaria,
enfim, decidir a questdao em tese e com efeitos abrangentes, ou seja, vinculante e
erga omnes.

De toda forma, nao ha como ignorar que a proposta hermenéutica esta no
cardapio de opgdes metodoldgicas hoje disponiveis e, como tal, vale compreender a
inteligéncia daqueles que se dedicaram a utiliza-la como fundamento para a
construcao de alternativas.

Para que a resposta judiciaria seja conforme o direito, seja correta, necessita
ser fundamentada. Daqui surge uma pergunta central, que é a seguinte: a
demonstracao da resposta correta - ou a fundamentagao da decisao judicial correta -
advinda do desvelar hermenéutico, carece de um método discursivo argumentativo?

Abboudise defende a existéncia de uma unica resposta correta no ambito
judicial, refutando os argumentos que consideram a possibilidade da haver alguma
medida de discricionariedade relegada ao julgador. Para tanto, se ancora no
paradigma da existéncia de uma unica resposta juridicamente adequada para o caso

concreto.

188 HEIDEGGER, op. cit., p. 282.

189 ABBOUD, 2019. Processo constitucional brasileiro, p. 158.
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Além disso, a realidade também sera um problema do ser, posto que a
perspectiva ontologica considera o potencial de mutabilidade do ser, na medida em
que a analise do passado, do presente, bem como o projetar-se para o futuro,
podera alterar sua compreensao a cada desvelamento cognitivo, na mencionada
alegoria da espiral hermenéutica.

A realidade, neste contexto, s6 se verifica na perspectiva do observador no
tempo originario'?. Também por isso, Mello propde que ao considerar o cotidiano, ao
considerar o influxo do tempo no mundo fenomenoldgico, Heidegger rompe com a
subjetividade do pensamento ocidental, superando o esquema sujeito-objetore".

Heidegger nao ignora a tradigdo aristotélica de considerar a verdade como
uma relagdo sujeito-objeto, ou seja, a verdade como concordancia. Reconhece,
inclusive, que o fenbmeno da verdade se torna expresso no proprio conhecimento
quando este se mostra como verdadeiro, afirmando, inclusive, que “[...] no contexto
fenomenal dessa verificacdo, portanto, é que a relacdo de concordéancia deve tornar-
se visivel92,

Todavia, para Mello, Heidegger acredita que somente dentro da perspectiva
do fenbmeno ontolégico a verdade podera ser alcangada. A verdade nao possuiria,
numa perspectiva Ontica, uma estrutura de concordancia entre conhecimento e
objeto'?s. Em outras palavras, somente na perspectiva do ser-no-mundo, do Dasein,
de reconhecimento da constituicdo fundamental da presencga, que se constitui, em
Heidegger, o fundamento do fendmeno originario da verdade.

Para Gadamer, todavia, “o conceito da compreensdo ndo é mais um conceito
metodico [...] A compreensdo ndo €, tampouco [...] uma operagcdo que so se daria
posteriormente na dire¢do inversa, ao impulso da vida rumo a idealidade. [...]
Compreender é o carater éntico original da propria vida humana”.194

Na visdo de Gadamer, a interpretagcdo nao viria apds a compreensao, pois
compreender sempre seria também interpretar, sendo esta ultima, inclusive, a

expressao externa - a forma explicita - da compreensao. E seria a partir daqui que a

190 Tbidem, p. 270-282.
191 MELLO, 2006, p. 3.
192 Tbidem, p. 284-286.
193 Tbidem, p. 288-289.
194 GADAMER, op. cit., p. 393.
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linguagem deixaria de ser satélite, passando a ser o centro da filosofia. Gadamer19
supera o bindmio compreensao-interpretagcao, trazendo a aplicacdo para dentro do
processo hermenéutico, que com ele passa a ser considerado como um processo
unitario. Reconhece o filésofo, enfim, a existéncia de uma tenséo entre o texto da lei
e 0 sentido que gera a sua aplicagédo concreta, no instante em que ¢é interpretada.
Ponto central para o objeto do presente estudo, esta no reconhecimento da
fala como elemento pertencente a abertura da presenca. A verdade, portanto,
compreendida num Jocus desvelador, pode ser apreendida através de um

enunciado, conforme destaca Heidegger

A presencga se pronuncia; se — enquanto ser-descobridor para o ente.
E no enunciado que ela se pronuncia como tal sobre o ente
descoberto. O enunciado comunica o ente no modo de sua
descoberta. Na percepcao, a presenga que percebe essa
comunicagdo traz a si mesma para o ser-descobridor com a
referéncia ao ente discutido. Naquilo sobre o que o enunciado se
pronuncia esta contida a descoberta dos entes. A descoberta
preserva-se no que se pronuncia. 9

A cada apropriacdo de enunciado pronunciado, se tera, portanto, um espécie
de manual de remissdo ao ente descoberto, pois este enunciado de fala preservara
0 que houver sido descoberto, podendo este manual ser utilizado como verificacédo
para as descobertas seguintes, ou seja, para os desvelamentos futuros.

O enunciado de fala e o proprio ente desvelado, nesta perspectiva, passam a
ser algo simplesmente dado. Aqui se retoma a visdo filosofica classica de
concordancia, na medida em que a fala, a definigdo, correspondera ao objeto, ao
ente97,

Dai poderiamos extrair que a interpretacdo possa ser alcancada
fenomenologicamente. Por outro lado, faz-se necessario que existam critérios para
se diferenciar entre a interpretacado correta e a errada. Permanecendo com o olhar
hermenéutico, a facticidade e a historicidade serdao elementos essenciais para esta

verificagao.

195 [bidem, p. 459-461.
196 HEIDEGGER, op. cit., p. 294-295.

197 Ibidem, p. 295-296.
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Ocorre que a provocacao deste estudo é incitar o debate sobre o discurso
juridico no ambito dos Tribunais, ou seja, nosso recorte fica delimitado para o direito
que se pratica pelo Estado-juiz.

Admitida a proposta hermenéutica tal como apresentada até este ponto, resta
refletir sobre o relacionamento deste olhar com a argumentacéo juridica. A prépria
ideia de existéncia de uma ordem judicial, nesta pesquisa compreendida como
estado de direito, pressupde o conceito de seguranga juridica.

Para Gadamer, a seguranga seria ndo apenas uma garantia contra eventual
arbitrariedade judicial, como também possibilitaria que os operadores do direito
pudessem aconselhar adequadamente, conforme o direito19s.

Além disso, o fildsofo acredita que em todas as formas de hermenéutica, aqui
também compreendida a juridica, a compreensdo somente se concretiza na
interpretacdo. E n&o apenas, pois a interpretacdo ndo se dara desconectada do
sentido do texto. Nunca havera, no momento da aplicacéo, portanto, uma liberdade
face ao texto1%.

Gadamer propde a linguagem como o médium da hermenéutica. A linguagem,
em Uultima analise, revela a verdade. E ainda mais enfatico, classificando a

linguagem como medium universal onde ocorre a compreensao, propde que

A forma de compreenséo € a interpretagéo. [..] Todo compreender é
interpretar, e todo interpretar se desenvolve no medium de uma
linguagem que pretende deixar falar o objeto e €, ao mesmo tempo, a
linguagem prépria de seu intérprete.

Com isto, o fendbmeno hermenéutico se mostra como um caso
especial da relagdo geral entre pensar e falar, cuja enigmatica
intimidade motiva a ocultagdo da linguagem no pensamento. Assim
como na conversagao, a interpretagdo € um circulo fechado na
dialética de pergunta e resposta.200

E se a linguagem exprime a verdade, poderiamos propor que somente
através da linguagem alcangaremos a resposta correta no campo do direito.

A linguagem do direito, em especial nos paises de tradi¢do de civil law, por
sua vez, é o texto, que em nenhuma medida assume papel secundario no campo

linguistico, pois, para Gadamer “na escrita, a linguagem chega a sua verdadeira

198 [bidem, p. 489.
199 [bidem, p. 493.
200 [bidem, p. 559-567.
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espiritualidade, pois, face a tradicdo escrita, a consciéncia compreensiva alcangou
Sua plena soberania’o,

Logo, se o adequado caminho hermenéutico para se encontrar a unica
resposta correta é a linguagem e se a linguagem do direito € o texto, ndo nos parece
desmedido pensar que a estruturacdo de um método argumentativo seja uma
alternativa viavel para garantir unicidade nas decisées dos milhares de julgadores
existentes a servigco do Estado.

Parece-nos relevante enfatizar, portanto, que o Estado-juiz que decide
segundo sua proépria discricionariedade, portanto, inova no ambito do direito e, em
ultima analise, constitui uma arbitrariedade que suplanta os limites da coergao que o
proprio Estado pode exercer sobre o particular. A ameaca de uma discricionariedade
desmedida é preocupacdo que sempre deve estar presente no cotidiano dos
Tribunais e que, em ultima analise, culmina por enfraquecer a autonomia do direito,
em especial quando considerada pensando em Estado Democratico de Direito.

A proposta hermenéutica, portanto, € alcangar a resposta correta, garantindo
argumentativamente que as demais interpretagdes estejam incorretas. E de forma
ainda mais enfatica, Mello propde que, na perspectiva hermenéutica, seria um dever
do julgador observar a questdo da verdade, alcangada no contexto de abertura do
ser-ai (Dasein, ser-no-mundo), no &mbito da esfera juridicazez.

Ora, mas como garantir uma unica resposta correta, num Ambiente em que
as demandas se avolumam em nivel massivo e os julgadores se multiplicam aos
milhares num pais de dimensdes continentais?

O desafio que se apresenta para a argumentagao juridica, na perspectiva
hermenéutica, portanto, € ter uma metodologia discursiva habil a ndo descurar da
facticidade e da historicidade, num modelo que seja replicavel e escalavel.

A proposta de Streck contém uma racionalidade que culmina por enfatizar a
necessidade de fundamentagéo da deciséo judicial, a fim de que se constitua em um
verdadeiro argumento juridico, que tenha considerado os aspectos hermenéuticos
aderentes ao caso, entregando, em Uultima analise, a resposta correta para o

processo203,

201 Ibidem, p. 569-571.
202 MELLO, Cleyson de Moraes. Direito e(m) verdade. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2011, p. 84-85.

203 STRECK, 2012, p. 327-403.
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Nunca € demais lembrar que no direito brasileiro a obrigacdo de
fundamentacado das decisdes esta inscrita no texto da Constituicdo Federal e possui
status de direito fundamental2o4.

A partir de uma critica aos inumeros principios especificamente criados na
chamada fterrae brasilis, mas considerando que os principios institucionalizam o
mundo pratico, Streck propde o reconhecimento de outros principios que em sua
visdo teriam a fungao de estabelecer padrbes hermenéuticos20s,

Os principios propostos por Streck também trazem consigo alguma parcela
de vagueza, alias, como é préprio da generalidade e indeterminacdo dos principios.
Continuam sendo, portanto, propostas de utilizagdo de normas juridicas dotadas de
indeterminacgdo, cuja adequagédo ao caso concreto sera dada pela inteligéncia de
quem as interpretar.

Abboud avanca a proposta de Streck e apresenta requisitos que poderiam
trazer maior segurancga juridica para o processo decisorio. Resta refletir se sua
proposta, tal como apresentada, ndo estaria mais proxima de uma alternativa
metodoldgica, flertando com uma técnica de argumentacéo juridica.

A obra de Abboud ¢é inconfessa quanto a sua maior aproximagao a proposta
linguistica discursiva de Gadamer, quando em comparagdo com as propostas
relacionadas a argumentacgao juridica, ficando ainda mais distante do chamado
neoconstitucionalismo.

Luhmann talvez classificasse a proposta hermenéutica, assim como acima
apresentada, naquilo que chamou de black box, que ocorre quando sistemas
autorreferenciais acessam a complexidade de uma forma nao alcancgavel a analise e
verificagdo cientificas26. Convicto de que a sociedade moderna se baseia na
diferenciacao funcional de seus subsistemas, ndo acreditava ser possivel trabalhar
com um conceito ontolégico de realidade ou de uma logica de verdade que poderia

ser reconhecida por todos. Em sua visdo, a sociedade moderna nao admitiria mais

204 Brasil. Art. 5°. [...] LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;

Art. 93. [...] IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

20s WALDRON, op. cit., p. 541-588.

206 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 30-31.
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premissas simplificadoras e isso adviria da prépria modernidade das estruturas
semanticas. De forma contundente, Luhmann27 propde que desconsiderar estes
elementos seria partir de uma racionalidade tradicional européia ja em muito
ultrapassada.

Talvez a critica tenha sido forte, em especial vinda do autor da Teoria que se
escorou na autopoiese da biologia para estruturar sua Teoria dos Sistemas
Autorreferenciais. Por outro lado, parece-nos que a critica de Luhmann nao seja
integralmente despropositada, em especial pelo fato de que a alternativa
hermenéutica adiciona mais complexidade a um tema ja hipercomplexo.

No espectro desta pesquisa, restou demonstrado que os adeptos da proposta
hermenéutica apresentam alternativas metodologicas, com vistas a orientar a
atuagao jurisdicional, o que, em ultima analise, significa uma forma de tentar
produzir um avango na técnica de produgao da decisao.

Os objetivos sdo nobres mas, apesar das boas inteng¢des, acreditamos que a
confirmagéo de sua eficacia ainda carega de demonstragao pragmatica, em especial
quanto a redugao de complexidade e quanto ao reflexo e interagdo com os demais
sistemas sociais.

Além disso, e como dito anteriormente, trazer teorias filosoficas téao
profundas, parece adicionar mais complexidade a um Ambiente ja hipercomplexo.
Ndo se trata aqui da adicdo de complexidade que gerara uma redugdo da
complexidade no geral, pois aqui ndo fala em detalhamento da complexidade ja
existente, mas sim de elementos de filosofia pura que seriam aplicados no campo
pratico do Direito.

Melhor seria, na visdo deste trabalho, retirar a maior de todas as
complexidades, que se resume a necessidade de padronizar a interpretagao juridica
no Ambiente absolutamente volatil das querelas particulares. Assim, ao retirar a
equacgao cuja incognita principal € um pais continental, com milhares de julgadores,
chegamos diante da proposta do Judiciario consultivo, como uma alternativa que
certamente retirara relevante parcela da complexidade ja inserida no Sistema.

O referendo, ou a suspenséo da validade da lei, de um ato de gestéo publica,

de um contrato de massa, de uma incidéncia tributaria, etc., ja em seu nascedouro,

207 LUHMANN, Niklas. Causalidad en el Sur. In: Estudios Socioldgicos, vol. XXVII, niim. 79. El Colegio de
Meéxico, A.C. Distrito Federal, México. 2009, p. 27.
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contribuiria em muito para a estabilizacdo do Sistema do Direito, especialmente

quanto a previsibilidade, seguranga juridica e reducéo da litigiosidade de massa.

2.3 Alinguagem e o ativismo na dimensao operativa do Sistema

Parece-nos ndo haver duvida quanto a importancia da linguagem enquanto
elemento balizador, instrumento operativo e, ainda, o principal veiculo para a
transmissao da ciéncia juridica, dando coeréncia, clareza e significado ao raciocinio
que se pretende externar.

Dai, como destacado na introducdo desta pesquisa, Gadamerz8 propor o
reconhecimento da linguagem como o medium universal, superando o binémio
compreensao-interpretacdo, trazendo a aplicagdo para dentro do processo
hermenéutico, tornando-se, portanto, um processo unitario. Reconhece o filésofo,
enfim, a existéncia de uma tensao entre o texto da lei e o sentido que gera a sua
aplicagao concreta no instante em que € interpretadazos.

Luhmann parece concordar com essa opinidao, na medida em que propde que
a sociedade € um sistema que possui um volume descomunal de frequéncias, de
canais de informacgado e que tudo o que pode ser formulado linguisticamente pode
ser objeto de comunicagao. Ainda mais proximo de Gadamer, propde que somos tao
ligados a linguagem quanto somos dependentes dos sentidos da visdo e da
audigao2o,

Luhmann parte destas consideracdes, para concluir que a autopoiese deve
ser garantida antes do processo linguistico de criacdo de sentido, que, por sua vez,
deve assegurar a circulagado do conhecimento internamente no sistemaz11.

Importa para a presente pesquisa, demonstrar que o Judiciario consultivo ndo
€ aqui proposto como um fim em si mesmo. Em outras palavras, nao basta que se
retire o caso concreto do contexto e que se passe a julgar as matérias “em tese”
para que todos os problemas desvanegcam.

Assim como ha um relevante debate, no ambito do Judiciario contencioso,

sobre a decisao judicial e sobre como prestar a jurisdicdo de forma mais efetiva,

208 GADAMER, op. cit., p. 559-567.
209 Tbidem, p. 459-461.
210 LUHMANN, 1989, p. 16.

21 Tbidem, p. 17-18.
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também o Judiciario consultivo devera seguir parametros metodolégicos comuns, a
fim de que o dialogo com a sociedade seja mais fluido e, consequentemente, mais
compreensivel.

Se é fato que o Sistema do Direito opera autopoieticamente e se vincula a seu
préprio cédigo binario, tanto mais fato sera que a sua entrega para os sistemas com
0S quais se relaciona, para os seus “clientes”, deveria ser minimamente
compreensivel.

Essa instadncia de compreensao precisa ser unica, na medida em que seria
muito dificil estabelecer cdédigos interrelacionais especificos para cada um dos
demais sistemas sociais e mesmo para o Ambiente. A linguagem sera,
inexoravelmente, o fio condutor de sentido entre os comandos vinculantes advindos
do Sistema do Direito e os demais Sistemas Sociais. Além disso, para Gontijo22 a
linguagem “[...Jé uma forma procedimental do pensamento e, portanto, um método
do conhecimento”.

O discurso juridico, entretanto, se utilizado sem a observancia de uma
metodologia segura, possibilita desvios e abusos, utilizados tanto pelas partes na
defesa de suas pretensdes, como, e neste particular se constituindo em fendmeno
gue merece ainda mais atencéo, por julgadores.

Desnecessario aprofundar na descri¢cao e analise do fendbmeno conhecido por
"ativismo judicial", diante da multiplicidade de textos que s&o produzidos sobre o
tema diariamente, tanto no Brasil como no exterior. A proliferacdo da conduta ativista
parece ter surgido como reflexo da globalizacdo do judicial review, ou seja, daquilo
que chamamos no direito brasileiro de controle judicial de constitucionalidade.

Delimitando o recorte deste tdpico, portanto, consideraremos como ativista
toda a decisao judicial que substituir a utilizacdo de uma regra de direito por um
argumento, ainda que este esteja lastreado em um suposto principio juridico, sem
que para tanto elabore o seu argumento através de um discurso hermenéutico
coerente e estruturado metodologicamente.

E de forma ainda mais especifica, dentro do tema “ativismo judicial",

centralizaremos a analise no chamado ativismo consequencialista.

212 GONTIO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do direito: metodologia juridica, teoria da argumentagdo e
guinada linguistico-pragmatica. Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 148.
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Abboudz's apresenta uma classificagao das condutas ativistas e, dentre estas,
descreve como ativismo consequencialista aquela pratica do julgador que foca mira
exclusivamente nas consequéncias praticas da decisdo, na sua crenca particular
sobre a amplitude da mudanga que a sua decisdao pode gerar no mundo
fenomenologico.

E de relevo estabelecer que o enfoque da pesquisa para esta tematica,
portanto, estara orientado a investigagcao de reflexées centradas na aplicagédo do
direito, proporcionando o oportuno didlogo entre o processo decisorio e os reflexos
sociais da atuagao ativista do Judiciario.

Olhando de cima, nosso objetivo sera refletir sobre os efeitos do ativismo
consequencialista, ou seja, sobre a relagdo entre a parcela pragmatica do cotidiano
Judiciario brasileiro e o resultado concreto das decisbes para além dos casos
julgados, ou seja, seus potenciais reflexos perante a sociedade em geral. Com isso,
pretendemos demonstrar que o Judiciario contencioso ndo € vocacionado para ir
além das fronteiras do caso concreto, na medida em que ao mesmo tempo em que
estas fronteiras proveem as nuances que permitirdo a entrega da decisao judicial
mais adequada para aquelas partes, estas mesmas nuances contaminariam a
decisdo que se proferiria caso o tema fase julgado em tese, ou seja, com pretensao
de aplicabilidade para a sociedade como um todo.

Iniciamos em MacCormick24, quando ele considera a possibilidade de que o
decisor, judicial ou n&o, leve em consideragdo as consequéncias praticas de sua
decisdo. Considera inaceitavel, todavia, que para isso a decisdo se coloque em um
dos dois extremos das possiveis consequéncias. Tais extremos sdo, de um lado,
valorar as consequéncias como se fossem o unico movel da decisao e, de outro, as
excluir por completo do processo hermenéutico.

Na medida em que o futuro € sempre incerto, sujeito a uma variabilidade de
fatores imprevisiveis, MacCormick21s propde que pretender prever seriamente toda a
amplitude de consequéncias de uma decisdo, faria com que optar pelo primeiro

extremo afastasse qualquer possibilidade de justificativa racional da deciséo tomada.

213 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 3". ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2019, p.
1329-1330.

214 MacCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law: a theory of legal reasoning. Ed: Oxford University Press.
Great Britain, 2005, p. 101.

215 [bidem, p. 102.
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De outro angulo, ignorar por completo as consequéncias mensuraveis no
segundo extremo, traria dois problemas cruciais: deixar de considerar que existem
anseios e esperangas a serem satisfeitos pela decisao e, segundo, que em respeito
aos seus destinatarios um ato ou decisao precisaria ser tomado de forma prudente e
responsavel.

A consequéncia légica de seu raciocinio, fez com que MacCormick21e
propusesse a escolha da via do meio. A questdo se deslocou, portanto, ndo mais
residindo sobre o consequencionalismo em si - j& que agora passa a ser encarado
como dotado de alguma positividade - mas sobre a aferigdo da medida adequada de
sua valoracgao.

MacCormick27 propbe, entdo, que esta analise deveria conter a
demonstracdo de que (a) a decisdao nao contrariaria o direito e (b) que a decisao
estaria baseada em principios legais ou sustentada por uma analogia que considere
o direito e que esteja justificada por uma fundamentagcéo que demonstre a relevancia
do uso da analogia no caso. Remanescendo duvidas apds estas duas etapas,
deveria o julgador demonstrar ainda que (c) o caso seria diferente de todos os outros
avaliados.

Alinhado a proposta de MacCormick sobre a escolha do “caminho do meio”,
Abboudzs defende uma medida adequada de consequencialismo juridico e esta se
delimitaria pela ideia de direito como integridade, conforme proposta de Dworkin21e,
ou seja, o direito como um conjunto de regras e principios que, analisados em
conjunto no julgamento de uma controvérsia, possibilitaria o alcance da resposta
correta para o caso.

Abboud?22 prossegue e delimita em trés os fragos essenciais presentes no que

ele chama de jurisprudéncia consequencialista do STF

(i) remissdo frequente ao que chamamos anteriormente de “régua unica”,
como se um determinado fator pudesse medir o custo beneficio
consequencial (essa régua geralmente aparece sob o nome de “clamor

216 Ibidem, p. 103-104.
217 [dem. p. 104.

218 ABBOUD, Georges. Consequencialismo juridico: o lugar da andlise de consequéncias em direito e os
perigos do ativismo judicial consequencialista. Revista dos Tribunais on line. vol. 1009/2019. Nov/2019.
DTR\2019\40632, p. 2.

219 DWORKIN, 1977, p. 81-130.

220 ABBOUD, 2019. Consequencialismo juridico, p. 4.
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popular”); (ii) efetiva substitui¢do do direito vigente; e (iii) pouco ou nenhum
lastro em dados empiricos que sirvam de supeddneo as consequéncias
antevistas.

Abboud?22' prossegue, afirmando que “o ativismo consequencialista altera o
referencial positivo-normativo como elemento estruturante da decisdo” e enfatiza sua
preocupacdo com a pressao social, muitas vezes conduzida por um inopinado
arroubo midiatico, que poderia gerar um temor no julgador sensivel a opinidao
publica, ou que fosse pouco inclinado a enfrentar polémicas, o que inibiria decisées
livres e desembaragadas?z2,

Se considerarmos, como Mendes e Abboudz?23, que o controle judicial também
se apresenta como uma dimensao contramajoritaria do constitucionalismo, na
medida em que ao impor limites ao poder governamental, restringir-se-ia o poder
conferido pelo seu unico titular - o povo - teriamos que admitir que estariamos diante
de um paradoxo.

Tal paradoxo, a toda evidéncia, residiria na circunstancia de se pretender ser
consequencialista e contramajoritario ao mesmo tempo. De forma ainda mais clara:
teria o julgador que, ao mesmo tempo, agradar e desagradar as opinides publica e/
ou midiatica. E seja qual for “o lado escolhido” pelo julgador, Schuartzz2¢ adverte que
as decisdes judiciais que se orientam pelo consequencialismo, costumam ser
decisdes dotadas de incerteza subjetiva, constituindo-se em verdadeiro exercicio de
imaginagédo com forga juridica.

Utilizando o mesmo exemplo de Mendes e Abboud?2s, podemos afirmar que
se o atendimento a uma opinido majoritaria fosse sempre o norte a ser perseguido -
0 que, felizmente, até o momento ndo € uma verdade - ndo haveria como suprir a
necessidade de efetivacdo de um direito fundamental que fosse contrario a uma

maioria democratica.

221 Tbidem, p. 6.
222 [bidem, p. 6.

223 MENDES, Gilmar Ferreira ¢ ABOUDD, Georges. Ativismo judicial: notas introdutorias a uma polémica
contemporanea. Revista dos Tribunais on line. vol. 1008/2019. Out/2019. DTR\2019\40623, pg. 2.

224 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade decisoria e malandragem. In:
Direito e Interpretacao: racionalidades e instituigdes. Orgs. Ronaldo Porto Macedo Jr. e Catarina Helena Cortada
Barbieri. Série Direito em debate. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011, p. 389-390.

225 Ibidem, p. 3.
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Na esteira da proposta de Abboud sobre a necessidade de independéncia dos
juizes para a garantia da autonomia do direito, vale pontuar que na perspectiva de
Luhmann2s, o fundamento de validade do direito € o préprio direito, € o préprio
sistema juridico que da validade ao conjunto de normas e procedimentos nele
inserido.

Apesar deste reconhecimento, aparentemente tautolégico, o responsavel pela
Teoria dos Sistemas chama a ateng¢ao para o fato de que o ponto de contato, de
interseccdo, o acoplamento estrutural entre os Sistemas Juridico e Politico é a
propria constituicdo2?. Neste sentido, n&d&o ha como ignorar que no ambito da
hermenéutica constitucional, a valoracdo dos insumos que vém do sistema politico
devem ser avaliados quando da analise de um caso concreto.

Até este momento ndo ha motivo para surpresa. A analise multidisciplinar
pode ser adequada para a formagao da convicgao do julgador. Inclusive, como dito,
a avaliagdo das consequéncias também deve ser parte integrante do espectro
avaliatorio do Estado-juiz.

Situacéao diferente, todavia, ocorre quando ha uma inversdao metodoldgica, ou
seja, quando se trata a excegao como regra e vice e versa.

N&o se ignora ser adequado que o julgador abra o espectro de analise, em
especial para incorporar elementos de facticidade, de historicidade, reconhecendo
Gadamer, inclusive, a existéncia de uma tensio entre o texto da lei e o sentido que
gera a sua aplicagao concreta, no instante em que é interpretadazzs.

Mello considera que a partir da hermenéutica da facticidade havera o caminho
para o que ele chama de “processo de humanizagcdo do direito”, considerando,

inclusive, que o julgador deveria buscar a esséncia do homem?22.

226 LUHMANN, Niklas. A constituicdo como aquisi¢do evolutiva. Traducdo realizada a partir do original
(“Verfassung als evolutiondre Errungenschaft”. In: Rechthistorisches Journal. Vol. IX, 1990, pp. 176 a 220),
cotejada com a tradugdo italiana de F. Fiore (“La costituzione comeacquisizione evolutiva”. In:
ZAGREBELSKY, Gustavo. PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. Il Futurodella Costituzione. Torino:
Einaudi, 1996), por Menelick de Carvalho Netto, Giancarlo Corsi e Raffacle DeGiorgi. Notas de rodapé
traduzidas da versdo em italiano por Paulo Savio Peixoto Maia (texto ndo revisado pelo tradutor). [Disponivel
em: <http://pt.scribd.com/doc/31253250/LUHMANN-Niklas-A-constituicao-como-aquisicao-evolutiva>. Acesso
em 9 dez. 2013]. p. 7.

227 Ibidem, p. 23.
228 GADAMER, 1999, p. 459-461.

229 MELLO, Cleyson de Moraes. Introdugdo a filosofia do direito, a metodologia da ciéncia do direito e
hermenéutica contemporanea. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2008, p. 168.
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O que é diferente e equivocado, a toda evidéncia, & partir da analise
puramente consequencialista para concluir ao final pelo "simples" afastamento da
lei.

De uma forma ou de outra, e agora tendo um olhar pragmatico sobre o
cenario, faremos uma provocacao, de molde a estimular o raciocinio sobre o tema. A
provocagao partira de uma premissa, sendo esta a aceitagdo de que o atual estado
de coisas indica que o ativismo seja a regra e que o julgamento sob o influxo
metodoldgico do adequado processo hermenéutico seja a excegéo, no cotidiano dos
Tribunais. Nao se pretende aqui propor que a premissa esteja correta, mas, apenas
e tdo somente, utilizar a perspectiva hiperbolica como argumento retdérico.

A provocagado que advém da premissa chega na forma de indagacéo: ao
conferir a pecha de ativista aos julgadores, o acusador parte de seu inconformismo
quanto ao equivoco metodoldégico na busca da resposta correta para dirimir a
querela submetida ao Estado-Juiz, ou, diferentemente, ele direciona sua acusacéao
apenas para as decisdes que contrariem suas pretensées no processo?

A conclusao de Hollowayz simplifica o ponto, trazendo o pesquisador para o
nucleo central da discussao. Para ele, o ativismo judicial € um problema real. Ao se
utilizar de convicgdes proprias ao invés dos principios fundantes da Constituigéo,
negar-se-ia 0 que seria para o autor o verdadeiro propdsito da Constituicdo, ou seja,
o proéprio Estado de direito.

De uma forma ou de outra, merece também investigacdo saber o quanto o
poder politico dominante influencia a ideologia do ativismo na pratica. Em outras
palavras, quanto o dominio ideolégico momentaneamente no poder - de esquerda
ou de direita, para mantermos o maniqueismo que assola nosso cotidiano - direciona
o ativismo que advém dos Tribunais.

O historiador americano Joseph J. Ellis23, em artigo jornalistico publicado no
ano de 2018, afirma que desde a década de 1950 a Suprema Corte americana tem
ficado cada vez mais politizada e que nas oportunidades em que teve uma

composi¢cao majoritariamente conservadora, as decisbes penderam para a agenda

230 HOLLOWAY, Carson. Judicial activism, by liberals and conservatives, is a danger to America. In: Judicial
Activism. Opposing Viewpoints Series. Book Editor: Noah Berlatsky Greenhaven Press, p. 44.

231 ELLIS, Joseph J. The Supreme Court was never meant to be political. Journal: The Wall Street Journal.
Sept.14th, 2018. Disponivel em https://www.ws]j.com/articles/stop-pretending-the-supreme-court-is-above-
politics-1536852330, acesso em 01 de junho de 2022.
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politica do partido Republicano, enquanto nas vezes em que sua composi¢cao foi
mais liberal, se manteve alinhada com a agenda do partido Democrata.

O fenbmeno nao ocorre de forma velada ou em questdes de menor
repercussao, pois Nao sSao raros 0S casos em que a jurisprudéncia centenaria, e
mesmo bicentenaria da Corte, foi alterada por questdes puramente politico-
ideologicas?32,

No caso do bipartidarismo americano, o antagonismo € declarado, fazendo
com que as indicacbes presidenciais para a Suprema Corte praticamente soé
contenham o apoio entre os representantes do partido do Presidente. Em 2016,
inclusive, o entdo Presidente Barack Obama foi submetido a um constrangimento
publico no Senado americano, quando os republicanos conseguiram impedir a
audiéncia do seu indicado para a uma das cadeiras da Suprema Corte, fazendo com
que o seu direito de indicar fosse transferido para o Presidente Donald Trump, seu
sucessor, que era Republicanoz23s,

Denota-se, portanto, que as mazelas do sistema americano sdo claramente
conhecidas também no ambito da intersecg¢ao entre politica e Judiciario, ao contrario
do que percebemos no Brasil, onde nossas idiossincrasias ideoldgicas no ambito
jurisdicional parecem estar sempre circundadas por um discurso supostamente
dogmatico.

Desnecessario, portanto, demonstrar ser mais comum que, em paises
democraticos, com eleigbes diretas, a ideologia no poder coincida com a da
populacdo que elegeu seus representantes. Razoavel concluir, prosseguindo, que
julgar alinhado com a opinido publica que seja momentaneamente dominante,
provavelmente significara julgar alinhado com a ideologia que naquela quadra da
historia estiver prevalecendo no pais.

Nesta toada, parece-nos intuitiva a necessidade de se prestigiar o direito

constituido, somente superavel em situagbes especificas e mediante o regular

232 Ibidem. "The awkward fact about the landmark decisions of the conservative court was that the eternal truths
consistently aligned with the Republican agenda, just as the decisions of the liberal court had aligned with the
Democratic agenda. In Bush v. Gore (2001), the Court’s conservative majority read the tea leaves of a baffling
Florida statue to award the presidency to George W. Bush. In District of Columbia v. Heller (2008), the Court
overturned two centuries of legal precedents to find that the Second Amendment sanctioned an almost unlimited
right to own a gun. Then, in Citizens United v. Federal Election Commission (2010), the Court overturned a
century of precedents to find that federal restrictions on corporate contributions to ‘“electioneering
communication” were unconstitutional violations of the First Amendment right to free speech.”

233 PODCAST. America’s highest court needs term limits. Deepening partisanship is bad for the court and bad
for America. Journal: The Economist. Sep. 15th, 2018. Disponivel em https://www.economist.com/leaders/
2018/09/15/americas-highest-court-needs-term-limits, acesso em 01 de junho de 2022.
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exercicio hermenéutico. Isso porque seguir a opinido momentaneamente dominante
no seio de um grupo social pode gerar consequéncias indesejadas para o Sistema
do Direito.

A preocupacgao € com a higidez do direito enquanto sistema, nao devendo ser
confundida com uma tentativa positivista de ignorar a oportuna analise
hermenéutica, tdo relevante para a entrega da resposta correta tanto para cada caso
concreto, como, na proposta judiciaria consultiva, para cada tema em julgamento.

Prestigiar o direito constituido ndo €&, por si s6, uma defesa do positivismo
juridico, até mesmo porque, vale pontuar, ndo acreditamos que o positivismo juridico
seja uma teoria totalmente equivocada do direito, ainda que nos dias atuais parega
démodé reconhecer inteligéncia em suas proposicoes.

No sistema de civil law, como o brasileiro, isso fica ainda mais evidente, na
medida em que ndo se parte — ao menos em principio — da norma de
reconhecimento proposta por Hart2s4. No ambito da civil law, a legitimidade do direito
nasce no Parlamento e n&o a partir do referendo dos Tribunais.

Todavia, ndo s&o raras as hipoteses nas quais a abordagem
consequencialista se abstenha de uma argumentagcao técnica juridica, fazendo a
opgao pela adogao de um discurso que mais facilmente dialogue com as convicgdes
pessoais do julgador.

Nao nos parece se tratar de mera adicdo de complexidade no subsistema do
Judiciario. Parece-nos, a toda evidéncia, que se trata de uma interferéncia
alopoiética indevida.

Anteriormente vimos que o sistema se relaciona com o Ambiente e com os
demais sistemas a sua volta. Isso pode ocorrer de diversas formas, como por
acoplamento estrutural, por interpenetracido, por ressonancia, etc. Em linhas gerais,
os sistemas recebem alguma medida de influéncia externa.

Isso ndo quer dizer, e isso também ja foi tratado acima, que haja um canal
aberto de troca continua de interferéncias reciprocas. Na proposta da Teoria dos
Sistemas Autorreferenciais, os sistemas s6 sobrevivem se agirem e se reproduzirem
autopoieticamente, pois somente em assim o fazendo preservariam suas
caracteristicas especificas, ou seja, as caracteristicas que os definiriam enquanto o

Sistema que sao.

234 HART, op. cit., p. 97-107.
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Dito de outra forma, o Sistema do Direito s6 sera Sistema do Direito se como
Sistema do Direito operar. A substituigdo dos argumentos de direito por convicgdes
pessoais, traz em si a possibilidade de subversdo de um dos postulados admitidos
por Alexyz35, que € o de que o direito tenha uma pretensédo de correcéo. Vale aqui
lembrar que a pretensdo de corregédo se vale de argumentos em favor da verdade
das proposi¢cdes normativas, haja vista que agir ordenado por convicgdes pessoais
retira o direito da dimensao ideal, o transportando para a dimensao meramente
factualzs. Glnther2” corrobora o entendimento, chamando a atencdo para a
necessidade de que o discurso argumentativo seja capaz de satisfazer a pretensao
de veracidade nele insita.

Parece ser consenso, portanto, que para que se identifique o equivoco de
uma proposigao normativa, serdo necessarios critérios, regras ou procedimentos
que permitam ao intérprete diferenciar as boas razdes, das mas, os argumentos
validos, dos invalidos. Sem metodologia, os discursos poderiam ser infinitos.

O discurso, o caminho intelectual percorrido pelo Judiciario, deve poder ser
compreendido pelo destinatario da decisdo. A racionalidade desenvolvida para
alcancar a resposta para o processo, culminando com uma, ou “a" melhor deciséo
para o caso, € elemento essencial para a compreensdo e significacdo do
pronunciamento do Subsistema do Judiciario.

Neste sentido, a linguagem, o discurso insertos no pronunciamento Estatal
decisério é o que da sentido e significado a transformagdo da situacao litigiosa
apresentada para julgamento.

De litigiosa, a coisa passa a ser definida, resolvida. Nao podemos dizer que a
controvérsia tenha sido dirimida e talvez a resposta sé possa ser encontrada no
campo da sociologia ou mesmo da antropologia, mas certamente podemos afirmar
que apo6s o pronunciamento judicial definitivo a discussdo sera formalmente,
oficialmente, encerrada.

Assim, a compreensao daquilo que houver sido decidido vai além do
conhecimento das regras de direito. O desvelar da decisdo judicial s6 sera

alcancado através do discurso que Ihe deu sustentacao.

235 ALEXY, 2011. Teoria da Argumentacdo Juridica, p. 177-179.

236 ALEXY, 2009, p. 15.

237 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacio no direito e na moral: justificacdo e aplicacdo. Trad. Claudio
Molz. Coord., rev.técn., introd., Luiz Moreira. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 75.
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Por este motivo reconhecemos tautologicamente que o direito € o que é. As
pessoas sdo o que sado e, como tal, vinculadas aos limites do humano. Dito isso, &
de reconhecimento vinculado que o Judiciario sempre se pronunciara com alguma
medida de discricionariedade.

O préprio Luhmannzé considera que nao existe uma objetividade que possa
definir a causalidade de determinado acontecimento. Em sua visao, a questao reside
muito mais numa combinagao infinita de possiveis causas e efeitos, de acordo com
o contexto pratico e dentro de um determinado sentido cognitivo. A cultura e a
mentalidade de determinada sociedade podem ser parametros apropriados para
elucidar a causalidade. Formas de causalidade para Luhmann2e, derivam de
acoplamentos estreitos, ou seja, de acoplamentos que sao o objeto de expectativas,
como a de que 0 ovo vai cair e quebrar ao ser solto.

Enquanto meio, a causalidade € a possibilidade de atribuicdo de efeitos e
causa e, como forma, sera exitosa a depender da habilidade de escolha do
observador. Meio e forma ndo se separam ontologicamente, pois mais se
assemelham a um esquema de observagdo que 0s enxerga como uma unidade,
cujos componentes sdo reciproca e circunstancialmente condicionados24,

Independentemente das importantes discussdes teoricas e jusfiloséficas
acerca do tema, o fato é que é de se esperar que a sociedade em geral acredite que
o direito seja criado para o alcance da justi¢ca, ainda que sua plena satisfagao seja
utdpica. E se o direito é criado para realizar a justiga, parece razoavel pressupor que
a sociedade em geral acredite que o direito deseje, no minimo, estar correto.

Mergulhando um pouco mais profundamente no aspecto pragmatico do
ativismo consequencialista, vale lembrar que, diferentemente da sociedade
participativa e romanticamente idealizada, estamos diante da sociedade de consumo
autopsiada por Bauman2+1.

Portanto, parece-nos que assim como em Bauman24 a sociedade de

consumidores ressignifica a relagdo sujeito-objeto, a transformando em dualidade

238 LUHMANN, 2009, p. 3-4.
239 [bidem, p. 9.
240 [bidem, p. 10-11.

241 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria. Trad. Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008, p. 30; 70-106.

242 [bidem, p. 30; 70-106.
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consumidor-mercadoria, na qual o Estado passa a ver sua soberania ser erodizada
pela sua incapacidade de estabelecer o limite entre incluidos e excluidos. O
presente estudo propde que o Judiciario esteja presenciando a degradacgao do entao
inexpugnavel mundo da dogmatica, da hermenéutica juridica.

E se estivermos certos, possivelmente isso estaria ocorrendo pela sua
incapacidade, ou seja, pela incapacidade do Estado-juiz em emitir um
posicionamento uUnico e seguro sobre as matérias que Ihes sao entregues para
julgamento. Incapacidade que ndo advém dos julgadores, todos dotados de
conhecimento juridico, mas sim incapacidade da estrutura de Judiciario contencioso,
exclusivamente vocacionada para dirimir querelas especificas, entre partes
identificadas.

Em especial em Cortes Colegiadas, a substituicdo do pronunciamento do
Tribunal pelo resultado matematico de votos individuais e autbnomos, possibilita que
o membro da sociedade “liquido-moderna" de consumo, “consuma” o texto que
melhor dialogar com suas convic¢des, ainda que para ele o Sistema do Direito seja
algo incompreensivel.

DecisOes judiciais passam a ser objeto de "conversa de bar" e a sociedade,
por nao ter o que compreender ou interpretar, diante da miriade de posicionamentos
diversos dentro de um unico julgamento colegiado, polariza a questdo entre os
“corretos” e os “errados”, os “esquerdistas” e os “direitistas", ou ainda, e que deveria
ser motivo de horror, os “honestos” e os “desonestos”.

Como os discursos estdo todos disponiveis “na prateleira” do subsistema do
Judiciario contencioso, o “consumidor’ escolhe aquele que melhor lhe couber,
aquele que melhor se adequar a sua silhueta. Enfim, aquele que |Ihe caia bem,
fazendo transparecer a sua beleza, a sua correcao, a justeza de seus argumentos.
Fazendo a sua escolha, agora basta acreditar que aquele era o discurso correto.

Se por um lado a situagao é dificil para quem tem a misséo de criar coeréncia
no discurso, visando satisfazer o destinatario na sociedade de consumo, para este
ultimo € muito facil escolher entre o discurso que |he agrada e o que nao |Ihe agrada.
O que |he serve e o que lhe é indesejado.

E se é verdade que na perspectiva consequencialista as mudancas de opiniao

nao carecem de maior esforco, mais verdade é que essa volatilidade n&do passa
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despercebida pela sociedade em geral, mesmo em toda a sua liquidez
contemporanea.

Pretender que diante deste contexto, a ultima palavra, a definicdo advinda do
Sistema do Direito através do subsistema do Judiciario, ocorra apenas e tao
somente no contexto de uma lide, de um conflito de interesses especifico, inundado
por nuances e idiossincracias de parte a parte, ndo parece ser algo exequivel.

O Judiciario consultivo seria uma alternativa para minimizar o problema, na
medida em que estaria livre para se pronunciar diretamente para a sociedade e para
os demais Sistemas sociais, sem a necessidade de dar uma resposta especifica

para um caso também especifico.

24 Sobre as leis que "pegam"” e as leis que "nao pegam"

Conforme adiantado na introducéo deste trabalho, € muito conhecida a frase
inicial de uma das obras de referéncia de Dworkin e que é seminal para muito do
que se produziu na literatura juridica brasileira ao longo dos anos, pois o Professor
deixa extreme de duvidas que “Importa como os juizes decidem os casos™+. Com
esta visao, o Judiciario é elevado a condigdo de protagonista irrefutavel do Sistema
do Direito, tornando-se, em esséncia, a ultima ratio da hermenéutica juridica. Em
outras palavras, poderiamos dizer que o direito sera aquilo que o Judiciario o disser.

Da mesma forma, mas em outro contexto, Luhmann se aproxima de Dworkin
quando afirma que “Ndo é possivel, e tampouco necessario, basear-se nas
expectativas normativas de outros para saber-se do lado da licitude ou da ilicitude.
Tudo depende de como decide o juiz™+.

Necessario ponderar, entretanto, que antes dessa sentenca nuclear, Dworkin
dissera, ainda no prefacio da mesma obra, que noés “vivemos dentro e de acordo
com o direito™s, o que nos permite concluir que antes e soberanamente ao
Subsistema do Judiciario, existe o Sistema do Direito, sendo este formado, no caso

brasileiro, essencialmente pela nossa legislacéo.

243 DWORKIN, Ronald. Law s empire. Fontana Press. London, 1986, p. 1.
244 LUHMANN, 2016. O direito da sociedade, p. 118-119.

245 DWORKIN, 1986, p. vii.
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Pensando na literatura classica, ao menos na perspectiva daquela que em
algum momento da historia influenciou a pratica brasileira, vemos que a
racionalidade de Aquino2# aponta na direcdo de concluir que a lei e o direito se
confundem, sendo a obediéncia a lei, portanto, mera efetivacdo do direito. A
literatura que se seguiu ndo destoou de forma relevante desta interpretagdo, como
se verifica na preocupacao de Agostinhoz7 em estabelecer regras para a
interpretacao de textos normativos, a fim de que os intérpretes que se sucedessem
no tempo, compreendessem e fossem compreendidos.

Mantendo certa similaridade, vale lembrar as ponderagcdes de Bobbios, que
ao discorrer sobre a importancia das fontes do direito ponderou que tudo se
relacionaria com a pertinéncia destas normas, ou seja, que tudo dependeria do
quanto estas normas estariam relacionados com os atos e fatos abrangidos pelo
ordenamento juridico. A questao das fontes do direito para Bobbio, portanto, estaria
relacionada a propria validade das normas, no que € seguido por Ferrara24.

Por outro lado, n&o podemos esquecer da proposta seminal de Ihering e que

até hoje empolga legides de jovens nas universidade de direito, isso porque

O fim do direito é a paz, o meio de atingi-lo a luta [...] A vida do direito
€ a luta — uma luta dos povos, governos, classes sociais, individuos.
[...] Sabe-se que a palavra direito é usada em duas acepgdes
distintas, a objetiva e a subjetiva. O direito compreende os principios
juridicos manipulados pelo Estado, ou seja, o ordenamento legal da
vida. O direito subjetivo representa a atuacdo concreta da norma
abstrata, de que resulta uma faculdade especifica de determinada
pessoa. Num como noutro sentido, o direito encontra resisténcias, e
em ambos os sentidos tem de vencé-las, isto €, deve conquistar ou
defender sua existéncia através da luta.250

Alerta Barbosa2!, entretanto, que devemos ter atencdo especial para a

indeterminacao social do direito, a fim de que possamos alcangar a adequada

246 AQUINO, Tomas. Suma teologica. Os hdbitos e as virtudes. Os dons do Espirito Santo. Os vicios e os
pecados. A lei antiga e a lei nova. A graga. Vol.4. Sao Paulo: Edigdes Loyola, p. 526.

247 AGOSTINHO, Sto. Acerca da doutrina cristd (excertos). In: MAGALHAES, Rui. (Org.). Textos de
hermenéutica. Porto-Portugal: Rés, 1984, p. 35.

248 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sio Paulo: fcone, 2006, p. 161.

2499 FERRARA, Francesco. Como aplicar e interpretar as leis. Trad. Joaquim Campos de Miranda. Belo
Horizonte: Lider, 2003, p. 11.

250 JHERING, Rudolf von. 4 luta pelo direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 53-55.

251 BARBOSA, Samuel. Constituicdo, democracia e indeterminagdo social do direito. In: Revista Novos
estudos. vol. 96. Julho de 2013, p. 46.



100

articulagao entre seguranca juridica e a legitimidade do direito, a fim de que o direito
exerca a sua funcdo estabilizadora, mesmo em um cenario de desafio a paradigmas
do passado, de multiplicidade de arenas institucionalizadas e de indefinicao
normativa.

De toda sorte, ndo restam duvidas de que o principal ferramental utilizado
pelo Subsistema do Judiciario, para desempenhar a sua atividade de julgamento, é o
arcabougo que constitui a legislagéo brasileira amplamente considerada. Assim, a
resposta para cada conflito de interesses submetido ao Estado-juiz, passa,
necessariamente, pelo exame da legislacdo constituida, sendo este, portanto, o
principal vetor para a manifestacao jurisdicional.

Vale examinar, neste sentido, a relagao de legitimidade entre a legislagdo que
€ produzida no Parlamento e sua aceitacdo social, de molde a descortinar um
aspecto que contribui fortemente para o incremento de complexidade no Sistema.
Complexidade presente ha tantos anos que, inclusive, levou Bobbio2s2 a afirmar que
a tentativa de dar uma resposta ao problema da definicdo do direito seria
integralmente destinada ao fracasso. Talvez por isso o Professor italiano tenha
progredido sua visdo, passando a defender que ao invés de se buscar resolver o
intrincado problema da validade e eficacia da norma juridica, dever-se-ia ajustar o
angulo de visada, passando a dar foco para o conjunto do ordenamento juridico,
pressupondo que a sua eficacia seria o seu fundamento de validadez2ss.

N&o € nenhuma novidade, nem mesmo para a comunidade em geral, que no
Brasil ha leis que “pegam” e leis que “ndo pegam”. Em outras palavras, ha leis que
sao aceitas no Ambiente social e sdo voluntariamente cumpridas por todos os
convivas, e ha aquelas outras que de tdo ignoradas, sao relegadas a uma espécie
de ostracismo legislativo.

Sendo o Brasil um pais de tradicdo romano-germanica, de civil law
propriamente dita, o tema deixa de ser apenas um dado cultural pitoresco. Para a
presente pesquisa importa investigar, portanto, se estamos diante de um caso de
permissividade estatal, na medida em que os agentes publicos legitimados a garantir
a efetividade da legislagdo ndo cumpririam seu papel adequadamente, ou de algo

ainda mais complexo.

252 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2005, p.147.

253 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
Brasilia: UNB, 1997, p. 28-29.
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N&o ha como ignorar que no cotidiano do processo hermenéutico, na rotina
dos Tribunais brasileiros € muito comum o “afastamento”, a “ndo aplicabilidade”, a
“nao incidéncia” da legislagao positivada, em especial quando enfrentada em face do
discurso argumentativo recheado de principios constitucionais. Daqui ja se conclui
que por vezes a “lei ndo pega” sequer perante o grupo de pessoas designadas para
garantir o seu cumprimento.

Vale nos satisfazermos com a “sabedoria popular’, e considerar que "aqui é
assim mesmo”, que “o Brasil ndo é sério”, que “tudo comegou quando sequer
respeitamos o Tratado de Tordesilhas”? A pesquisa nao pretende confirmar se vox
populi seria, de fato, vox Dei, nem tampouco enveredar sobre caracteristicas
antropoldgicas ou culturais da sociedade brasileira.

Por outro lado, o recorte visa refletir sobre a matriz tedrica que confere
coercibilidade a legislagcdo, aqui entendida como um estatuto mandamental de
conformacgao social. O foco estara, portanto, nas reflexdes de Waldron2s+ sobre o
tema, a fim de encontrar pontos de similitude e de diferengca com a realidade
brasileira.

A escolha do autor pareceu relevante para a pesquisa, pela possibilidade de
utilizar reflexdes que seguem uma racionalidade tipica de um contexto de common
law, para verificar a existéncia de pontos de contato com circunstancias enfrentadas
no cotidiano brasileiro. Numa redugdo pedagogica, e admitimos que como toda
reducao estara sujeita a generalizagédo e simplificagdo, podemos considerar que no
Ambiente de civil law o direito nasceria no parlamento e seria entregue a sociedade.

Ja na common law, todavia, o direito nasceria do reconhecimento2ss social, para s6

entdo ser incorporado ao arcabougo normativo estatal.

Dai o grande interesse na obra de Waldron, pois, num primeiro olhar, este
problema - desprestigio a legislagédo - n&o deveria ocorrer num contexto de tradigao
anglo-saxodnica. Talvez, portanto, estudar as raizes de seu surgimento em um local
onde isso nao deveria ocorrer, nos ajude a encontrar uma melhor compreensao
sobre o que acontece em nosso pais, dando uma melhor nogado acerca do tamanho

do desafio a ser enfrentado.

254 WALDRON, op. cit.

255 HART, op. cit., p. 97-107.



102

Para além de satisfazer a mera curiosidade intelectual, a investigagéo dialoga
com o objeto da presente pesquisa, na medida em que o fato — desprestigio de
algumas leis — adiciona complexidade ao nosso objeto de estudo. Nao nos parece
restar duvidas que o Subsistema do Judiciario precise lidar e dar respostas para um
sem numero de circunstancias alheias a sua atividade hermenéutica decisoria.

Uma das premissas da presente pesquisa, como ja dito, € que o Judiciario
contencioso néo € capaz de entregar para a sociedade a sensagao de seguranga
juridica que se espera do Subsistema. O foco da critica esta na auséncia de atuagao
consultiva pelo mesmo Judiciario, ocasionando uma lacuna de comunicag¢ao entre o
Sistema do Direito e o Ambiente social em geral, bem como sobrecarregando o
contencioso ndo apenas por gerar uma carga de trabalho repetitiva e desnecessaria,
mas também por ndo conseguir entregar respostas que dialoguem com a
expectativa social.

Ingressando no recorte deste tdpico, percebemos que Waldron acredita que
no ambito da Teoria do Direito ndo haveria um modelo cientifico consistente e capaz
de demonstrar que a legislacédo seria uma genuina fonte do direitoss. Apesar disso,
ele sustenta que o legislador precisa ser respeitado e, com isso, a questao central
que se coloca, portanto, € qual seria a medida de prestigio que sera dedicado a lei
positivada. Se seguirmos o caminho mais facil, teremos uma certeza, que € a de que
a constituicao certamente sera o primeiro fundamento de validade, ou seja, sera um
limite a basear a atuacgéo do legislador.

Neste sentido, a atuagdo do Estado-Juiz que afasta a aplicacdo da lei, o
fazendo mediante um processo hermenéutico incompreensivel para as partes em
litigio, parece ter parcela de contribuicdo para a ocorréncia do fendmeno que nos
propusemos a investigar, ou seja, o fendbmeno de que “nao necessariamente” a lei
precisa ser respeitada.

Acreditando que deveriamos analisar a hipotese sob o prisma da filosofia
analitica do direito e também explorar a tradigao politica que sustenta o processo de
elaboragao das leis, Waldron destaca que alguns juristas da common law mais
voltados para as teorias relacionadas ao realismo juridico, chegam a questionar se a

lei chegaria mesmo a ser uma forma de direito257,

256 WALDRON, op. cit., p. 1.

257 Ibidem.
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No modelo anglo-sax&o, a lei precisa ser editada, reconhecida como tal pela
sociedade e somente apds o reconhecimento advindo da interpretacao dos Tribunais
seria direito. Antes disso, seria apenas “considerada um pedacgo de papel com o selo
de aprovagédo do Parlamento, a lei ndo é direito, mas apenas uma possivel fonte de
direito”2ss,

Waldron2s® critica os que ele chama de positivistas, atribuindo-lhes a
expectativa de que sé estariam satisfeitos com a legislacédo apds o reconhecimento
advindo dos Tribunais e que assim o fariam por estarem ligados a ideia de norma de
reconhecimento proposta por Hart2eo.

Além disso, Waldron também se ancora na proposta de Raz2', em especial
quando ele propde que o que faz um sistema legal ser direito n&do € o arcabougo
legislativo, mas o reconhecimento das instituicdes (Tribunais) que reconhecem a lei
como direito, utilizando como base os mesmos fundamentos de validade utilizados
para o reconhecimento do sistema propriamente dito. Waldron ndo esconde sua
perplexidade, posto que esperava que um positivista apresentasse a lei como o
centro da Teoria do Direito, mas, n&o, ver a legislagdo sendo apresentada como uma
contingéncia filosofica periférica para o direito2s2,

Parece que Waldron tenha sucumbido a tentagao, recorrente aos criticos do
positivismo, de inferir qual seria o discurso mais adequado “na perspectiva
positivista”, culminando por incorrer na chamada critica por atribuicdo, que, em
linhas gerais, consiste em dizer que o outro disse algo (ou, no caso, que deveria ter
dito) o que em verdade nao houvera falado.

O que Raz parece de fato propor é a substituicido do entendimento de que
"toda lei € uma norma", para a explicacdo da "normatividade do direito”, que admite
que nem toda lei seja norma. Isso porque Raz considera que o fundamento de

existéncia das leis depende de uma proximidade com o discurso consuetudinario e

258 [bidem, p. 10: "Considered as a piece of paper with the stamp of parliamentary approval, a statute is not law,
but only a possible source of law."

259 Ibidem, p. 15.

260 HART, op. cit., p. 97-107.

261 RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico. Uma introducdo a Teoria dos Sistemas juridicos. Trad. Maria
Cecilia Almeida. Rev. de Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Ed. WMF Martins Fontes. Sdo Paulo. 2012. pg.
271-274.

262 WALDRON, op. cit., p. 15-16.
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que, “[...] mais ainda, esta nos requisitos de simplicidade e de clareza na exposigcdo
das ligagbes importantes entre as varias partes de um sistema juridico"»s3.

Admitindo que a substituicdo de fato ocorra, ou seja, caso o conceito de
normatividade prevalegca, admitindo que existam leis que ndo sdo normas, entao
teremos dois resultados possiveis. Um seria que a normatividade do direito seria
baseada no conceito de Sistema Juridico e ndo no conceito de lei.

O outro resultado seria que, partindo da ideia de Sistema Juridico, algumas
leis teriam sua aplicabilidade derivada de sua relacdo com outras leis. Assim “...] a
analise de estrutura do sistema juridico é, portanto, indispensavel para a definicdo
de “lej"264,

O motivo da maior legitimidade dos Tribunais, portanto, estaria no formalismo
do processo de reconhecimento do direito, ou seja, estaria na respeitabilidade e ndo
em um aspecto politico. O ponto central do raciocinio de Waldron é que ele
considera que a Teoria do Direito deveria descrever qual a racionalidade juridica que
legitima o processo de criacdo do direito. Dessa forma, ele parece acreditar que
seria mais facilmente compreendido pelos destinatarios finais, quando o direito fosse
reconhecido pelos Tribunais do que quando fosse proposto por colegiados
politicos2es.

A proposta de Waldron, portanto, parece estar baseada no ceticismo quanto a
capacidade do Parlamento em produzir direito. Por mais que ele se dedique a
encontrar a dignidade da lei e a buscar justificativas teoricas para sua legitimagéao, o
fato é que todo o seu texto esta impregnado de um desanimo quanto a possibilidade
de que isso efetivamente ocorra, ou seja, descrente com a possibilidade de que o
parlamento seja capaz de produzir o direito, ou ao menos de produzir um direito de
mesmo quilate que aquele advindo dos Tribunais.

Em linhas gerais, Waldron2s¢ propde que esta discussao nao faz sentido, na
medida em que as leis ndo sao elaboradas por individuos, isoladamente, mas sim
por centenas de legisladores, com opinides radicalmente diversas e mesmo

politicamente opostas. Ele até admite que os legisladores possuem expectativas e

263 [bidem, p. 224.
264 Tbidem, p. 226.
265 [bidem, p. 24-25.

266 [bidem, p. 26-27.
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esperangas proprias, mas nao considera possivel que haja uniformidade de
compreensao e nem que seja possivel indicar quais seriam especificamente as
intencdes de cada um.

Aqui nos parece que Waldron talvez tenha tangenciado o apice de seu
ceticismo, na medida em que afasta integralmente a possibilidade de que os
politicos externem suas verdadeiras intengdes. Parece-nos que a ideia norteadora
do pensamento de Waldron, e que esta subjacente, implicita, em seu texto, é que
todas as leis promulgadas pelo Parlamento seriam, sempre, objeto de intensa
deliberacdo e que o produto final seria 0 amalgama de centenas de opinides
diversas.

Se estivermos corretos nesta interpretagao, talvez o professor tenha ido um
pouco longe demais ao ignorar a possibilidade de que o parlamentar se manifeste de
acordo com sua proépria consciéncia e/ou alinhado com sua base eleitoral.

A conclusédo a que Waldron pretende chegar € a de que no cenario que ele
descreve, ou seja, no cenario em que n&o seria possivel identificar a intengdo do
legislador, a filosofia do direito ndo seria capaz de dar respostas para os problemas
praticos de interpretacao das leis.

Novamente questionamos Waldron, na medida em que nos parece que essas
conclusdes somente se sustentariam se todas as leis editadas pelo Parlamento
sofressem de alguma espécie de deficit de credibilidade, de legitimidade ou de
aceitacao pela populagao e pelos aplicadores do direito.

Nao é isso o que ocorre no Brasil. Pelo contrario, nos parece que nosso
ordenamento juridico, quando genericamente considerado, encontra apoio popular.
H4, inclusive, algumas espécies legislativas - em especial as que proponham o
recrudescimento da legislacdo penal - que chegam a ser celebradas por
determinados segmentos da sociedade brasileira como o verdadeiro direito sendo
positivado.

Com isso nao se pretende prestigiar o referendo popular ou 0 exemplo acima.
Nosso ponto € deixar claro que em geral a legislagao € reconhecida como valida e
que a sociedade brasileira se submete ao ordenamento juridico vigente. A maior
evidéncia de que o ordenamento € respeitado, em nosso sentir, € a repercussao que

se verifica quando uma lei “ndo pega”. Nao € raro presenciarmos exemplos do
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enfoque dado nos noticiarios quando parcela da sociedade ignora a existéncia de
determinada disposicao legislativa.

De toda forma, Waldron considera que a comparacao entre a legislagao e os
Tribunais, bem como o problema do controle de constitucionalidade, ndo s&o as
unicas razdes para buscarmos uma teoria filosofica sobre o processo legislativo,
este aqui considerado como um meio para a criagao do direito.

Para Waldron, a principal razao para buscarmos uma espécie de teoria da
legislacéo, estaria na necessidade de desenvolvermos um adequado conceito sobre
a autoridade da lei e sobre a interpretagao da lei.

Por outro lado, ha dois pontos relevantes nesta discussao - talvez os mais
relevantes - que parecem ter sido propositalmente evitados por Waldron, que sao a
democracia e a legitimidade do Sistema do Direito em interferir na dinamica do
Sistema da Politica.

Dallari26? considera que a separacao entre as funcdes dos poderes estatais,
aqui apresentada como separacado entre os Sistemas do Direito e da Politica, é
indispensavel para a prépria organizagao do Estado. Para Rawls6g, a excegdo de
uma hipotese de injustica extrema, o pressuposto deverd ser de que se a
Constituigao é justa e se o Parlamento € reconhecido como uma instituicdo justa,
nao ha razdo para afastar o cumprimento da norma, ainda quando diante de
hipoteses de injustica. Em outra oportunidade2s9, deixa evidente que a suprema corte
€ apenas a melhor intérprete da constituicdo, mas que o poder supremo residiria no
conjunto dos trés poderes.

De forma mais contundente, Avilazo chama a atencdo para o fato de inexistir
uma preponderancia de nenhum Poder da Republica e da obviedade de que as
atribuicbes do legislativo ndo passaram para a agenda do Judiciario. Kelsenz7t &
ainda mais duro na defesa da legitimidade do Parlamento, afirmando que retirar

suas atribuicbes seria 0 mesmo que retirar a voz do povo, que subtrair a

261 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 219.
268 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Trad. Vamireh Chacon. Brasilia: UNB, 1981, p. 336-337.
269 RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Brasilia: Atica, 2000, p. 283.

270 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 17, janeiro/
fevereiro/margo, 2009, p. 18-19, disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>, acesso
em 27 de outubro de 2011.

271 KELSEN, Hans. 4 democracia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 202.
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democracia. Korsgaard272, por sua vez, apresenta posi¢cao alinhada a preocupagao
com a subtracdo das vozes da sociedade, todas remanescendo concentradas na
figura do Parlamento, até que se resolva a questdo sobre quem, de fato, detém a
legitimidade para ser a “voz” do povo.

Por sua vez, Luhmann afirmou que somente os extremistas ndo se
intimidariam com a possibilidade de existéncia de um direito que néo fosse o
positivado, que se apresentasse em oposigcao ao proprio direito constituidoz7s,
desafiando, consequentemente, a régua da legitimidade. No campo brasileiro,
Bastos?7+ segue a mesma linha, vinculando a legitimidade da constituicao para além
do aspecto formal, classificando-a como a consagragao de valores juridicos
positivados, ja que representaria a medida de correspondéncia entre os valores e 0s
anseios do povo.

Seja qual for o angulo de visada, o fato € que o comportamento, a dindmica
do Parlamento e do debate democratico compreende uma miriade de aspectos,
argumentos e motivagdes que fazem com que a decisdo final, a lei a ser
promulgada, represente um amalgama de interesses e objetivos que ndao podem ser
rotulados ou analisados como se fossem a manifestacdo de uma unica
racionalidade. O préprio Waldron27s timidamente admite isso, quando fala do
principio majoritario como a fonte de legitimacao das decisdes ndo unanimes dos
Parlamentos.

Neste ponto ele se alia a Hobbes e Locke para sustentar sua posig¢ao, pois
ambos defendem o principio da decisao-maijoritaria (majority-decision) para as
escolhas legislativas. Em Hobbes, por defender o principio para a escolha do
soberano276. Em Locke, por defender o principio para calibrar a legislagdo e para a
definicdo do processo legislativo, fazendo com que a forma de governo seja uma

perfeita democraciaz7’.

272 KORSGAARD, Christine M. Tomando a lei em nossas proprias mdos: Kant e o direito a revolugdo. In:
TRAVESSONI, Alexandre. (Coord.). Kant e o direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009, p. 545.

273 LUHMANN, 2016. O direito da sociedade, p. 32.
274 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 21.
275 WALDRON, op. cit., p. 129.

276 HOBBES, Thomas. Leviata, ou, matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Trad. Rosina
D’Angina. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p. 188-189. (Coleg¢do A Obra-Prima de Cada Autor)

277 WALDRON, op. cit., p. 163-164.
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O que Waldron pretende dizer, em sintese, € que Hobbes e Locke nao tratam
sobre a legislagdo propriamente dita, mas sim sobre a necessidade de que o
processo legislativo reflita a propria nogcado de sociedade politica. Waldron nao ignora
a ponderagao de que Locke deve ser analisado dentro do contexto contemporaneo a
Inglaterra do século XVII. Neste sentido, era obvio que Locke defendesse a
participacdo popular irrestrita, diante da situagdo social e da estrutura politica
daquele tempo. Sua (Locke) proposi¢cdo sobre a maioria na escola politica era um
recorte em seu conceito sobre legitimidade politica. Nao seria, portanto, uma
proposta sobre uma adequada forma de organizagao socialz7s.

A conclusao de Waldron, portanto, é que partindo da premissa de que a
discussao € aderente a tradicao de teorizar sobre politica, sua proposta sera uma
tentativa de “fertilizagcdo cruzada®, para investigar se os Tribunais sdo melhores do
que as legislaturas para lidar com questdes controvertidasz. Seu valor é trazer a
Teoria do Direito para estar um pouco mais préxima da variedade de teorias politicas
existentes, porque, em sua visao, a legislacdo deve ser encarada como um ramo da
politica, independentemente da opinido dos teoricos do direito.

Aparentemente mais proximo a essa conclusdo de Waldron, Moreirazso
destaca que a participacéo dos sujeitos de direito no processo de formagéao das leis,
como elementos da comunidade juridica, deve ser norteado pela busca de uma
simetria na participagdo, a fim de que se obtenha uma pretensdo de validade
criticavel da norma, podendo ir ainda mais longe, na medida em que considera que
para que o direito moderno seja considerado legitimo, portanto, necessariamente
deveria estar tanto adequado a agenda dos direitos humanos, quanto com o
principio da soberania do povo.

Legitimidade e fundamento de validade do direito sdo temas que desde
sempre nortearam e foram objeto de investigagao para os teéricos do direito, para os

filésofos do direito e também para socidlogos, antropdlogos, cientistas politicos, etc.

278 Ibidem, p. 164.

279 Ibidem, p. 165: "These are neither prophecies, nor policy proposals, nor constitutional amendments; they are
arguments embedded in the rich tapestry of our tradition of theorizing about politics, past instances of the very
activity in which we engage when we speculate in our own voices about whether courts are better than
legislatures at dealing with disputed matters of principle. These issues did not arise yesterday, and it is worth
reminding ourselves - particularly in jurisprudence - that arguments have been made and answered in these
areas in political theory for hundreds, indeed thousands of years.”

280 MOREIRA, Luiz. Fundamentagdo do direito em Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos co-ed. Fortlivros,
1999, p. 195-197.
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Povo, legitimidade, validade, legislagdo e direito, como elementos para se
compreender o fendbmeno da aceitagdo social da legislagdo, ndo sdo temas cuja
definicdo possa ser apontada considerando apenas a racionalidade juridica.

O objetivo de elucidar este ponto, foi de demonstrar que se Dworkin estiver
correto e, portanto, se 0 que realmente importa € como os juizes decidirdo os
casos1', entdo 0 exame acerca da legitimidade, e da aceitagao social da legislagao,
serao bons indicadores para compreender a percepg¢ao social acerca da corregao
das decisbes judiciais e, ainda mais abrangente, sobre a percepg¢ao social acerca da
qualidade do servigo publico que é prestado pelo Subsistema do Judiciario.

Veja-se que também sob esta otica estaremos diante de uma oportunidade de
atuacao do Judiciario na dimensao consultiva, verdadeiramente efetivando, de forma
livre e desembaragada das nuances especificas e individuais dos casos litigiosos, o

seu papel de ultima ratio do Sistema do Direito.

2.5 O direito processual e sua tradigao contenciosa

Nao restam duvidas de que é o direito processual que delimita a atuacao,
que estabelece as fronteiras e que garante o funcionamento ordenado da dinamica
contenciosa. Dai a importancia de sua abordagem em uma pesquisa que se propoe
a investigar tanto a existéncia de uma eventual bidimensionalidade do Sistema do
Direito, como a oportunidade de se pensar na atuacao do Judiciario em sede
consultiva.

Como de cedigo, o direito processual brasileiro constitui um ramo do direito
que demonstra continua evolugéo ao longo dos anos, que muito contribui para o
debate académico e que cada vez mais se preocupa com as consequéncias
pragmaticas de suas proposicoes.

Neste sentido, € conhecimento comezinho de que o processo judicial
necessita corresponder a um procedere e que objetiva dirimir uma controvérsia. Seu
objetivo, em ultima analise, € garantir a obtencao do bem da vida a quem de direito,
estabelecendo, para tanto, regras que garantam que o procedimento sera observado

por todos e que, em especial, que o processo chegara a um fim.

281 DWORKIN, 1986, p. 1.
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Trata-se, a despeito da carga de investigagao cientifica que permeia o estudo
do direito processual, de uma perspectiva funcional, pragmatica por exceléncia.

Como dito anteriormente, nao se pretende criticar o Subsistema do Judiciario
em sua dimensdo contenciosa, ainda que admitamos que exista oportunidade
evolutiva em sua seara, mas sim de propor a atuacdo na seara consultiva, que a
pesquisa acredita constituir uma esfera de auséncia que merega atengao pelo
Sistema do Direito.

Neste sentido, ndo ha como deixar de enxergar que o direito processual é
pensado a partir de um modelo mental que parte da premissa de que 0 processo
serve para a solugdo de um conflito de interesses especifico, seja individual ou
coletivo. E assim ancorado nesta premissa, nao nos parece crivel que as respostas
para a lacuna de atuagao do Subsistema do Judiciario, possam ser encontradas a
partir da criagcdo de novas alternativas processuais.

Como se percebe, o objetivo deste topico é responder a possivel critica de
que o Judiciario consultivo n&o seria necessario, na medida em que alternativas
processuais poderiam ser pensadas, dentro do universo contencioso, que seriam
habeis a reparar a suposta fratura no Sistema que se quer evidenciar com a
presente pesquisa.

Neste sentido, a primeira resposta é que a critica parece ignorar a
complexidade na qual estamos inseridos. Complexidade que se verifica no
sentimento social de inseguranga juridica, no volume de carga de trabalho a qual os
juizes brasileiros estdo submetidos, a dificuldade de consolidacao da jurisprudéncia
em ambito nacional, a auséncia de meios eficazes de coercibilidade mesmo da
jurisprudéncia consolidada, ao longo tempo médio de duragdo do processo, as
dificuldades de padronizagdo em um pais multicultural e de dimensdes continentais,
entre varias outras perturbacgdes internas e externas ao Sistema do Direito.

Ignorar a complexidade e acreditar que permanecendo restritos ao ambito do
processo contencioso, encontraremos respostas para as demandas da sociedade
tecnologica, de consumo e de massa deste século XXI| € equivalente a acreditar na

varinha magica dos principios, como se fosse nossa varinha das varinhas?s2.

282 N.A.: No universo fantastico de Harry Potter, criado pela escritora inglesa J.K. Rowling, havia uma varinha
magica que controlava todas as varinhas dos demais bruxos, proporcionando poderes ilimitados a seu possuidor.
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A velocidade do mundo moderno e as demandas da sociedade
contemporanea nao podem ser plenamente satisfeitas apenas utilizando teorias de
argumentagao, cujas géneses, alias, remontam ao ultimo quarto do século passado.

Ademais, o volume de processos é problema real e que precisa ser
enfrentado. Em tdpico préprio adiante, a pesquisa abordard os limites de
possibilidades material e econdmica do Estado, a fim de refletir sobre a existéncia
de um limite de tamanho para o subsistema do Judiciario. H4 que se pensar em
alternativas que desonerem os Tribunais do volume de processos hoje existes, sem
renunciar a prestacao da jurisdicdo, sem renunciar ao dever de ser o Subsistema
operativo do direito por exceléncia, desde que para tanto ndo se cogite mais
crescimento de suas estruturas.

Encarando o problema de frente, parece nao fazer muito sentido que se
proponha o alcance de um resultado efetivo, evitando ou mitigando o volume de
processos, a partir de “solucdes” que pressuponham a existéncia destes mesmos
processos. Parece-nos uma pretensao natimorta ou mesmo uma contradicao
performativa. Isso porque o volume de processos é o problema que se quer evitar.
Nao nos parece ser a melhor resposta, portanto, usar o processo para diminuir
processo.

Nao é demais enfatizar que o objetivo da pesquisa, assim como o foram as
analises de parte das matrizes tedricas enunciadas, € demonstrar as lacunas ou os
pontos de necessaria complementagdo, nos quais o Judiciario contencioso nao é
capaz de fornecer as respostas adequadas, clamando o Sistema do Direito,
portanto, por outra resposta.

Neste sentido, utilizaremos um exemplo em sede de controle de
constitucionalidade, para enaltecer o ponto que pretendemos sustentar, ou seja, o de
que o Judiciario contencioso possui limites de atuacdo, fazendo com que a
prestacao jurisdicional carega de outros instrumentos para atender aos reclamos da
sociedade contemporéanea.

Partiremos da premissa de que o controle judicial de constitucionalidade das
normas € uma realidade no direito brasileiro e que contribui para a efetivagao das
garantias fundamentais do individuo. Da mesma forma, é de se reconhecer que a

evolucdo dos direitos processual e constitucional tem proporcionado estudos,
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debates e intensa produ¢ado académica sobre o tema, com evidentes reflexos na
transformacao da jurisprudéncia nas ultimas trés décadas pos-constituigao de 1988.

Adotaremos uma premissa subjacente a inicial, no sentido de admitirmos que
o controle judicial de constitucionalidade das normas existe para garantir a solidez
do texto constitucional, enquanto Lei Maior de nosso ordenamento juridico, e que os
corolarios desta garantia sejam a protecao e a efetivagcao dos direitos fundamentais.

Nossa proposta, neste sentido, € de que pelo sistema processual vigente
existem possibilidades nas quais decisbdes judiciais em controle de
constitucionalidade possam vir a ser antagdnicas entre si, 0 que, por si sO, se
constituiria num problema que mereceria solugao.

Todavia, iremos adiante e utilizaremos o chamado "principio da isonomia
tributaria”2ss2e4285, que imaginamos advindo do “principio da isonomia"zé, para
sustentar a possibilidade de coexisténcia de decisdes desta natureza, ou seja,
antagbnicas em sede de controle de constitucionalidade, que possibilitariam a
criacdo de distor¢cdes na aplicacéo coletiva de um direito fundamentalzs.

Nossa hipotese, portanto, sera a ofensa a constituicdo, criada por uma
decisdo judicial em controle difuso, soberanamente transitada em julgado, cujo efeito
no mundo fenomenoldgico seja criar vantagem tributaria frente a outros contribuintes
em situagao idéntica, que nada poderao fazer, diante da existéncia de decisao
judicial posterior, que néo Ihes reconhega a existéncia do mesmo direito.

No primeiro caso hipotético, reconheceu-se a inconstitucionalidade da norma
tributaria em acao individual e, no segundo, reconheceu-se a sua constitucionalidade
para todos os demais contribuintes em idéntica situacdo. No primeiro, cessou-se a

exacdo. No segundo, a cobranga permanecera.

285 PAULA JUNIOR, Aldo de. O principio da igualdade o direito tributirio e a decisdo de
(in)constitucionalidade nele fundamentada: andlise de alguns casos concretos. In: Paulo Gonet Branco; Liziane
Angelotti Meira e Celso Barros Correia Neto (Coords.). Tributagdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, (Série IDP), p. 34-35.

284 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervengdo Economica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 288-289.

285 SOUSA, Antonio Francisco de. Garantias fundamentais de seguranca juridica no procedimento tributdrio.
In: Paulo Gonet Branco; Liziane Angelotti Meira ¢ Celso Barros Correia Neto (Coords.). Tributagéo e direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, (Série IDP), p. 82.

286 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O conteudo juridico do principio da igualdade. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p.41.

287 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributagdo e Liberdade. In: Adilson Rodrigues Pires; Heleno Taveira Torres.
(Orgs.). Principios de Direito Financeiro e Tributario: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, v. 1.
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A hipétese escolhida tem relevancia, na medida em que também tangencia o
debate sobre a separacao entre o Estado e a sociedadezss, culminando no chamado
“principio do livre-exercicio da atividade econdémica™se. Digno de nota ao trabalho
desenvolvido por Scaff2eo, que traz luz ao reflexo pragmatico potencialmente nocivo
existente na sistematica do controle difuso de constitucionalidade no Brasil.

Delimitada a hipotese, pretenderemos demonstrar que existe a possibilidade
de que o controle de constitucionalidade difuso gere decisdes antagbnicas, criando
situagcbes concretas de protecao/ndo-protecido constitucional para pessoas ou
grupos de pessoas em situacao idéntica.

Tratar o tema controle judicial de constitucionalidade das normas €& admitir
que a constituicdo ocupe uma posicdo destacada e superior sobre todo o
ordenamento juridico, o que parte da compreensdo de que partiria da constituicdo a
validade de todas as normas, sendo ela, portanto, uma espécie de liame subjetivo,
de amalgama que unificaria o direito positivo291.

A harmonia na aplicagdo do direito deveria estar presente ndo apenas no
necessario cotejo entre as peculiaridades do caso concreto e o texto constitucional,
nao apenas entre um aspecto especifico da constituicdo e a coerente unidade do
todo, mas também em face dos reflexos da decisdo para os demais jurisdicionados,
inclusive aqueles n&o abrangidos pelo mandamento que se extraira do processo
judicial.

Nao € demais ressaltar a protecao que o texto constitucional de 1988 deu aos
direitos individuais e, portanto, admitir a existéncia de tratamento desigual para
situagdes idénticas ndo nos parece atender ao objetivo colimado pelo chamado

Texto Maior292293, Some-se a isso 0 entendimento de que a jurisdicdo tem por

288 CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e renuncias fiscais no direito brasileiro. 2
ed. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 87-89.

289 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Interveng¢do Econdomica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 102-103.

290 SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria e Livre Concorréncia. Cadernos
da Escola de Direito e Relagdes Internacionais da UNISUL. Jan/dez. 2015.

291 SARMENTO, Daniel. 4 ponderagdo de interesses na constitui¢do federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 28.

292 NOGUEIRA, Alberto. Jurisdi¢do das liberdades publicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.415-420.

293 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da positivagdo dos direitos fundamentais na constitui¢do de
1988, p. 125.
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principal caracteristica a fungéo estatal pacificadora, na medida em que a sintese do
Estado contemporaneo seria a busca pelo “bem-comum?”294,

Vale lembrar que no Brasil vige o sistema que congrega tanto o controle de
constitucionalidade chamado concentrado, ou abstrato, quanto o difuso, ou concreto.
No primeiro o controle ocorre por via de excecdo ou de defesa, permitindo a
qualquer julgador realizar o controle nos autos de um caso concreto. O segundo
busca a declaragao de inconstitucionalidade em tese de lei ou ato normativo. Como
regra geral, o primeiro s vale entre as partes no processo, enquanto no segundo o
controle valera para toda a sociedade2ss.

Desnecessario pontuar que em qualquer dos casos, alias em qualquer
processo sob o julgamento, faz-se necessario que o julgador se manifeste com
isencdo e com o adequado distanciamento dos interesses antagdnicos discutidos no
process0296297,

Oportuna uma breve contextualizacéo, para destacar que Cappelletti ja havia
alertado sobre os grandes riscos de se introduzir o sistema do controle difuso, ou
“americano”, criado sob a inteligéncia da common law, no chamado “sistema
europeu”, de tradigdo de civil law e, portanto, sem a figura do stare decisis. As
preocupagdes do professor permanecem atuais mesmo ja passadas mais de cinco
décadas desde a edicao daquela obrazes,

Rumando na mesma diregcdo, Vianaz® propde a existéncia do “sistema de
precedentes a brasileira”, na medida em que o modelo introduzido pela Lei
13.105/2015 ocorreu no nosso contexto proprio nacional, através de regras legais

processuais, que criaram forga vinculativa, gerando os por ele chamados

294 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 12° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 24-25.

295 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. Vol. II. 6* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Ltmen Juris, 2002, p. 35-36.

296 ARAGAO, Alexandre Santos de. O controle da constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal a luz da
teoria dos poderes neutrais. In: SARMENTO, Daniel. (Org.). O controle de constitucionalidade e a lei 9.868/99.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 24.

297 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Trad.
Aroldo Plinio Gongalves. Rev. José Carlos Barbosa Moreira. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1992, p. 130.

298 [bidem, p. 130.

299 VIANA, Ulisses Schwarz. O precedente a brasileira: vinculagdo sem persuasdo. In: Revista Juridica da
Presidéncia. Brasilia. v. 23 n. 129. Fev/Mai 2021, p. 169-170.
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‘precedentes vinculativos ex lege", sem relagdo, portanto, com a tradicdo do stare
decisis na common law.

Em que pese o Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC)0o, ter trazido
avancgos na seara do controle judicial de constitucionalidade das normas, a hipétese
analisada, ou seja, a possibilidade de que uma decisdo judicial em controle difuso,
soberanamente julgada, que reconhece a inconstitucionalidade de lei, permaneca
valida e produza efeitos, ainda que sobrevenha decisado posterior de qualquer érgéao
jurisdicional superior, inclusive do Supremo Tribunal Federal, seja em controle difuso
ou concentrado, que reconhega a constitucionalidade da norma, permanece viva no
sistema brasileiro.

Nesta hipotese, caso a decisdo em controle difuso tenha proporcionado o fim
de determinada exacdo, o contribuinte beneficiado competira no mercado em
condigdes mais benéficas que seus concorrentes. A conclusdo que nos parece
consequente e inexoravel, é que teriamos uma situacdo de ofensa ao principio
constitucional da isonomia tributarias>® e uma ofensa ao postulado da livre
concorrénciasez,

Faz-se necessario registrar a tentativa de solugdo do imbroglio, trazida pelo
CPC de 2015, para a fase de cumprimento de sentenga que estabeleca a obrigagao
de pagar quantia certa, seja para o particular (art. 525, §15) ou seja para a Fazenda
Publica (art. 535, §8°).

Vale ainda o registro de que o CPC também cuidou de garantir que a coisa
julgada recebesse protecdo quando houvesse a apreciagdo de matéria
constitucional em sede de controle difuso, quando tal manifestagao jurisdicional

ocorresse no ambito do juizo monocratico, na instancia de piso. Parece-nos, em

300 Brasil. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015.

301 Brasil. Constituigdo Federal. Art. 5. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...]

IT - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao equivalente, proibida qualquer
distingdo em razdo de ocupacgdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominagéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

302 Brasil. Constituicdo Federal. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social,
observados os seguintes principios: [...] IV - livre concorréncia;
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observagao perfunctéria, que a previsao do art. 503, §1°, Ill (art. 502)303, contrasta
sistemicamente com as previsdes acima citadasso.

Em Delloresos, identificamos registro da doutrina sobre a sutileza inserta pelo
legislador quanto ao prestigio da coisa julgada e n&do propriamente quanto a sua
relativizacdo. Com efeito, a norma deixa claro que os arts. 525 e 535, e seus
paragrafos, tratam de inexigibilidade do titulo executivo por forga de controle difuso
ou concentrado, mas que esta inexigibilidade ndo sera uma consequéncia natural do
procedimento. Ha que se trilhar o tortuoso caminho da acio resciséria e, por
conseguinte, submeter-se a novo escrutinio judicial.

Por fim, ndo ha que se falar em utilizagdo do instituto da Reclamacgao, na
medida em que a propria dicgdo processual impossibilitase tal expediente, na
medida em que nossa problematica estabelece como premissa que a decisdo em
sede de controle difuso teria transitado em julgado antes da decisdo do Supremo
Tribunal Federal.

A digressao foi necessaria para abragar todos os contornos da proposi¢ao, a
fim de deixar claro que a hipétese trazida para nosso estudo permaneceu intocada
pelo novo regramento processual civil préprio, na intelec¢gao advinda da lupa do STF.

Até mesmo na inteligéncia processual ja se encontram vozes que consideram
que a doutrina classica ndo proporciona as respostas para os problemas atuais em

sede de controle de constitucionalidadesor.

303 Brasil. Lei 13.105/2015. Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolugdo de questdo prejudicial, decidida expressa ¢ incidentemente no
processo, se: [...] III - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo
principal.

304 Brasil. Lei 13.105/2015. Arts. 525, §15 e 535, §8°.

305 DELLORE, Luiz Guilherme Pennacchi. O fim da relativizag¢do da coisa julgada no Novo CPC. Disponivel na
internet: <http://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/novo-cpc/o-fim-da-relativizacao-da-coisa-julgada-no-
novo-cpc-31082015>. Acesso em: 02 de junho de 2019.

306 Art. 988. Cabera reclamacao da parte interessada ou do Ministério Publico para: [...]

IIT — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; [...]

§ 5° E inadmissivel a reclamacio:

I — proposta apds o transito em julgado da decisdo reclamada;

I — proposta para garantir a observincia de acordio de recurso extraordindrio com repercussdo geral
reconhecida ou de acorddo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando
ndo esgotadas as instancias ordindrias.

307 DELLORE, Luiz Guilherme Pennacchi. Estudos sobre coisa julgada e controle de constitucionalidade. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 369.
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De forma tangente, a chamada “objetivacdo do processo’e parece
reconhecer a necessidade de que o Judiciario possa focar na definicdo de teses e
que estas poderdao ser utilizadas em outros processos. Ha uma diferengca
fundamental com a proposta da presente pesquisa, todavia, posto que aqui se
propde que seguir apenas na dimensdo contenciosa do Judiciario somente
aumentara a fratura no sistema, isso diante da hipercomplexidade que nao da sinais
de simplificacdo na sociedade contemporanea.

Conforme indicado na introdugao deste trabalho, nosso objetivo neste topico
foi propor que uma instancia consultiva do Judiciario deveria utilizar cédigos de
sentido diferentes dos afetos ao formalismo processual, possibilitando uma analise
técnica sem enfrentar obstaculos e impedimentos advindos do procedimento
adotado ou do estagio do processo em concreto.

E razoavel que a teoria do processo tenha por norte o seu fim, de preferéncia
com a entrega da prestagao judicial de mérito. Para tanto, questbes preliminares,
prejudiciais, preclusdes, prescricdes, decadéncias e etc., sdo imprescindiveis para o
perfeito desenrolar do procedimento. Da mesma forma, faz sentido pressupor que,
em geral, para que o processo seja submetido ao Judiciario contencioso deva haver
um litigio real e concreto a reclamar a atengdo do Estado-juiz.

Por estes e por tantos outros motivos, ndo parece crivel que o Judiciario
contencioso, mesmo com o desenvolvimento continuo dos instrumentos
processuais, seja um dia capaz de dar as respostas que efetivamente as daria em
sede de Judiciario consultivo, como, por exemplo, a decisao prévia sobre questdes
que influenciariam a vida de centenas de milhares de brasileiros. Para uma questao
desta natureza, por exemplo, € razoavel pressupor que surgirdo ao menos alguns
milhares de questionamentos perante o Subsistema do Judiciario. Definindo-se a
matéria em tese, a submissao das querelas ao Judiciario seria francamente reduzida
e os julgamentos das que efetivamente ocorressem teriam o potencial de serem
realizados em tempo consideravelmente menor.

O objetivo central deste tépico, portanto, foi deixar claro que ainda hoje,
mesmo apos décadas de uma incrivel e bem sucedida evolugdo no campo

processual, ainda estamos obrigados a vencer o tortuoso caminho de anos de

308 CORTES, Osmar Mendes Paixdo. 4 objetivacdo do processo e o ativismo judicial no contexto do pos-
positivismo. Revista de Processo. REPRO Vol. 151 (Janeiro de 2016), p. 2.
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tramitacdo processual, mesmo que a questdo envolva relevante parcela dos
integrantes de outros Sistemas Sociais.

Além disso, a pesquisa tem a expectativa de ter desestimulado a busca por
alternativas no seio da propria ciéncia processual contenciosa, vocacionada para os
processos judiciais litigiosos, tal como os conhecemos hoje. O nivel de
complexidade demonstrado em cada um dos tépicos deste capitulo recomendam, ao
menos na oOtica do presente trabalho académico, que novos horizontes se

descortinem para o Sistema do Direito.
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CAPITULO 3
ENTENDENDO A FISSURA NO SISTEMA

3.1 Airritagao sistémica advinda do tempo de duragao do processo

Depois de encarar alguns desafios relevantes para o Sistema do Direito, em
especial no contexto da realidade brasileira contemporéanea, vale refletir sobre a
necessidade de se buscar formas de redugdo da complexidade, como um
pressuposto para o avango e para a corregao da fissura aberta no Sistema,
culminando com uma maior eficiéncia estatal através do Subsistema do Judiciario
consultivo.

Amiude, o objetivo deste capitulo sera dar prosseguimento ao que se discutiu
no que o precedera, mas diferentemente dele, no qual o foco foi enunciar os
fundamentos, as teorias e as dificuldades que o Sistema do Direito enfrenta em sua
propria autorreferencialidade, agora nesta terceira etapa o objetivo sera demonstrar,
ainda no campo tedrico, que o Subsistema do Judiciario contencioso da sinais de
esgotamento por ser submetido a um esforgo incompativel com suas possibilidades.
Em resumo, nossa proposta € que o Judiciario contencioso teria vocacao diversa
daquela que seria necessaria para o pleno atendimento a algumas caréncias sociais
que cuja satisfagcédo seriam tipicas de uma atuagao consultiva.

No que pertine mais especificamente ao presente tépico, a dor a ser
investigada se relaciona com o tempo de duracdo do processo, que € questao
presente em diversos modelos no direito comparado, ndo sendo diferente no Brasil.
Veja-se que lateralmente se discutem alternativas para garantir o pleno acesso ao
Judiciario, ou seja, se hoje o cenario de assoberbamento se verifica, se o desejavel
pleno acesso ocorrer, parece-nos que pior ficara.

Vale a ressalva para o fato de que no capitulo seguinte a pesquisa analisara
alguns numeros coletados e divulgados pelo Conselho Nacional de Justica acerca
desta tematica e que, portanto, o assoberbamento do Judiciario contencioso, neste
momento, sera tratado como algo simplesmente dado.

Com isso, queremos propor que buscar a solucdo apenas com alternativas
juridicas, contenciosas processuais por assim dizer, ou resolver apenas com

“conscientizacido social’ e métodos alternativos de solucéo de controvérsias, talvez
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ndo seja a opg¢ao mais eficiente, apesar de sua evidente relevancia para o
aprimoramento da vertente contenciosa.

Da mesma forma, a pesquisa nao enveredara pela identificacao de “culpados”
e nem buscara acusar a sociedade de ser belicosa. Deixemos a reflexdo sobre a
existéncia ou nao de parcela de responsabilidade da sociedade enquanto
demandante do Judiciario, em especial quanto ao agravamento da litigiosiodade de
massa, compativel com a era da liquidez de uma sociedade de consumos3® que
projetaria no Judiciario o seu superego3, para outras pesquisas e outros
investigadores académicos.

Nossa proposta é de que uma das causas para este problema reside na
circunstancia de que a manifestagdo do Judiciario obedece a codigos préprios de
seu proprio subsistema, mas que dialoga deficitariamente com um elemento do
mundo real: o tempo.

Manifesta-se o Judiciario, portanto, naquele que deveria ser o mundo real,
muito tempo depois do travamento da relagdo social entre seus atores. A resposta se
faz presente no seio daquela relagdo social, em um momento diferente do tempo
original e, em né&o raras situagbes, quando para além do caso julgado a propria
sociedade ja haja superado a discussao que gerou o litigio.

No mesmo sentido, Luhmann pondera, apesar de reconhecer que o sistema
nao tem condicdes de acompanhar e dar respostas as variagcbes do Ambiente
simultaneamente a sua ocorréncia, que ha de haver alternativas de solucao
advindas do proéprio Sistema. Portanto, propde que “somente previsdo e
retardamento da reacdo abrem, respectivamente, um espaco de possibilidades para
estratégias proprias™.

A questdo esta de fato presente em Luhmann32, posto que em outra
oportunidade ele afirma que “fodo sistema complexo tem que se adaptar ao tempo”

e propde ainda que é o tempo o fundamento para a presséo seletiva nos sistemas,

309 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo - a transformag¢do das pessoas em mercadorias. Trad. Carlos
Alberto Medeiros. Ed. Jorge Zahar. Rio de Janeiro. 2008.

310 MAUS, Ingborg. Judiciario como superego da sociedade - o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade orfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Revista Novos Estudos n. 58. Novembro de 2000.
pg. 183-202.

31 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 211-213.

312 Thidem, p. 62-63.
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isso porque a propria selecdo necessita de tempo para se consolidar no Ambiente,
que por sua vez também é temporalizado.

Portanto, o tempo adiciona complexidade e sempre sera um problema basal
para a evolugao, para a mutagao, para a adaptabilidade, para a influéncia, etc., tanto
do Sistema, quanto do préprio Ambiente. Dai Luhmann propor o conceito de
temporalizagcdo da complexidade, que nada mais é do que a adaptacado do Sistema
a irreversibilidade do tempo. Portanto, o uso do tempo, pelo Sistema, sera uma
ferramenta que, se bem utilizada reduzira a complexidade, mas que, caso contrario,
podera ser um elemento adicionador desta mesma complexidadess.

Isso € reconhecido posteriormente por Luhmann, quando ele propde que
“[...também o tempo do sistema torna-se uma restricdo importante e
frequentemente decisiva para a escolha de contatos com o Ambiente, substituindo,
entao, frequentemente, a orientagdo por preferéncias factuais™.

Parece-nos ser exatamente o que ocorre no cotidiano do Judiciario
contencioso, na medida em que as circunstdncias da dindmica do processo
contencioso judicial (preferéncias factuais) preordenam o afastamento das
expectativas (contingéncias) do Ambiente e dos demais Sistemas.

A pertinéncia do ponto a hipétese de pesquisa € evidente, na medida em que
o tempo de duragdo do processo é tema discutido ndo apenas no Brasil, mas
também no direito comparado, aqui alcangando, inclusive, status de direito
fundamental.

Além disso, ndo podemos deixar de considerar, entretanto, que a demora na
prestacao jurisdicional € uma responsabilidade do Estado, especialmente diante da
impossibilidade do particular em substituir a ineficiéncia estatal com alternativas
privadas, na medida em que o monopdlio da atividade jurisdicional & inafastavel,
constituindo o seu desrespeito, inclusive, uma conduta passivel de puni¢cao pelo
direito penals’s.

Assim, a pesquisa quer propor que se a propria existéncia do Sistema do
Direito ja € um elemento redutor da complexidade, na medida em que ele é capaz de

observar o Ambiente e dele fazer selecbes dentre as inumeras possibilidades

33 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 67.
314 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 211-213.

315 Brasil. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Art. 345 - Fazer justica pelas
proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite: [...]
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disponiveis3’s, a existéncia de subsistemas operacionais possibilitaria, de forma
ainda mais evidente, a simplificacdo do seu funcionamento e a eficiéncia do proprio
Sistema.

No olhar desta investigagdo, o Judiciario consultivo possibilitaria simplificar
em muito o Subsistema do Judiciario em varias dimensdes. Seguiremos neste que &
um exemplo muito eloquente e que neste trabalho sera o melhor para elucidar o
ponto. O exemplo sera o melhor, porque falar de tempo razoavel para a prestagao
jurisdicional ndo necessita de conhecimento sobre o Sistema do Direito ou sobre
suas teorias complexas, tampouco sera necessario conhecer do orcamento ou da
estrutura atualmente disponivel para o Subsistema do Judiciario. Basta ja ter tido um
problema e ter experimentado certa morosidade pela sua solugéo pra se ter alguma
medida de compreensio sobre o que estamos falando.

A questdo da demora ndo se esgota em si mesma, posto que ao lado da
morosidade existe a imprevisibilidade do tempo de duragdo. Nao é possivel saber se
a demora sera de cinco, de dez, de quinze anos, pois a quantidade de variaveis € de
tal monta que culmina por adicionar uma complexidade quase impossivel de ser
manejada. Por outro lado, a sabedoria popular nos ensina que muitas vezes é
melhor "um fim terrivel, do que um terror sem fim”.

Neste sentido e para além da obviedade de dizer que a prestagao jurisdicional
deveria ocorrer em prazo razoavel, queremos propor que a longa duracdo na
tramitagcdo processual pode gerar um paradoxo.

Isso porque quando o Judiciario altera a compreensao inicial do codigo
binario, classificando uma relagao social anterior como "ndo direito”, ndo modifica,
entretanto, a circunstancia de que a mesma situacdo era ficticiamente "direito”
durante o periodo em que fora praticada e que seus efeitos foram percebidos pelos
envolvidos. E se este periodo significar o decurso de anos, de décadas, ai
poderemos ver surgir o paradoxo e este se verificara na simultaneidade entre o que
é ficticio e o que é real.

Permitiremos-nos exemplificar.

Pensemos uma disputa imobilidria entre duas familias, ambas constituidas
por um casal e filhos, sobre uma residéncia de veraneio numa praia particular e

exclusiva. Chamemos a hipétese de a disputa entre os Silva e os Souza.

316 LUHMANN, 1989, p. 18.
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Em nosso exemplo, os Silva estariam na posse do imédvel, a acreditando
legitima, enquanto os Souza acreditariam, diferentemente, que eles deveriam ser os
os seus legitimos possuidores. Estando os Silva convictos de terem agido conforme
o “direito", aos Souza, que permaneciam irresignados, nao restou alternativa além
de submeter a questdo ao Subsistema do Judiciario contencioso.

Vamos supor que tal disputa levasse uma década para ser finalizada no
ambito do Subsistema do Judiciario e supor, adicionalmente, que houvesse o
reconhecimento de que os Souza tivessem razdo. A decisdao do Subsistema do
Judiciario contencioso nao alteraria a circunstancia de terem os Silva usufruido a
casa durante uma década. O uso estava conforme o direito, sob a ética da analise
consultiva que Ihes dera a convicgado de serem os seus legitimos possuidores, mas,
agora, com a resposta definitiva do Subsistema do Judiciario contencioso, temos a
clareza para afirmar que o uso nao estava, enfim, conforme o direito.

Parece que para o Sistema do Direito tal espécie de divergéncia na analise do
codigo binario seria algo natural, talvez até indesejado, mas aceitavel. Igualmente
para o Sistema da Economia, que poderia ver o caso como algo natural, passivel de
solucdo pela mensuracdo das perdas e danos, reequilibrando a relacédo através da
definigdo de uma quantia monetaria.

Ja para o Subsistema da Familia, a situacao seria muito diversa. A década de
fruicdo da residéncia de veraneio teria gerado grandes impactos positivos de ordem
emocional para os Silva. Eventos, acontecimentos, celebragdes, confraternizagdes,
enfim, memdérias que jamais seriam vivenciadas pelos Souza, até mesmo porque as
criangas ja teriam se tornado adolescentes, mudando os codigos de relacionamento
do Subsistema da Familia.

Os Silva usufruiram a casa, na crenca de que o Sistema do Direito os
referendava. Aquela situagcdo de conformidade com o direito mostrou-se, todavia,
ficticia. A fruicdo da casa, entretanto, foi bem real.

Aqui 0 nosso paradoxo entre real e imaginario, entre fenomenologia e ficcao
juridica.

O que se pretende extrair do nosso exemplo acima, portanto, € que as
dimensdes contenciosa e consultiva do Sistema do Direito existem e produzem
efeitos em todos os demais Sistemas Sociais que com ele interagem e que a ele se

submetem. Nao haver operacdo consultiva no Judiciario, por sua vez, ndo impede
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que todo o Sistema opere também nesta dimensao. Dai a fissura do Sistema, posto
que uma de suas vertentes, e logo a sua ultima ratio, ndo estaria dotada da
cobertura preventiva advinda do viés consultivo.

Ainda no exemplo hipotético, e focando na perspectiva dos Silva, se o
Judiciario mantivesse a relagao tal como estabelecida, ou seja, tal como pensada na
dimensao consultiva do direito, entdo real (uso conforme o direito) seria real, ontem,
hoje e sempre. Como, todavia, o Judiciario alterou a compreensao cento e oitenta
graus, o acontecimento no Sistema do Direito passaria de real a ficticio (uso
desconforme com o direito). Ocorre, entretanto, que toda essa discussao interna no
Sistema do Direito ndo geraria nenhum efeito no Subsistema da Familia, na medida
em que nele a percepgao adviria apenas da fenomenologia.

Veja-se, portanto, que ndo restam duvidas de que o Judiciario contencioso
enfrenta dificuldades para entregar o servigo publico que dele se espera em tempo
razoavel. Por isso refletir sobre a prestagcdo jurisdicional e suas formas de
efetivagdo, sdo temas que normalmente geram interessantes debates no ambito
académico. O tempo de duragéo do processo é tépico que pode ser abordado sobre
olhares diferentes, inclusive através da lupa de ramos diferentes do direito.

E a questdo central para este ponto, ou seja, para a dificuldade do Judiciario
contencioso em formar a jurisprudéncia que ordenara casos futuros, legitimando,
portanto, ainda que somente em alguma medida, a presente proposta de um

Judiciario consultivo, reside no fato de que

[...] a decisdao ndo se encontra determinada pelo passado (e isso
inclui, naturalmente, leis emitidas, delitos cometidos); a decisdo opera
no ambito de sua propria construgdo, que & possivel somente no
presente. No entanto, a decisdo tem consequéncias para o0s
presentes no futuro. A decisdo abre ou fecha possibilidades que nao
existiriam sem a decisdo. A decisdo pressupbe o passado como
invariavel e o futuro como variavel, e precisamente por isso ela
inverte a relagdo de determinagéo: ela ndo se deixa determinar pelo
passado, mas procura fazer a diferenca no futuro, ainda que esse
defeito de determinagédo nao possa se efetuar, porque o futuro espera
que haja mais decisdes.317

Concordando ou nao com esta abordagem, o fato é que o legislador entendeu

por bem esculpir na constituicdo federal dispositivo que alca ao rol de direitos

317 LUHMANN, 2016. O direito da sociedade, p. 246.
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fundamentais do individuo, a garantia a que um processo judicial dure somente o
tempo que for razoavel para sua justa solugaoss.

Para além da prestagdo morosa, a falha do Subsistema que optou por apenas
funcionar em sua dimenséo contenciosa é de tal intensidade, que possibilita até
mesmo indenizagcdo ao particular, pelos danos advindos da excessiva demora na
solugcdo de um processo judicial. Sobre a responsabilidade civil, € oportuno lembrar
que o inicio dos estudos no Brasil ocorreu com o Prof Agostinho Alvimsto, valendo
também as referéncias de Carvalho Filho sobre a evolugao histérica do instituto da
responsabilidade civil do Estados e, por fim, € importante citar a proposta de
“reparacdo integral”, trazida por Sanseverinos21,

Em que pese haver a critica recorrente, inclusive de setores da sociedade de
fora do sistema juridico, sobre a chamada demora na prestagao jurisdicional, o fato é
que o tema nao esta na rotina da pauta dos julgamentos nos Tribunais brasileiros.
Nao ha, podemos afirmar, exemplos paradigmaticos em nossa jurisprudéncia que
nos permitam apontar, com razoavel convicgdo, qual seria o “entendimento
predominante” sobre o tema.

Uma justica que tarda € sempre falha! O brocardo esta tdo imbricado no
cotidiano da nossa sociedade, que em breve consulta ao google se identifica um
sem numero de citacbes e matérias jornalisticas que partem desta premissa, ou
seja, que consideram que se a prestacgao judicial demorar pra ser efetivada, podera
n&o ter mais serventia alguma.

Também por esta razdo, a constituicao brasileira passou a resguardar, com a
redacdo advinda da emenda constitucional n° 45, de 2004, a garantia ampla e
irrestrita em processos judiciais e administrativos, de que seriam assegurados nao
apenas a razoavel duragdo do processo, mas também todos os meios que

preservassem a celeridade de sua tramitagao.

318 Constituig@o Federal. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracio do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacfo.
(gn.)

319 ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigacoes e suas consequéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1980.

320 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 8a ed. rev. ampl. atual. Ed. Lumen
Juris. Rio de Janeiro. 2001. p. 412-415.

321 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagdo Integral. Indenizagdo no Codigo Civil. 1° ed.
2% tir. Sdo Paulo. Saraiva. 2010, p. 34.
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Alids, vale lembrar que a génese dos direitos fundamentais foi justamente se
ter uma garantia, se ter uma protegcdo dos individuos em face do Estado.
Piovesans22, considera a constituigdo de 1988 como um marco de institucionalizagao
e instauracdo do regime democratico no Brasil, propondo que os direitos
fundamentais seriam um elemento basico para a propria realizagdo do Estado
Democratico de Direito. Nogueiraszs fala em superacdo do modelo de direito
constitucional classico, focado no Estado Democratico de Direito, para um plano
superior, que seria "o supradireito das Liberdades Publicas moldado no Estado
Democréatico dos Direitos Humanos".

A questao parece estar posta ndo apenas no direito brasileiro, mas tambéem
no direito comparado, na medida em que Alexy32# apresenta um duplo significado
constitucional para os direitos fundamentais e o faz afirmando que ele ndo apenas
concede a protecao do individuo em face do Estado “...] Mas além, porém, ele deve
conter um “ordenamento de valores” ou um “sistema de valores” que, “como deciséo
fundamental juridico-constitucional”, vale “para todos no ambito do direito”.

A compreensdo de que os direitos fundamentais sdao uma garantia de
protecao do individuo em face do Estado, permanece presente e util para a pesquisa
juridica, sobrevivendo as reflexdes de ontem e de hoje, conforme se verifica em
Vestings2s. Constitui-se, portanto, na certeza de que a pessoa tera o exercicio da
pretensao de garantia, de preservacgao, de restituicdo, de seu bem da vida que tenha
sido porventura negado, violado ou suprimido.

De uma forma ou de outra, o que € inexoravel é que o tema é direito
constituido no Brasil e que, portanto, migramos de uma expectativa cognitiva para a
seara da expectativa normativa, cuja grande diferenga no que pertine a proposta
deste topico é a pretensao de reducao de incertezas. Na teoria luhmanniana, seria a

hipotese na qual a partir de uma expectativa extremamente improvavel (processos

322 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 76-78.

323 NOGUEIRA, Alberto. Jurisdi¢do das liberdades publicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 415-420.

324 ALEXY, Robert. Direito, razdo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Trad. Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2010. p. 199.

325 VESTING, Thomas. Vizinhanga: direitos fundamentais e sua teoria na cultura das redes. In: Critica da
ponderag@o - método constitucional entre a dogmatica juridica e a teoria social. Org. Ricardo Campos. Coords.
Ronaldo Porto Macedo Junior, José Reinaldo de Lima Lopes. S&o Paulo: Saraiva, 2016, pg. 231-233.
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serao julgados rapidamente) teria sido criada uma certeza suficiente (garantia
constitucional) quanto ao resultadoszs.

No caso especifico, ndo restam duvidas de que o legislador constitucional
tenha deliberadamente tomado a decisao de reduzir a incerteza quanto ao tempo de
duragdo do processo e isso exige um outro nivel de engajamento para o seu
atingimento, ou seja, um engajamento mais forte, mais decidido e até mesmo
emocionals27,

Por outro lado, inexistem certezas acerca do conteudo material da expressao
“duracao razoavel’. Trata-se, portanto, da chamada clausula aberta. Todavia, se por
um lado ha dificuldade em descrever o que seria uma “razoavel duragao”, bem mais
facil sera identificar no caso concreto a prestagcédo jurisdicional que chegou a
destempo.

Ponderacéo feita na doutrina, entretanto, &€ que certa cautela precisa existir ao
se aliar a perspectiva de celeridade, com a de um processo legitimo e eficaz.

Em que pese nos parecer evidente que ao falar de “prazo razoavel’, a
constituicdo quer focar na busca da celeridade, devemos reconhecer, por outro lado,
que a celeridade s6 pode ser um fim almejado se vier acompanhada de um processo
que se preste adequadamente a sua fungao, ou seja, que decida conforme o direito
e que permita condi¢cdes paritarias para as partes que até entdo estao inconciliaveis.

Barbosa Moreiras2s sintetiza bem o tema ao propor que o que se espera da
justica ndo é apenas que ela seja célere, mas sim, que ela seja melhor, sem
disfarcar sua incredulidade acerca da producéo literaria sobre a tematica, povoada,
segundo o Professor, pelo "argumento empirico sem base empirica"329. A celeridade
se torna aqui, entdo, um valor acessério. No mesmo sentido, Didierss enfatiza que o
processo precisa atravessar determinadas etapas, a fim de se garantir o conteudo
minimo do devido processo legal, lembrando, de forma irbnica, que céleres o foram

0s processos da Inquisigao.

326 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 367.
327 Ibidem, p. 368.

328 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A efetividade do processo de conhecimento. /n: Revista de processo, n.74,
Sao Paulo, RT, 1994, p. 26-37.

329 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Sumula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus riscos. Temas de
direito Processual, 9* Série. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 299-314.

330 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
Vol 1. Salvador: Jus Podium, 2008, p. 43-44.
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De uma forma ou de outra, o desafio que persiste reside na indeterminagao
do conceito. Nicolittss® propde que o ponto estda em verificar as consequéncias da
atuacgao jurisdicional quanto (a) a possibilidade de acesso a justica, (b) quanto a
liberdade do individuo e (c) quanto a dignidade das pessoas.

Dai a dificuldade em concordar com as interpretagbes que sugerem a fixagao
de prazos para a solugdo dos casos, genericamente considerados, ainda que
admitamos a hipotese de que alguns parametros possam ser fixados.

De uma forma ou de outra, a ineficiéncia do Judiciario contencioso em dar
respostas para as demandas de uma sociedade de massa e na velocidade do
mundo interconectado, € desafio que precisa ser vencido. O estudo etimoldgico
sobre conceitos juridicos indeterminados e seu preenchimento valorativo, sdo
relevantes para a ciéncia processual3s2, mas ndo podem servir de argumento para
justificar a leniéncia para uma obrigacao estatal desta natureza. Neste trabalho, por
conseguinte, propomos que superemos o paradigma da via contenciosa como a
unica possivel.

Nao nos parece que o ponto merega maiores digressodes. Isso porque, como
dissemos anteriormente, se é dificil mensurar o que seria o tempo adequado de
duracao do processo, parece-nos muito simples identificar no caso concreto se o
processo demorou demais para ser julgado. A efetividade do provimento jurisdicional
e as consequéncias praticas do caso concreto nos trardo esta resposta, sem a
necessidade de uma profunda dilagdo cognitiva ou de exauriente producdo de
provas.

Ademais, o fato é que a garantia de que o processo judicial deva ser julgado
em tempo adequado esta inserida em nossa Constituicao e que isso nao se trata de
inovagao da inteligéncia tupiniquim. Tuccis3? realizou um trabalho de investigacao
acerca do tempo de duragédo do processo e seus reflexos na realizagao da justica,

confirmando nao se tratar de um problema exclusivamente brasileiro, citando até

331 NICOLITT, André Luiz. 4 duragdo razoavel do processo. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2006. p. 32-53.

332 GIORGIS, José Carlos Teixeira. O Prazo Razoavel como conceito indeterminado no Processo Penal. In:
FAYET, Ney; WEDY, Miguel Tedesco. (Orgs.) Estudos Criticos de Direito e Processo Penal em Homenagem ao
Des. Garibaldi Almeida Wedy. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 111-122.

333 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e Processo. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 51.
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mesmo situacdes curiosas se comparadas a realidade brasileira, como, por
exemplo, a chamada empty-bench syndromess* nos Estados Unidos.

Com efeito, sao varios os exemplos no ambito do direito comparado que
reforcam a tese de que uma justica rapida é anseio inerente ao préprio ser-humano.
Na Espanha, por exemplo, o texto também vem expresso na constituicidoss. Em
Portugal ha regra ndo apenas expressa na Constituicdo, mas também no Cédigo de
Processo Civil Portuguésssess?,

A ltdlia é pais que também sofre com grandes atrasos, mesmo apos
mudancas na legislagao processual terem sido realizadas. Segundo Hoffman, tais
mudancgas nao surtiram grande efeito, por serem um amalgama constituido tanto
pela legislagdo processual, como pela caréncia de estrutura do Judiciario italiano,
especialmente pelo reduzido numero de pessoal, tanto de juizes como de
serventuariossss,

O caso italiano € bem emblematico, porque a demora no julgamento se
constituiu em algo tdo grave que as pessoas comegaram a recorrer a Corte
Européia, lastreados na protegcao advinda da Convencao Européia para a Protegao

dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950)330.

334 N.A.: Tucci esclarece que a empty-bench syndrome, que equivaleria a “sindrome do banco vazio”, refletiria a
caréncia de juizes nos EUA, ndo por falta de organizacdo judiciaria, mas sim pelo desinteresse na comunidade
juridica em ocupar tais postos. Na mesma linha, aponta, citando como exemplo o estado de Illinois, a preferéncia
que as causas criminais tém sobre as civeis, o que faria com que mesmo questdes simples levassem anos para
serem julgadas.

335 Espafia - Constitucion Espafiola. Articulo 24. [...] 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion
de inocencia.

336 Portugal - Constituigdo da Republica Portuguesa. Artigo 20.° - Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva
[...] 4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo razoavel e
mediante processo equitativo.

337 Portugal. Lei n. 41/2013. Artigo 2.° (art. 2.° CPC 1961). Garantia de acesso aos Tribunais

1 - A protegdo juridica através dos Tribunais implica o direito de obter, em prazo razoavel, uma decisdo judicial
que aprecie, com forca de caso julgado, a pretensdo regularmente deduzida em juizo, bem como a possibilidade
de a fazer executar.

338 HOFFMAN, Paulo. Razodvel duragdo do processo. Sdo Paulo. Ed. Quartier Latin. 2006, p. 50-53.

339 Unido Européia. CEDH. Art. 6° - Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, [...]. O julgamento deve ser publico, mas o
acesso a sala de audiéncias pode ser proibido & imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo,
quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando
os interesses de menores ou a protecgdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida
julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica.
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Todavia, a corrida dos italianos para a Corte Européia culminou por gerar um
paradoxo, na medida em que o volume de recursos - reclamando pela demora no
julgamento dos processos - culminou por gerar atraso nos julgamentos do proprio
Tribunal Supranacional3#, o que nos parece ser mais uma evidéncia de que o
modelo mental que enxerga apenas a dimensdo contenciosa ao Poder Julgador
precisa ser superado.

A pressado sobre a lItdlia foi tdo forte que internamente foram promovidas
alteracdes legislativas, constitucionais e infraconstitucionais, bem como foi editada a
conhecida Legge Pinto no ano de 2001, cuja principal finalidade seria regulamentar
a indenizagao ao jurisdicionado lesado pela demora na solugdo de seu processo.
Digno de nota que em que pese se tratar de um evidente avancgo, os resultados
praticos nao foram os esperados.

Disposicao semelhante sera encontrada no Pacto de Sao José da Costa Rica,
de 1969, ratificado pelo Brasil em 1992, que também prevé garantia analogas3+'.
Adotando disposi¢cao semelhante no campo da protegcdo dos direitos do homem e
classificando a garantia de razoavel duracdo do processo como um direito
fundamental, encontra-se a Carta Africana de Direitos Humanos, também conhecida
como Carta de Banjul, de 1981342,

Resta demonstrado, portanto, que almejar que o julgamento do processo
judicial ocorra em prazo razoavel é pretensao presente em diversas legislacoes,
podendo ser considerada, neste sentido, como um anseio de todos os usuarios do
Subsistema do Judiciario. E isso porque, repisamos, o influxo do tempo sobre as
relagdes sociais € muito relevante e tem o potencial transformador.

Luhmann ndo ignora a relevancia da influéncia do tempo sobre a chamada
“teoria da agao”. Nao se ignora, neste sentido, que cada ocorréncia, que cada agao,
gere uma mudanga no tempo, gere uma transformagao nas dimensdes de passado,
presente e futuro. O presente se torna passado quando se depara com uma nova

ocorréncia e o futuro se torna presente no momento de sua ocorréncia, sendo,

340 HOFFMAN, op. cit., p. 55-58.

341 Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

[...] 5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fung¢des judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo.

342 Art. 7. - 1. Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apreciada. Esse direito compreende:
[...] d) o direito de ser julgado em um prazo razoavel por um tribunal imparcial.
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portanto, passado para a ocorréncia que se seguira. O papel da estrutura, neste
contexto, sera o de regular a produgcdo das ocorréncias, por meio delas préprias.
Assim, como os Sistemas Sociais se apresentam como sistemas de acgao, sera da
sua natureza a articulagao temporals34s.

O decurso do tempo, portanto, é recorte fundamental para a eficiéncia e para
a proépria sanidade do Subsistema do Judiciario, em especial quando observado
pelos olhos dos demais Sistemas Sociais.

Pontua Luhmann, inclusive, sobre a necessidade do restabelecimento de
expectativas, mas aqui em nivel de estrutura como uma necessidade autopoiética do
Sistema, a fim de proteger o proprio Sistema, evitando que ele se transforme em um
‘mundo circundante dado” e fadado, portanto, a extincdo. O sentido da acao, nesta
proposta, esta vinculado a um horizonte de expectativas, posto que somente através
da estabilizagdo das expectativas sera possivel reduzir a inseguranga quanto ao
futuros4,

Assim, queremos propor que um horizonte de expetativas delimitado € o que
conferiria seguranca juridica, sendo que, entretanto, existiiam determinadas
questdes que sao submetidas ao Judiciario, mas que cujo recorte do horizonte seria
melhor delineado se idealizado em abstrato, ou seja, se alcangado através da livre
reflexdo em nivel consultivo.

No caso do exemplo acima, ndao restam duvidas de que a dimensao
contenciosa é a que seria a vocacionada para solucionar a controvérsia, mas sé
seria a via adequada se pudesse resolver uma questao simples, de mera burocracia
processual em si, se o Subsistema como um todo ndo estivesse assoberbado. A
dimensao consultiva, além de resolver os problemas que |he sao vocacionados,
desoneraria o Judiciario contencioso, possibilitando que a resposta contenciosa
viesse em tempo razoavel. O grande potencial do consultivo, neste contexto,
portanto, seria permitir que questdes de massa fossem preventivamente dirimidas,
permitindo que a estrutura atual do contencioso fosse capaz de dar respostas
céleres, evitando que casos como o do exemplo perdurassem por tempo demasiado.

Na perspectiva do ator social, portanto, o conhecimento das idiossincrasias

autopoiéticas do Sistema do Direito muitas vezes sao irrelevantes. Alias, Luhmann

343 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 323-325.

344 Tbidem, p. 325-326.
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sugere que na perspectiva de quem esta fora do Sistema do Direito ndo haveria
nada de certo ou de seguro no ambito do direito. Na verdade, além de propor nao
existir nenhuma distingdo caso/norma no cotidiano extrajuridico, Luhmann acredita
que para fora do Sistema Juridico “o que existe sdo valoragbes de experiéncia no
frato com o direito”, mas nao sO, pois tais experiéncias seriam qualificadas e
ordenadas para que se evitasse os inconvenientes do mundo do direitos4s.

E apesar de tudo isso, de toda esta compreensdo, das inumeras
contingéncias operacionais do Subsistema do Judiciario, em especial o tempo de
duracgao dos processos, a dimensao consultiva ainda é absolutamente ignorada.

Neste sentido, vemos que o ponto, tal como apresentado, faz com que,
pragmaticamente, uma situagdo considerada binariamente como “direito” pelo
Sistema do Direito, possa ser considerada “ndo direito” pelo Subsistema do
Judiciario. A subversdo do codigo binario direito-ndo direito, portanto, traz em si o
potencial de colapsar o proprio Sistema do Direito, a partir de um eventual
agravamento do sentimento social de inseguranga juridica. A confianga no
procedimento — base da submissao social — restaria abalada, portanto.

E se é verdade que o problema reside mais profundamente na diferenciagao
funcional entre os Sistemas3, tdo verdade sera que o Sistema do Direito, que é
dedicado a definir condutas, ou simplesmente a estabilizar as expectativas sociais
quanto a procedimentos e padroes de comportamento, opera deficitariamente
sempre que gera inseguranga juridica.

A primeira conclusdo a que podemos chegar, portanto, € que garantir ao
jurisdicionado um processo judicial que - além de ser isento, transparente e dotado
de contraditério amplo - dure somente o tempo razoavel para a sua conclusao, é de
interesse de varias sociedades e que, inclusive, o erigiram ao status de uma garantia
fundamental do individuo.

Ocorre que neste caso especifico, a garantia individual traz uma peculiaridade
que a diferencia dos demais direitos fundamentais. Neste caso o Estado concluiu
que o melhor para a sociedade seria a manutengdo de um monopdlio exclusivo e
inafastavel. Nao se trata de monopdlio apenas em sentido formal, mas sim em

proibicdo expressa de qualquer outra forma de efetivacédo coercitiva do direito.

345 LUHMANN, 2016. O direito da sociedade, p. 55.

346 LUHMANN, 1989, p. xviii.
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Vale chamar a atencgao para a sutileza da afirmacéo, na medida em que nao é
desconhecido que existem formas alternativas de solugdo de controvérsias, em
especial as conhecidas conciliacdo, mediacdo e arbitragem. Ocorre que mesmo
nestas hipoteses, o ambito de disponibilidade, de autodeterminagcéo do particular se
exaurira quando existir a relutdncia da parte contraria. Nestes casos, a execucao do
titulo advindo destas formas alternativas de solugcao devera ser submetida ao
Estado, na figura do Subsistema do Judiciario.

Neste sentido, parece-nos, enfim, que estamos diante de um elemento que
adiciona complexidade ao funcionamento do Subsistema do Judiciario e que
demonstra que a opgao unica pela via contenciosa € nao apenas equivocada, posto
que ineficiente, ja que adiciona o encargo indenizatério ao particular, suportado por
toda a sociedade.

Se partissemos da premissa de que a estrutura do Subsistema do Judiciario é
deficitaria ou que os juizes seriam os “culpados” pela morosidade institucional, as
respostas seriam simples e o problema ndo seria complexo. Parece-nos, todavia,
que pensar dessa forma seria ingenuidade e nao dialogaria com a realidade que
salta aos olhos.

Tal realidade, na proposta da pesquisa, € a de que o Subsistema nao estaria
operando em sua plenitude, na medida em que um elemento essencial ao seu
funcionamento estaria sendo ignorado. Tal elemento essencial seria a sua dimenséao
consultiva.

Na proposta da pesquisa, o tempo dedicado a apreciagdo individual das
matérias de direito, postas em cada uma das dezenas de milhdes de ag¢des judiciais
que s&o julgadas anualmente, é fato gerador do excessivo lapso temporal
consumido para a conclusao definitiva da querela. Com a dimensao consultiva, por
seu turno, teriamos a oportunidade de introduzir uma alternativa nova, com vistas a
minimizar o problema, entregando um servigo publico de melhor qualidade para a

sociedade.

3.2 O neoconstitucionalismo e a constituicdo em branco

Compreendidas no capitulo anterior, em linhas gerais, as principais

perspectivas argumentativas, hermenéuticas e discursivas em geral, que se
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relacionam com o objeto da presente investigacdo, faz-se necessario, por
derradeiro, mais um contraponto.

O contraponto, no caso, utilizara a expressao “neoconstitucionalismo" como a
sintese de uma parcela da produgao jurisprudencial e literaria brasileiras e, neste
sentido, como o objeto da critica. Além do foco na perspectiva neoconstitucionalista,
ha que se iniciar o topico chamando a atengdo para um questionamento que cuja
resposta nos parece ser seminal para o Sistema do Direito. A pergunta é: o Sistema
do Direito deve normatizar as praticas da sociedade ou deve normatizar como a
sociedade deveria funcionar?

A resposta impactara diretamente o papel do Subsistema do Judiciario,
podendo, inclusive, ser o fiel da balanca para a definichio da medida de
discricionariedade que sera relegada ao julgador. Em outras palavras, o que
pretendemos propor € que se o papel do Sistema do Direito for funcionar na
dimensao do ser, provendo os meios e a técnica para a normatizagao da vida em
sociedade, maior liberdade restara ao julgador, posto que ele também estara
inserido no contexto social e pode, qualificado pelo conhecimento juridico, definir a
forma correta de fazer ou de proceder.

Por outro lado, caso o Sistema do Direito seja dedicado a determinar como a
sociedade devera agir, orbitando a dimensao do dever ser, portanto, menor
discricionariedade seria relegada ao julgador, haja vista que a legitimidade do
Parlamento seria de tdo monta superior, que a opinido pessoal de um integrante do
Subsistema do Judiciario careceria de qualquer relevancia para a definicao de
condutas, ainda que qualificada pelo conhecimento juridico.

Para uma maior clareza na exposi¢cao do raciocinio, vale dizer que da mesma
forma que nos tépicos anteriores, aqui se pretendera utilizar um recorte situacional
que permeia a realidade do Judiciario contencioso, para evidenciar a necessidade
de que uma estrutura diferente entregue as respostas que a sociedade tanto almeja.

De forma ainda mais enfatica, este topico pretende demonstrar como a
auséncia do Judiciario consultivo tem contribuido para o aumento da fratura hoje
aberta no Sistema do Direito.

Assim, podemos considerar que € de conhecimento geral que o

neoconstitucionalismo, enquanto tema muito presente nos estudos juridicos atuais,
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tem gerado muitos debates, especialmente no que concerne ao processo de
fundamentagéo das decisdes judiciais.

A utilizacdo das propostas de Alexy e Dworkin anteriormente, foi também
motivada nao apenas pela grande influéncia de suas proposi¢des no direito
constitucional brasileiro e no cotidiano de nossa jurisprudéncia, mas, principalmente,
por terem sido “citados” pelo professor Raffaele de Giorgi, quando ele menciona a
expressao a matter of principles, titulo de uma famosa obra do americano3+” e
quando discorda da proposicdo que apresenta os principios como mandamentos de
otimizagdo, que € um dos elementos centrais da teoria dos principios proposta pelo
aleméaos4s,

Nossa reflexdo, portanto, pretende apresentar a compreensédo de De Giorgi,
cujos textos de inspiragao luhmanniana serdo o insumo maior para as reflexdes que
seguirdo neste topico, sobre a tematica e estendé-la também para as propostas
hermenéuticas tal como apresentadas acima, na medida em que o resultado pratico
- no que pertine ao objeto da investigagdo que constitui a presente pesquisa —
parece ser 0 mesmo.

Isso porque o resultado pratico da aplicacdo de todas as teorias acima
tratadas nao significou a solugdo do problema de excesso de discricionariedade na
atuacao jurisdicional. Pelo contrario, pois o cotidiano dos Tribunais demonstrou o
aumento dos chamados juizos discricionarios, gerando consequéncias no campo da
hermenéutica juridica, aqui genericamente considerada apenas como o processo de
interpretacao e aplicagao do direito.

E justamente a reflexdo sobre estas teorias da argumentacdo juridica que
norteiam a critica do professor Raffaele De Giorgis+, aqui analisada em dois de seus
textos mais aderentes a proposta deste trabalho, sendo um deles a reproducéo de
uma conferéncia proferida no Brasilss. De Giorgi trata os temas a partir da Teoria dos
Sistemas de Luhmann e discorre sobre como as teorias da argumentagao juridica

modificam o locus hermenéutico do direito.

347 DWORKIN, Ronald M. A matter of principle. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1985.

348 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 91.

349 DE GIORGI, 2011.

350 DE GIORGI, 2014.
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Ao considerar que o direito é criado pela constituicio e partindo do
entendimento de que os principios, em verdade, sado proposicbes vazias de
significado, De Giorgi considera que as teorias da argumentacédo propiciam que o
direito, que a constituicdo, saia da dimensao do ser e ingresse na dimensao do
dever ser, o que de fato se verifica em uma das obras de referéncia para a conduta
ativista que se verifica no Brasil3'.

A constatagcdo de De Giorgi, como ja se pode perceber, demonstra uma
anomalia que dialoga com as reflexbes apresentadas no topico 2.4 do capitulo
anterior, que se dedicou a refletir em linhas gerais sobre a legitimidade para a
criagao do direito constituido. Ele vai propor que as condutas neoconstitucionalistas
permitem que o Subsistema do Judiciario, desprovido da legitimidade conferida ao
Parlamento, determine a dimensao do dever ser a partir das idiossincracias de cada
julgador, em cada caso concreto.

A seguranga advinda do método interpretativo, segundo De Giorgi, da lugar a
inseguranga do proprio direito, que deixa de ser o que deveria ser, para se tornar
uma pagina em branco, pronta para receber a conformagao ou o significado que o
intérprete lhe julgar adequado. Além disso, Ferreira Filhoss2 adverte que estas
condutas sempre virdo impregnadas de politizagcdo e de partidarizagdo, pois a
passagem do campo ideoldgico para o partidario seria quase insensivel a quem
atravessa essa linha.

Refletindo sobre os desafios do juiz constitucional, o professor De Giorgisss
estabelece como marco inicial o famoso conto de Kafka3+ sobre a Porta da Lei, o
seu Guardido e o Camponés que nela queria entrar.

O obstaculo ao ingresso criado pelo Guardido, aliado a inseguranga e falta de
coragem do Camponés, culminaram por impedir sua entrada a Porta que,
hipoteticamente, sé existiria para esta finalidade, ou seja, s6 existiria para permitir

que aquele mesmo Camponés tivesse acesso a lei.

351 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Trad: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15-19.

352 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do judiciario e suas implica¢oes. Systemas —
Revista de Ciéncias Juridicas e Econdmicas — Ano 1, n. 2. Disponivel em: <http://cepejus.libertar.org/index.php/
systemas/article/view/21/16>. Acesso em: 04. mai.2013, p. 70.

353 DE GIORGI, 2011, p. 107-118.

354 KAFKA, Franz. O processo. Ebook, disponivel em [http://groups.google.com/group/Viciados_em_Livros],
acesso em 30/05/2022, p. 120-121.
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O contexto historico revelado por De Giorgi, nos da conta do que se tornou o
fio condutor do pensamento constitucional no século XX, inclusive com uma nova
doutrina do Estado. E a partir dai, De Giorgisss inicia suas indagacdes provocativas: o
que esta atras da porta da lei e ndo se poder ver? O que cega? O que guarda o
guardido? E ja emenda com sua imediata resposta, concluindo que o objetivo sera
esconder a lei, ocultar seu segredo, sacraliza-la. Prossegue em seu raciocinio,
sustentando que a tradicdo romana de direito positivo fundado na ideia de contrato
social, que esta presente na maioria das doutrinas constitucionais modernas, “...J
deriva sua forgca e sua resisténcia da ocultagdo do paradoxo que a constitui e lhe
confere um uso construtivo"sss.

Vale lembrar que o pacto social proposto por Rosseauss’, estabelece que tanto
quanto o homem detém poder absoluto sobre todos os seus membros, sendo este
poder advindo da natureza, o corpo politico deteria poder absoluto sobre todos os
seus, na medida em que o teria recebido da vontade geral, sendo esta, inclusive, a
manifestacdo da verdadeira soberania.

Com maior clareza, Kelsen afirma que “a justica € uma idéia irracional” e isso
seria assim por nao ser dado a cada um externar a racionalizar a sua opinido, na
medida em que a opinido sobre o que seria a justica deveria ser evidenciada apenas
por atos objetivos, determinados, ou seja, deveria advir do direito positivo. E assim o
seria especificamente para proteger o Direito dos julgamentos subijetivos,
estabelecendo o "terreno seguro de uma ordem juridica determinada”. E por isso, e
somente por isso, que em Kelsen a justica significa legalidade, isso porque "Justica’
significa a manutengcdo de uma ordem positiva através de sua aplicagdo
escrupulosa. Trata-se de justica ‘sob o Direito’’sss.

Assim também o paradoxo vislumbrado por De Giorgi, retomando Rosseau,
posto que na sua inteligéncia o oximoro contratual seria tanto a sua forga vinculante,

irrenunciavel, como a pretensao de reformulagcao sempre que as condi¢des, que 0s

355 Ibidem, p. 107-108.
356 DE GIORGI, 2011, p. 108.
357 ROUSSEAU, op. cit., p. 36-37.

358 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Trad. Luiz Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
1995, p. 20-21.
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eventos ou as “[...] velhas estabilidades tenham consumido os requisitos de sua
aceitabilidade 5.

Os sistemas tém expectativas e vez por outra elas podem se frustar. Neste
contexto, Luhmann propde as dividir entre expectativas cognitivas e expectativas
normativas. A primeira reside na capacidade de aprendizado do Sistema, ou seja, ha
a expectativa de que o Sistema evolua na lida com suas préprias contingéncias e a
segunda reside na expectativa de que o Sistema do Direito estabeleca regras de
comportamento que garantam a sua prépria estabilidade, delimitando condutas, de
forma a garantir o seu proprio funcionamentose,

E neste sentido € editada a constituicdo, como resposta semantica a todas as
urgéncias e necessidades do Estado. Surge a constituicdo como o instrumento de
unido das necessidades do Estado e dos cidadaos e que define tanto o ser, quanto o
dever sers1,

Este dever ser advindo da constituicdo também pode ser interpretado como
uma reivindicagcdo para a dimensao da politica. A reivindicacdo da delimitagao dos
espacos, a serem ocupados pela sociedade e seus anseios, na forma de direitos3s2.

Nesta mesma linha, analisando o que o direito € e o que o direito deve-ser,
Herrero afirma que é justamente neste hiato que se insere a politica, com a missao
de diminuir o distanciamento entre o direito positivado e o ideal de justica. Por isso
que ainda que mais pessimista quanto a realidade, Herrero entende que a politica
tem ndo so6 esta finalidade de aproximagéo entre o direito e a justica, como é ela
prépria, a politica, que torna possivel o estabelecimento de um vinculo entre o direito
€ a moralsss,

A compreenséo dialoga com o idealizador da Teoria dos Sistemas, na medida
em que o proprio Luhmann estabeleceu que a Constituigdo seria uma reagédo a
diferenciagcdo entre o direito e a politica e, exatamente por isso, gerando a

necessidade de religacéo entre estes sistemasss+,

359 DE GIORGI, 2011, p. 108.
360 VIANA, 2015, p. 76.

361 DE GIORGI, 2014, p. 121.
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363 HERRERO, Francisco Javier. Moral, direito e politica. In. TRAVESSONI, Alexandre. (Coord.). Kant e o
direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 616-617.

364 LUHMANN, 2013, p. 3-4.
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A constituicdo, neste sentido, encerra uma duplicidade, pois ela existe a partir
de si e todo o mais ¢€ legitimado pela sua (da constituigdo) existéncia. Entretanto, De
Giorgi afirma que essa aparente circularidade necessita de um fechamento
semantico.

Dentro desta circularidade, seria necessario identificar o ponto que conferiria
legitimidade para a propria constituicdo e, neste sentido, ela ndo poderia ter sua
génese em si mesma. O fundamento de validadesss da constituicao, portanto, seria a
soberania, como “...] uma férmula resolutiva que exprime a ideia de um poder
destituido de vinculos que, justamente por isso, pode se desvincular. A soberania € a
instancia extrema, ultima, suprema que confere ao poder o direito de ser poder 3,

Segundo Luhmannsé7, o fundamento de validade do direito € o proprio direito,
€ o proéprio sistema juridico que da validade ao conjunto de normas e procedimentos
nele inserido. Isto, entretanto, cria um outro problema, identificado no fato de que a
busca pelo fundamento de validade pode redundar em um infinito, culminando em
uma espeécie de aceitagdo acritica que, nas palavras do Professor seriam
“declaragbes solenes’.

Parece-nos, entretanto, que, ao contrario da norma fundamental em Kelsens3ss,
ao se considerar a constituicdo como o acoplamento estrutural entre os sistemas
juridico e politico, como vimos anteriormente em Luhmann, a questdo do
fundamento de validade do direito constitucional estaria enderecada. A unidade da
diferenca entre os sistemas, consolidando o acoplamento estrutural, parece-nos ser
o proprio fundamento de validade do direito constitucional, portanto.

Retomando as circularidades identificadas por De Giorgi, € de se reconhecer
que no processo histérico-evolutivo a soberania se desloca do monarca para o
parlamento e deste para o povo, sendo que nesta transicido chega ao povo
transformada nos poderes legislativo, executivo e com a jurisdigdo ja resumida a

aplicacdo de um direito integralmente positivado. Neste sentido, a soberania se

365 N.A.: A expressdo ndo consta do texto do professor Raffaele De Giorgi.
366 DE GIORGI, 2011, p. 110.
367 LUHMANN, 2013, p. 7.

368 KELSEN, 1984, p. 57.



140

constitui como o elemento de conexao desta circularidade. A soberania comeca, se
funda e termina, se auto preserva, enfim, em si mesmases.

Em sintese, a soberania habita a dimensao politica, tanto quanto a justica faz
morada na dimenséo juridica. Além do direito, a constituigdo também estabelece a
ordem politica a qual, entdo, se torna legitimada pelo direito. Dai Kelsens propor
que a funcao politica da constituicdo seria o estabelecimento de limites juridicos
para o0 exercicio do poder, ou seja, o alcance de uma garantia advinda da
constituicdo exsurgiria da seguranga de que os limites juridicos nela (na
constituicao) estabelecidos, ndo seriam ultrapassados.

Retomando De Giorgi, a soberania, exercida pelo poder constituinte e
criadora da constituicdo, agora € deslocada e, no ininterrupto presente de
conservagdo da constituicdo, passa para as méaos de seu guardido, o juiz
constitucionals™.

Ao ser legitimada pelo mesmo direito que ela (a constituicdo) cria e se
submete, forma-se uma outra circularidade, portanto. Essa outra circularidade, De
Giorgis2 chama de democracia. E, além, considera que o Guardido quer escondé-la
da vista do Camponés, deixando ser visto, apenas, as diferencas, hierarquias,
contingéncias, necessidades.

Prosseguindo na identificagdo destas circularidades existentes e internas ao
Sistema do Direito, De Giorgis’s reconhece uma outra que é advinda da dualidade
constitucional-inconstitucional. E a constituicdo que define o que é o Sistema
Juridico e, portanto, o que esta e o que nao esta presente como direito.

Assim também Luhmanns4, pois para ele o sistema juridico foca na distingao
“[...] para sustentar a sua orientagédo em dire¢do a propria unidade (direito € direito),
mediante a orientagcao para o codigo binario direito/ndo-direito (positivo/negativo) do

sistema; codigo que vincula cada operagéo entre o direito e o ndo-direito.
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A constituicdo, em De Giorgi, € um instrumento juridico que disciplina a
politica, mas também & um instrumento politico para a construgéo juridica de formas
da realidade, dos comportamentos, dos eventos. Como consequéncia disso, a
constituicdo esconde a unidade da diferenga entre direito e politicas?s.

Compartilhando do entendimento de De Giorgi, ha em Canotilhoss o
reconhecimento da dificuldade do direito em regular o que é essencialmente politico
através de um documento juridico. O professor portugués propde que a constituicao
pretende ser o “estatuto juridico do politico”, o que geraria uma reagao rebelde do
sistema politico, na medida em que a sociedade ndo poderia ser conformada
autoritariamente. Por isso Canotilho arremata o ponto, quando afirma que a
“constituigdo dirigente é inequivocamente um produto das concepgbes voluntaristas
do direito e do sujeito, ndo tendo em conta a autoreferencialidade e a auto-
organizag¢do de varios sistemas e subsistemas sociais"s7.

Como visto, o acoplamento estrutural € um ponto central em Luhmanns e
consiste no ponto de aglutinagdo, no espago de unidade entre dois sistemas. Para o
pesquisador aleméao, a constituicdo € o acoplamento estrutural entre o direito e a
politica, cabendo distinguir, entretanto, que apesar da constituicao utilizar conceitos
préprios da politica, como “povo", "eleitor”, etc., e que a definicdo destes conceitos
seja essencialmente juridica, isso ndo quer dizer que cada sistema nao preserve
seus codigos proprios - direito/nao direito e poder/ndo-poder, in casu - na medida em
que “sdo reciprocamente competentes, mas cada um em um sentido diferente”.

Para De Giorgi, a unidade da diferenca seria o locus situado entre os
sistemas juridico e politico. Local de residéncia do poder originario dos individuos,
onde os direitos sdo originarios e também o € o préprio espago em sua constante
constituicao, refundacao e redefinicdo. Além disso

Oculta-se o fato de que o direito funda-se sobre si mesmo, ou seja,

que ele é destituido de fundamento, e que a politica da sociedade
moderna produz o consenso que a legitima. [...] Em outras palavras: o
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texto constitucional transforma circularidade em assimetria,
fechamento em espago cognitivo, anéis em linearidade.37®

A constituigdo, neste sentido, constroi a realidade a partir da sua interpretagao
da sociedade. Por conseguinte, ao juiz constitucional, enquanto intérprete da
constituicdo, residiria a fungdo de reativacdo do processo de reconstrucdo da
realidade a partir dos processos que lhes sao submetidos. Segundo De Giorgise 7...]
0 juiz interpreta interpretagbées, redescreve descrigbes, reabre inicios, reencerra
circularidades”.

O desafio do juiz constitucional no cenario contemporaneo, segundo De
Giorgiss!, esta na transferéncia do interesse da justiga constitucional. Migra o
interesse pela ativagado das garantias do Estado liberal para a ativagdo das
compensagdes do Estado social. Submete-se ao juiz constitucional dilemas de
justica social. Conflitos entre interesse publico e interesse privado. O ser humano
como meio ou como fim do direito.

A miriade de opg¢des, portanto, faz De Giorgi questionar a possibilidade de o
juiz constitucional ter a capacidade de enfrentar os desafios desta racionalidade que
ele apresenta, dispondo apenas dos meios que Ihes sédo possiveis. E a partir desta
duvida reflexiva, apresenta uma entre outras possiveis conclusdes, destinando ao
juiz constitucional o mesmo papel de Guardidao da porta da lei prevista no conto
kafkaniano.

De toda forma, entretanto, a atividade jurisdicional €&, essencialmente,
argumentativa. Até mesmo mediante a técnica de subsung¢ao do fato a norma, num
claro silogismo aristotélico, € de se reconhecer a presenga do discurso como critério
de racionalidade a fundamentar uma decisdo judicial.

Na visdo de De Giorgi, a construgao da intelectualidade que deveria lastrear a
interpretacéo constitucional passa longe das chamadas teorias da argumentacao
juridica, desenvolvidas no contexto do que hoje se convencionou chamar de

neconstitucionalismo.
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Isso fica evidente quando, ao ser convidado para palestrar sobre o tema
“argumentacéo juridica a partir da constituicdo”, o professor De Giorgi2 manifesta
impudicamente o desconforto com o contexto do chamado neoconstitucionalismo.

Seu mais evidente inconformismo residia nas certezas das respostas que,
segundo ele, sdo dadas pelos tedricos desta vertente de pensamento, enquanto sob
sua otica vivemos imersos na "incerteza desconfortante do presentess.

De Giorgiss4 afirma que o neoconstitucionalismo parte de uma acida critica ao
positivismo, nele imputando a pecha de supostamente eleger um modelo de poder
exclusivamente pelo direito, um modelo que conferiria uma quase sacralidade da lei.
O passado, prossegue ele, ou seja, o periodo anterior ao neoconstitucionalismo,
estava relegado a interpretacdo da constituicdo. O interesse do constitucionalismo
tradicional, portanto, era interpretar a constituicdo para a concretizar. Acreditavam
que no curso da interpretacao a constituicdo sempre seria atualizada.

Com o neoconstitucionalismo, todavia, parece haver uma mudancga entre
sistemas385, na medida em que a efetivagdo da democracia deixa de ocorrer através
da interpretacao classica da constituicdo e do entendimento de que a esfera politica
seria a adequada para a solucdo de determinadas controvérsias. A questao,
portanto, passa a ser sempre juridica, sempre de direito, eis que ancorada e
protegida pela constituigao.

Além disso, atualmente a politica tem cada vez mais se esquivado do
enfrentamento de questbes eticamente desafiadoras e que sempre foram
tradicionalmente resolvidas na sua dimensao politica propriamente dita. Ao contrario
da perspectiva positivista, o juiz ndo mais podera recorrer a ratio da lei, a subsungao
do fato a norma. O sistema juridico ndo se esgota, ndo mais se fecha na norma. A
resposta neoconstitucionalista € que o juiz devera recorrer a uma ratio universal, a
uma fonte de sentido inesgotavel, isto €, a propria constituigaosss.

Todavia, anteriormente vimos que para Luhmann a constituicdo € o

acoplamento estrutural entre o direito e a politica. Isso significa que ao contrario da
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386 [bidem, p. 126-127.



144

proposta neoconstitucionalista, para a Teoria dos Sistemas a funcado do direito é a
generalizagdo congruente de expectativas normativas e apenas com estas
expectativas o Direito poderia trabalhar.

Na perspectiva neoconstitucionalista, portanto, ndo ha mais que se falar em
concretizagdo da constituigdo, posto que o norte para o julgador ndo é mais o texto
da constituicdo, mas sim a propria democracia, sujeitando-se a sociedade a miriade
de interpretagdes, inclusive contrapostas, que dela possa advirs?,

Tudo isso para concluir que nao existe mais uma interpretacdo correta da
constituicdo, mas sim um procedimento argumentativo legitimador da decis&o. Nas
palavras do professor da Universidade de Lecce “a histéria constitucional conclui-se
com a teoria da argumentagdo”sss,

Nesta esteira critica, De Giorgis®® passa pela novel dimensdo axiolégica
advinda com os principios. Aqui deixa a reflexdo de que talvez a sociedade ndao mais
se subordine ao direito, mas sim o contrario, na medida em a primeira proposicao
somente sera verdadeira sob a condi¢cdo de que a normatividade juridica ndo esteja
em contradicdo com a “representacdo de sentido por meio da qual a sociedade se
identifica”.

O ponto central da abordagem de De Giorgi, portanto, foca na migragcédo da
interpretacao constitucional da dimensao do ser, para a do dever ser. Na perspectiva
neoconstitucionalista, o direito constitucional busca o estado do dever ser, na
medida em que os principios, enquanto mandamentos de otimizacdo, orientam o
julgador a argumentar com a constituicao a partir do influxo dos casos submetidos a
julgamento.

A analise hermenéutica deixa de dialogar com a dimensdo concreta, atual,
sociologica, definidora e delimitadora de direitos, para se dedicar a dimensao
hipotética, utdpica, filosofica, idealizadora de direitos.

Por outro lado, é de se reconhecer que no espectro da dimensao
hermenéutica do julgador, o proprio acoplamento estrutural proposto por Luhmann
conspira para a seducédo de que através do direito se resolva problemas que sao

préprios do sistema politico, posto que

387 Ibidem, p. 127.
388 Tbidem, p. 127.

389 Tbidem, p. 128.
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Ai precisamente reside a tentagdo representada por se buscar facilitar
a influéncia e a adaptagdo mediante acoplamento estrutural: na
escolha de normas constitucionais tais que permitam ao sistema
juridico reconhecer a legalidade em quase todas as formas do agir
politico e que, vice-versa, toda decisao acerca da constitucionalidade-
inconstitucionalidade do sistema politico indica como se deve
descrever qualquer tipo de decisdo de modo a se encaixar
(estromettere) na jurisdicdo constitucional. Sobre esse pano-de-
fundo, delineiam-se os direitos humanos como formas dotadas de
complexidade suficiente para levarem uma vida juridica propria390.

E se a tentagao citada por Luhmann de fato ocorrera, o melhor antidoto seria
a definicdo do que, em verdade, disciplina o sistema juridico. A dimenséo do ser,
portanto, contribuiria positivamente para a seguranca juridica.

Recorrendo novamente a reflexdo que vem do outro lado do Atlantico,
percebe-se que a aplicabilidade ilimitada, sem freios ou fronteiras, do texto
constitucional, ignora a dimensao politica expressa na legislagao infraconstitucional,

o que permite a Canotilho3e' afirmar que

O problema nao esta na contestagdo da bondade politica e dogmatica
da vinculatividade imediata, mas sim no alargamento ndo sustentavel
da forga normativa directa das normas constitucionais a situagdes
necessariamente carecedoras da interpositio legislativa. E o que
acontece, a nosso ver, com a acritica transferéncia do principio da
aplicabilidade imediata consagrado no artigo 5.°, LXXVII3®2, 1.°, da
Constituicdo brasileira, a todos os direitos e garantias fundamentais
de forma a abranger indiscriminadamente os direitos sociais
consagrados no Capitulo Il.

Nao é sustentavel dentro do sistema juridico, portanto, ancorar todas as
decisdes judiciais diretamente na constituicdo. Ha ainda um outro problema que
advém dessa racionalidade. E evidente que na perspectiva neoconstitucionalista,
mas nao apenas nela, o direito nasce com a constituicdo, e somente sera direito se
estiver com ela adequado. Luhmanns® aponta, neste sentido, que esta linha de
raciocinio coloca todo o direito em uma situagéo de suspeigao.

Tal estado de suspeito se verificaria, na medida em que todo o direito
infraconstitucional estaria relegado a uma situagdo de problematicidade, de
contingéncia, na medida em que toda a legislagdo poderia, sempre, estar nao-

conforme ao direito, ja que direito e constituicdo passam a ser sindnimos. Nas

390 LUHMANN, 2013, p. 28-29.
391 CANOTILHO, op. cit. , p. XVL
392 N.A.: Trata-se de aparente equivoco de impressdo, posto que o inciso correto € o seguinte, ou seja: LXXVIIIL.

393 LUHMANN, 2013, p. 6.
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palavras de Luhmann, o “cédigo direito/nao-direito torna-se supraordenado a todo o
direito com excegéo da lei constitucional’se.

E isso ainda se agrava, a toda evidéncia, quando nos damos conta de que no
cotidiano da perspectiva neoconstitucionalista, ndo se verifica mais a adequacao da
norma infraconstitucional ao texto da constituicdo, ou seja, a questdo deixa de ser
uma interpretagdo, ainda que sob o viés de um caso concreto, que analisa a
adequacao da norma ao texto constitucional, passando a ser, diferentemente, uma
avaliagcdo sobre a circunstancia em concreto, sobre o fato ocorrido, sobre a coisa
litigiosa, etc., em face da constituicdo. E como se somente isso ja ndo fosse uma
problema gravissimo, some-se ainda a pulverizacdo em pouco menos de duas
dezenas de milhares de julgadores, cada qual impregnado por suas convicgdes e
idiossincracias particulares. O direito constituido infraconstitucional, portanto, fica em
uma situagdo de suspeicdo ainda mais intensa do que a da propria constituigao,
como citamos na proposta de Luhmann acima.

De forma bem aderente ao ponto, Ausberg chama a ateng¢do para o fato de
que nao passa despercebido para o codigo licito-ilicito a circunstancia de o direito,
na perspectiva da ponderagdo, ndo mais ser formulado abstratamente,
anteriormente aos fatos sociais que pretende regular. Propde, a toda evidéncia, que
“a possibilidade de uma pluralizagdo subversiva da racionalidade que aparece nessa
abordagem se torna, com isso, ela mesmo Ssubvertida e retornada ao chio dos
procedimentos conhecidos ™,

A autoridade da critica Ausberg ndo se esgota na inteligéncia de sua
proposi¢cao, mas também merece analise por um outro angulo, que € o que se
observa a partir da consideracédo de que ele é o atual sucessor de Robert Alexy na
Catedra de Filosofia do Direito e Direito Publico na Christian-Albrecht Universitat, em
Kiel, Alemanha.

Seguindo na critica sobre o pensamento neoconstitucionalista, De Giorgi
considera que o nivel de maturidade alcancado pela sociedade ndo comporta o

imponderavel, pois ha uma dimensao de universalidade real de suas razdes que é

394 Tbidem, p. 6.

395 AUSBERG, Ino. 4 desumanidade da razdo na multiplicidade de suas vozes - a teoria da ponderagdo e sua
critica como um programa juridico-teorico. In: Critica da ponderagdo - método constitucional entre a dogmatica
juridica e a teoria social. Org. Ricardo Campos. Coords. Ronaldo Porto Macedo Junior, José Reinaldo de Lima
Lopes. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 22-23.
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universal e que deve ser reconhecida como existente. Ha, portanto, dimensdes do
ser que sao passiveis de reconhecimento sem as justificativas dos principios.

Como se pode perceber, o objetivo deste tdépico, portanto, mantendo o
espectro questionador da pesquisa, foi trazer uma reflexdo sobre o papel do direito
como regulador da sociedade, de acordo com seus préprios parametros regulatérios
autorreferenciais.

A investigagao buscou refletir, portanto, se hoje a Teoria do Direito aponta
para um modelo no qual o Sistema do Direito ditara a dimensao do ser, ou se ditara
a dimenséao do dever ser para a sociedade.

E indo mais em diregdo ao norte desta pesquisa, buscamos dialogar com a
Teoria dos Sistemas, a fim de delimitar o ponto de inflexdo — e de necessaria
reflexdo, consequentemente — que orientara o debate sobre se 0 que a sociedade
deseja é que o direito garanta o padrao de conduta ditado por essa mesma
sociedade ou se, em outra diregdo, 0 que deseja € que o direito dite um padrao de
conduta idealizado pelos intérpretes da norma.

A proposta neoconstitucionalista, amplamente utilizada na atualidade,
portanto, proporciona uma ampla liberdade interpretativa para os julgadores e tal
liberdade, aliada as vicissitudes dos casos concretos, tém o potencial de inviabilizar
a definicdo da ultima ratio do direito, diante da miriade de solugcbes diversas,
“neoconstitucionalistamente" possiveis que dela surgem.

Tal espécie de liberdade quase absoluta, que possibilita a cada julgador
dialogar individualmente com o Ambiente, culmina por ameagar um dos elementos
essenciais para que um Sistema seja considerado, de fato, um Sistema. A proposta
neoconstitucionalista, em dultima analise, ruma em direcdo contraria a
autorreferencialidade identificada na Teoria dos Sistemas, por possibilitar situacées
nas quais havera um comprometimento direto ao fechamento operativo do Sistema.

A pratica neoconstitucionalista ndo se trata, como pudemos identificar
anteriormente, de uma das hipoteses possiveis de dialogo do sistema com o
Ambiente, mas sim de uma permanente abertura alopoiética do Sistema, o que traz
consigo um grande potencial de comprometer a manutengdo e a existéncia do
préprio Sistema.

A proposta do Judiciario consultivo, por outro lado, serviria como um limitador

dessa abertura alopoiética, contribuindo, portanto, para o fechamento operacional do
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Sistema. Com o Judiciario consultivo estabelecendo teses juridicas unicas sobre
matérias de relevancia, em especial no contexto de judicializacdo de massa, o
Judiciario contencioso teria meios e condi¢gdes de individualmente definir a melhor
aplicacao do direito para o caso concreto, ao contrario de, como possibilita o
neoconstitucionalismo, redefinir a interpretacdo do direito a cada nova circunstancia
advinda da infinita possibilidade de interacbes, e divergéncias, entre os atores
sociais.

De uma forma ou de outra, parece evidente para a pesquisa que estamos
diante de mais um grande desafio para o Subsistema do Judiciario e que este, se
limitado a uma unica dimensao contenciosa, ndo sera capaz de adequadamente
acompanhar e dar respostas as demandas cada vez mais crescentes dos demais

Sistemas Sociais.

3.3 Repensando a argumentacao juridica na atualidade

Nao restam duvidas para a presente pesquisa que, no ambito do Sistema do
Direito, tudo é argumentacéo, tudo é discurso, € linguagem, €&, enfim, comunicagéo.
Neste sentido, tendo o capitulo anterior sido dedicado para apresentar fundamentos
e desafios atuais para o Sistema do Direito, faz-se necessario, neste momento,
trazer luz para como a argumentacao juridica se tornou um elemento que, utilizado
em conjunto com outras ferramentas, como o neoconstitucionalismo, por exemplo,
contribui para a fissura do Sistema que pretendemos demonstrar no presente

estudo.
Da analise dos standards da Teoria do Direito apresentado até o0 momento no

presente trabalho, somada a uma experiéncia pratica ja superior ao quarto de século
como operador do direito, parece-nos evidente, até mesmo beirando a obviedade,
que todas as propostas aqui analisadas trilham um processo argumentativo para a
entrega da resposta do Sistema do Direito, em especial para a entrega da resposta
pelo Subsistema do Judiciario contencioso, ou seja, para a entrega da prestagao
jurisdicional.

Com isso, queremos dizer que independente da filiacdo a esta ou aquela
teoria, o fato é que a argumentagéo, por si s6, constitui o elemento central, o veiculo

para a prestacéo da jurisdigao.
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Por outro lado, a ponderagao, tal como proposta por Alexys®, € um modelo
matematico e, como tal, ndo se desprende totalmente do modelo binario anterior. A
ponderagdo nao visava substituir, mas sim integrar o método subsuntivo, numa
espécie de complementariedade ao modelo da subsungéo. Tal complemento adviria
dos recursos argumentativos, destinados a resolver problemas que né&o
encontrariam resposta na aplicagdo do método classico.

Derrida, por sua vez, prefere a expressao “suplemento”, pois ndo estariamos
diante de uma verdadeira complementacéo de algo que estivesse incompleto, mas
sim de uma alternativa que introduziu uma nova forma de pensar, rompendo assim ,
naquele momento da histdéria, com a racionalidade anterior. Isso culminou por
introduzir uma nova logica, uma abertura para além da compreensao até entdo
existente. Isso porque ‘[...] o suplemento acrescenta-se, é um excesso, uma
plenitude enriquecendo uma outra plenitude, a culminagédo da presencga. Ele cumula
e acumula a presenga’9.

A critica de Ausbergs, por outro lado, fixa mira em um aparente
sucumbimento ao “seio protetor do modelo tradicional de racionalidade” e considera
que a introducédo do conceito de mandado de otimizagdo pode ser encarado como
uma mera troca de sistema binario, na medida em que agora integra a bipolaridade
0s conceitos de regra e de principio3®.

Parece-nos dificil concordar com o raciocinio de Ausberg, a0 menos nao em
sua completitude, na medida em que da forma como esta pesquisa apresenta sua
critica, parece que o modelo argumentativo neoconstitucionalista rompe sim com a
bipolaridade subsuntiva, mas, ao contrario de fazer mais do mesmo, cria uma
espécie de multilateralidade, na medida em que na dimensao neoconstitucionalista
os principios poderao significar aquilo que o seu intérprete entender mais adequado.

Viehweg parte do pressuposto de que o direito corresponderia a uma unidade
sistémica e que como tal deveria ser entendido. Todavia, ele ressalva que "ndo se

pode dizer com suficiente precisao onde se encontram, em geral, em nosso

396 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. org/trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 143-146.

397 DERRIDA, Jacques. Gramatologia. Sdo Paulo. Editora da Universidade de Sdo Paulo: Perspectiva, 1973, p.
177 e ss.

398 AUSBERG, op. cit., p. 22.

399 Ibidem, p. 23-24.
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ordenamento juridico as séries de fundamento, de maior amplitude e qual o grau de

perfeicdo que tem alcancado”. A consequéncia disso, portanto, é que

[...] ndo é possivel tampouco determinar de um modo irrefutavel o valor
I6gico de uma proposigao qualquer dentro do contexto juridico geral. S6 se
pode conhecer por suposicoes em que medida uma proposicado qualquer
estd assegurando sistematicamente, i.e., até que ponto esta protegida
diante de possiveis colisbes. Portanto, o seu valor légico se determina
conforme o alcance e o grau de perfeicdo do conjunto argumentativo em
que como axioma ou [algo] derivado, ndo é completamente conhecido.400

De Giorgi4' parece também optar por uma o6tica mais realista, ao afirmar que
a argumentacao € uma técnica de diferenciagao e que depois de aplicada apresenta
os fundamentos da decisdo que optou por distinguir desta ou daquela maneira.
Propde ainda que "isso significa, portanto, que a argumentagcdo se funda por si
mesma, em si mesma e através de si mesma", fazendo com que a argumentagao,
em ultima analise, se torne "a razdo de si mesma”. A argumentacgéo seria, enfim, um
encadeamento de motivos logicos, sendo que os motivos seriam os pontos que um
observador desejaria excluir.

Indo ainda mais além, De Giorgi acredita que a retorica principiolégica se
beneficiaria do fato de serem os principios semanticamente vazios. Sera a
fundamentacédo na utilizagdo do principio que Ihe conferira conteudo e, portanto,
este conteudo nao lhe seria proprio, mas sim atribuido. E tudo isso seria
inapropriado para o direito, pois para De Giorgi isso quer dizer que a cada nova
argumentagao, a cada nova criagao de sentido, o principio significara algo diferente.
E se cada vez que o principio for utilizado ele puder significar algo diferente,
exsurgira o risco de mal uso, no sentido de poder ser o principio utilizado como um
manto discursivo para encobrir os verdadeiros fundamentos da decisdo. Nesta
perspectiva, o principio sera, enfim, o fruto de um processo argumentativo,
conduzido por um observador externo que decidira o que sera excluido do todo para
chegar a conclusao previamente desejada4oz.

Por outro lado, De Giorgi deixa evidente que € a constituicdo o local de

residéncia das respostas semanticas a todas as urgéncias e necessidades do

400 VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia: uma contribui¢do a investigagdo dos fundamentos juridico-
cientificos. Trad. Kelly Susane Alflen da Silva. 5 ed. alema., rev., atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 86-87.

401 DE GIORGI, 2014, p. 127.

402 [bidem, p. 128.
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Estado e dos cidadaos e que define tanto o ser, quanto o dever ser. E alerta que,
todavia, o que se verifica na proposta neoconstitucionalista € que "o sentido da
argumentacdo por principios a partir da constituicdo é claro: busca fundar
racionalmente a justica normativa, dar um fundamento racional aos valores. Busca
levar o direito a dizer a verdade "3,

Em outras palavras, o que se pretende é subverter a realidade, pois, ao
contrario de trabalhar com a circunstancia de ser a constituigdo o acoplamento
estrutural entre o Sistema do Direito e o Sistema da Politica, pretende-se deixar o
direito em condig¢ao de superioridade, podendo definir, como dito acima, o que seria
a verdade das proposi¢des normativas.

Por isso seria tdo conveniente a argumentacéo por principios, que permite
uma liberdade quase ilimitada para o aplicador da norma, mas que, por outro lado,
focada na ‘"circularidade do argumentar”, permite a De Giorgi¢+ concluir que a
argumentagao “sempre dara certo”, constituindo-se, portanto, na "miopia" do

neopensamento, na medida em que

Ao né&o conseguir ver essa realidade da argumentagao e o paradoxo
de sua construcdo, ao n&o conseguir apreender por que a
argumentacdo sempre funciona independentemente dos motivos
sobre os quais se constroi, o neopensamento a concebe como o
procedimento que torna possivel a epifania dos principios. [...] E ébvio
que aquilo que surge da argumentacédo, vale dizer, a realidade dos
principios é a realidade do direito [...] 0 que surge séo diferengas, o
resultado das discriminagdes, as diferencas que se produzem como
consequéncias da construcdo do concentrado semaéantico que,
somente apds essa fase, constitui o principio. Os principios sao
unidades, mas unidades de distingdes [...] Os principios, em outras
palavras, n&o sao inocentes.

Assim, como a definigdo de um principio em especifico esta inserida nesta
circularidade argumentativa apontada, Poscher4s compara as multiplas respostas as
criticas que apontam para a inexisténcia de um conceito de principio, ao
personagem mitolégico Hidra, que a cada cabeca cortada obtinha duas novas
imediatamente nascidas, pois para cada critica a teoria dos principios, surgem novos

candidatos a formulagao do “conceito” que “resolveria”a questao.

403 Tbidem, p. 127.
404 Tbidem, p. 128.
405 POSCHER, Ralf. Teoria de um fantasma - a malsucedida busca da teoria dos principios pelo seu objeto. In:

Critica da ponderagdo - método constitucional entre a dogmatica juridica e a teoria social. Org. Ricardo Campos.
Coords. Ronaldo Porto Macedo Junior, José Reinaldo de Lima Lopes. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 68-69.
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Para além disso, vale refletir sobre a proposicdo de Poschers, especialmente
quando alerta para o fato de que as regras também se caracterizariam como
mandamentos de otimizagdo, como, por exemplo, o caso da regra que manda
encher os pneus quando o carro estiver com sobrepeso, a fim de otimizar o
consumo de combustivel. Admitir que os mandados de otimizagdo nao se
diferenciariam das demais regras, portanto, €&, inegavelmente, outro grande
problema para a teoria dos principios.

Seguindo na linha critica, Ausberg propde que a ponderagao ignora o que ele
denomina de ‘potencial subversivo da 'concordancia pratica’, na medida em que
sua pretensdo matematica traria em si 0 apego ao modelo de racionalidade
tradicional e binario. Almejava-se, portanto, a limitacdo do discurso para o que
Ausberg chama de univocidade, ao invés da plurivocidade tipica da sociedade,
numa espécie de "institucionalizacado da razao”7,

Mesmo na migragao do all or nothing para os mandados de otimizagao, ainda
assim Ausberg propde que a mudanga apenas teria alterado o /ocus da binariedade,
que agora passaria a ser a diferengca entre principios e regras. Isso alteraria a
perspectiva da concordancia pratica, na medida em que a premissa para o
procedimento deixaria de ser a diferenga, para se tornar a igualdade. Por isso a
igualdade dos valores, advindos da unidade da constituicio+os.

Ndo ha como deixar de tracar um paralelo com a proposta de Luhmann,
especialmente com sua proposta de unidade da diferengca ja apresentada
anteriormente neste trabalho, e em Ausberg fica bem mais proxima de como a

hipercomplexidade é tratada na presente pesquisa, em especial quando propde que

Uma teoria do (s) direito(s) fundamental(is) que muda o ponto de
referéncia primario do direito moderno do sujeito para o sistema nao
deslocou, com isso, apenas o foco do individuo para o exame de
efeitos transubjetivos adicionais. Com esse deslocamento de
perspectiva, uma vez que o sistema sO pode ser pensado como
estando em relacdo oposto ao seu Ambiente - ou seja, aos outros
sistemas -, a unidade é substituida pela pluralidade e a referéncia
primaria da “identidade" € substituida pela orientagdo primaria pela
diferenga.409

406 [bidem, p. 65-67.
407 AUSBERG, op. cit.,, p. 22-23.
408 Tbidem, p. 23-24.

409 Thidem, p. 23-24.
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De uma forma ou de outra, o ponto central da critica de Ausberg e que de
forma mais precisa dialoga com a proposta da presente pesquisa, reside no ponto
de que a ponderagao néo encara o problema da “incomensurabilidade das posi¢cées
a serem tomadas’™1°,

Em outras palavras, a ponderagao ou néo enfrenta, ignora, ou, ancorada na
matematica, altera o locus da binariedade. Tanto em uma, quanto em outra
alternativa, portanto, a hipercomplexidade nao recebe tratamento adequado.
Ausberg inclusive se apresenta como partidario da proposta de Luhmann, quando
este aponta que a protegdo dos direitos fundamentais deve sair da logica da
protecao do direito individual e considerar a diferenciagao social existente entre os
sistemas.

Assim aqui também propormos que a auséncia das fronteiras do caso
concreto, possibilitando o foco na analise consultiva, totalmente livre, seria uma
alternativa eficiente para o enfrentamento da realidade da hipercomplexidade.

Assim o propomos, porque, alinhados a critica de Ausberg, ndo ha mais
espago para se prescindir, no contexto de hipercomplexidade, de uma logica que
seja sempre o elemento de ligagdo entre posigdes conflitantes. No contexto da
hipercomplexidade, ha que se falar em logicas parciais, a fim de dar respostas a
contradigdes fundamentais sociais reais*.

O préprio Ausberg nédo considera a critica como uma teoria que deva
substituir a da ponderacdo, mas sim a enxerga como complementariedade, na
medida em que atua em uma dimensao diferente da que atua a ponderacéo,
fazendo com que em sua visdo ambas sejam necessarias42.

Com isso, queremos propor que ao dizer o direito em sede de ultima ratio, em
sede de consolidacado da jurisprudéncia, por exemplo, se estara dizendo um direito
particular, posto que contaminado pelas légicas parciais apresentadas em
argumentagdes que visam solucionar problemas concretos. Havera tantas
possibilidades de vieses interpretativos quantas forem as possibilidades de
diferencas nas relacdes sociais.

Dai a presente proposta, que pretende nado ignorar, ndo postergar, nem

410 [bidem, p. 31.
411 Tbidem, p. 26-27.

412 Tbidem, p. 26-27.
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tampouco apenas tangenciar a hipercomplexidade. Os casos concretos continuarao
a ser julgados na dinamica do contencioso e os julgadores poderdo melhor se
dedicar as diferencas, as nuances de cada um, se o direito houver sido consolidado
previamente, em sede consultiva.

A critica de Ladeur e Campos ¢é ainda mais profunda, na medida em que, bem
antes da constatagc&o da hipercomplexidade inerente ao Ambiente e de uma espécie
de “perturbacao" entre o direito e a sociedade+s, fixam sua critica no fato de que a
teoria dos principios ndo enfrenta a principal questdo a que se propde, ou seja, a
dimensado concreta advinda do Judiciario Contencioso, em outras palavras, as
decisdes judiciais em si414,

A critica neste particular, portanto, fixa mira na dificuldade pragmatica em
encontrar respostas na teoria dos principios, que dialoguem com a solugdo dos
problemas que ela mesma aponta. Saber se um modelo de regras e principios seria
a solugao para a ineficiéncia da tradicéo juridica germanica que se iniciou no século
XIX, careceria, na critica de Ladeur e Campos, portanto, da demonstracédo de que
este suposto problema, ou seja, a auséncia de uma teoria dos principios, seria a
causa da deficiéncia da prestagdo jurisdicional. Em outras palavras, a indagagao
retérica dos pesquisadores foi: o problema era a auséncia de uma teoria dos
principios?

De uma forma ou de outra, o ponto de contato da critica com a proposta deste
trabalho, € o anseio por uma concretizagdo juridica que considere a
hipercomplexidade inerente aos subsistemas sociais contemporaneos e que
proporcione, em ultima analise, um incremento da reflexividade do direito de molde a
a compatibiliza-lo com uma realidade em constante transformagao#s.

A analise de Fischer-Lescano, por sua vez, parte de seu incbmodo diante do
reducionismo que a racionalidade limitada a valores e principios opera nas
demandas sociais, em especial nos campos politico e econémico. Utilizando a
narrativa da ponderagao, a analise de eventuais unidades colidentes Ihe permitiu

formular sua critica na forma de duas teses, uma que propde que as unidades

413 LADEUR, Karl-Heinz ¢ CAMPOS, Ricardo. Entre teorias e espantalhos - deturpagdes constitutivas na
teoria dos principios e novas abordagens. In: Critica da ponderag@o - método constitucional entre a dogmatica
juridica e a teoria social. Org. Ricardo Campos. Coords. Ronaldo Porto Macedo Junior, José Reinaldo de Lima
Lopes. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 118.

414 Jbidem, p. 101-102.
415 LADEUR e CAMPOS, op. cit., p. 118-121.
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colidentes ndo sao principios, mas sim ambitos de autonomia social. A outra, que a
classificagao de bens juridicos ndo é capaz de harmonizar contradigbes reais, o que
s seria possivel mediante normas voltadas para regular as incompatibilidades de
ambitos de contradicdo, mediante acoplamentos entre os sistemas,
proceduralizagdes e, ocasionalmente, mediante externalizacdo de decisdes*s.

Importante destacar que a solugdo apresentada por Fischer-Lescano*'” segue
em direcao diversa daquela proposta na presente pesquisa, na medida em que se
afasta da participagcdao do Judiciario e se aproxima da tematica mais propria ao
debate de classes. Como ja dito, o presente trabalho referenda e reconhece a
supremacia do subsistema do Judiciario para a intervengédo nos conflitos sociais, de
molde a lhes dar a solugao que seja conforme o direito.

Nossa proposta, neste contexto, € de que as lacunas e as deficiéncias da
atuacao contenciosa do subsistema do Judiciario poderiam ser minimizadas, através
do reconhecimento da necessidade de ativacdo de sua dimensao consultiva. Neste
debate com Fischer-Lescano, o que pretendemos demonstrar é que a partir da
definicdo em tese da racionalidade do direito, pelo julgador consultivo, o julgador
contencioso poderia, liberto do debate juridico, realisticamente aprofundar na
situacado real do conflito, na dimensao policontextural que permite a adequada
individualizagdo do ser humano, entregando-lhe a resposta estatal mais adequada.

E assim como Fischer-Lescano e Ladeur e Campos, Abboud+® enxerga na
proceduralizagdo uma alternativa para a atuagéo do Judiciario contencioso, que seja
capaz de capturar essa dinamica de reconhecimento da hipercomplexidade no seio
social. Este aprofundamento foge ao recorte que nos propomos, que foca na analise
da dimensao consultiva, valendo aqui a mengao para enunciar uma alternativa de
superacdao do discurso voltado a integracdo semantica de principios vazios de
significado.

Teubner4® nos convida a refletir se ndo seria adequado repensar o efeito

416 FISCHER-LESCANO, Andreas. Critica da concorddncia prdtica. In: Critica da ponderacdo - método
constitucional entre a dogmatica juridica e a teoria social. Org. Ricardo Campos. Coords. Ronaldo Porto Macedo
Junior, José Reinaldo de Lima Lopes. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pg. 49-50.

417 Ibidem, p. 50-56.
418 ABBOUD, 2019, p. 1.247-1.258.
419 TEUBNER, Gunther. 4 matriz anénima: violag¢do de direitos humanos por atores “privados” transnacionais.

In: Critica da ponderagdo - método constitucional entre a dogmatica juridica e a teoria social. Org. Ricardo
Campos. Coords. Ronaldo Porto Macedo Junior, José Reinaldo de Lima Lopes. Sdo Paulo: Saraiva, p. 275-276.
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horizontal dos direitos fundamentais, de molde a superar a perspectiva intrassocial e
rumar em diregdo a analise sistema/Ambiente. Parece-nos que talvez essa seja uma
forma de efetivagdo de direitos fundamentais que permita ao Sistema do Direito
dialogar mais adequadamente com a sociedade do século XXI.

Vale destacar que a proposta de Teubner esta inserida no contexto de uma
reflexdo acerca da oponibilidade de um direito fundamental em face de um ator
privado e, portanto, trata-se de tematica estranha ao objeto do presente estudo.
Todavia, refletir sobre a insergao da dindmica relacional entre o Sistema do Direito e
os demais Sistemas Sociais, no contexto da analise de um direito fundamental,
parece-nos totalmente aderente a proposta desta pesquisa.

Nao se pretende aqui revisitar as discussbes sobre o ser humano e sua
relacdo com a sociedade, muito proprias as pesquisas no campo da sociologia, mas
sim relacionar o tema com o foco de nossa investigacao, ou seja, com a deficiéncia
de atuagao do Subsistema do Judiciario pela inexisténcia de dimensao consultiva.

A dimensdo consultiva no &mbito do Judiciario € a que permitiria, nesta
proposta, considerar as informagdes do Ambiente para a manifestacdo do Estado-
Juiz em face de uma matéria em tese, gerando consequéncias, ainda que
potenciais, para pretensdes individuais atuais e futuras. Garantir-se-ia a solidez
autopoiética do Sistema do Direito; garantir-se-ia a conexao com a coletividade
social, preservando os limites de interagao entre os sistemas e, em ultima analise;
garantir-se-ia a entrega jurisdicional futura, na dimensao contenciosa, especifica
para o individuo, para o ser-humano.

Vale o destaque para o ponto de que os direitos fundamentais ndo seriam
apenas dados, ou seja, advindos de uma decisdo do soberano, seja ele uma
Divindade, o Principe ou o proprio Povo. Eles surgem, como propde Teubner, “dos
conflitos comunicativos e de seus resultados obtidos na politica, moral, religido e

direito” e seriam “pré-politicos e pré-juridicos”. Por isso

A positivagao desses direitos humanos como direito técnico, seja na
politica ou no direito, n&o se trata de uma decisé&o livre do legislador
legitimado democraticamente, mas antes se apoia neste duplo
substrato de processos extrassociais que se auto mantém, por um
lado, e de conflitos intrassociais, por outro420,

420 TEUBNER, op. cit., p. 286-287.
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Dai a necessidade de se possibilitar ao Subsistema do Judiciario se
manifestar mais proximamente das demandas sociais, em uma instancia que, liberto
das amarras idiossincraticas do caso concreto e, portanto, autopoieticamente
limitado a binariedade tipica do Sistema do Direito, possa usufruir da abertura para o
Ambiente e aproveitando assim as eventuais oportunidades de evolugcdo dai
advindas.

Todavia, a pesquisa vem propor que isso deva acontecer em um Ambiente
controlado pelo proprio Subsistema do Judiciario, a partir do reconhecimento de que
a dimensao consultiva é necessaria para o funcionamento do Sistema e que,
adicionalmente, o Subsistema do Judiciario contencioso, em especial pela
pulverizagdo na pessoa de todos os seus milhares de julgadores, ndo seria capaz de
fazer essa entrega.

E considerando a multiplicidade de julgadores, de casos concretos e,
consequentemente, de decisbes possiveis, diante da miriade de vieses
argumentativos discursivos a livre escolha do julgador contencioso, vale chamar a
atengdo para um problema que ja bate a porta do Subsistema do Judiciario
contencioso.

Estariamos diante de uma possivel enrascada, posto ndo ser comum na
tradicao judicial brasileira poder antever qual opc¢édo ideoldégica ordenara o
julgamento no momento de sua realizagdo. Isso torna mais dificil manter a coeréncia
na fundamentagdo técnica nas decisdes dos casos apresentados para julgamento.
Apesar de a fundamentagdo costumar se escorar em um critério argumentativo
definido - qualquer que seja ele - mudar de opinido para atingir a consequéncia
desejada, conforme a pratica ativista descrita no capitulo anterior, torna-se uma
tarefa cada vez mais dificil.

O problema é que talvez o prego que o Subsistema do Judiciario contencioso
comeca a pagar atualmente, em especial os membros das Cortes mais
proeminentes do pais, parece ter se tornado alto demais. No atual estado de coisas,
no qual qualquer decisdo é aparentemente possivel e que sempre havera um
“principio” a disposicdo na prateleira intelectual para ser utilizado, as decisbdes
passam a ser divididas em dois grupos: as corretas, posto que em acordo com o
“senso comum”, ou com o "meu proprio”, e as incorretas, posto que em desacordo

com a “maioria", ou “com o que eu penso”.
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Ocorre que, em linhas gerais, uma decisao sé deveria ser classificada como
incorreta quando inobservasse um critério metodoldgico de aplicagdo, ou quando um
julgador agisse de forma deliberada contra o direito. Como o Subsistema do
Judiciario € uma instituicdo que sob o viés técnico ostenta respeitabilidade social, a
ultima opg¢ao passa a ocupar espagco no Ambiente elucubrativo da desconfianca
nacional em seus agentes publicos.

A convivéncia de liminares consequencialistas, seguidas por cassagdes
também consequencialistas, num continuo movimento de “concedo” e “revogo”
conforme “minha prépria convicgao”, por exemplo, gera a sensacao no integrante da
sociedade consumidora de que, na verdade, tudo se resume a avaliagdo quanto ao
desempenho do julgador. Se o julgador entender o anseio do "cliente" e lhe entregar
o resultado desejado, tera sido um bom juiz, bem representando seu Tribunal. O
contrario, por sua vez, gerara o mesmo efeito, mas com o sinal trocado.

E neste Ambiente disfuncional, no espectro de consequéncias possiveis para
um consequencialismo que esteja pulverizado no Subsistema do Judiciario
contencioso, estardao a faléncia do direito, o descrédito das Instituigdes, a litigancia
oportunista, tudo isso culminando com a negativa do Estado de direito. Neste
cenario, certo e errado, portanto, passam a ser faces de uma mesma moeda
langada a esmo.

Vale dizer, em outro prisma, que a presente pesquisa nao ignora o inequivoco
avanco alcancado na aplicagado do direito em sede contenciosa, a partir da proposta
da ponderacdo, seja pela sua qualidade em si ou seja pela profunda produgao
intelectual que estimulou.

A critica aqui apresentada, entretanto, parece-nos nao apenas estar dotada
de elementos que de fato nos conduzam a refletir sobre as oportunidades de avango
no estudo da tematica, mas sim ter o potencial de dialogar com a proposta do
presente trabalho. Isso porque, para além das fronteiras do caso concreto, da
hermética do procedimento estabelecido, encontra-se o Ambiente e os demais
Sistemas Sociais ansiosos por respostas do Sistema do Direito que operem na

mesma sintonia das suas (deles) expectativas.
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3.4 O papel do Subsistema do Judiciario e a unidade na diferenga entre

consultivo e contencioso

Contextualizando a teoria, percebemos que em linhas gerais podemos afirmar
que a unidade da diferenga surge a partir da constatagdo de que, ainda que
pontuados por particularidades, os Sistemas operativos se diferenciam do Ambiente
na mesma dimensado binaria. No exemplo de Luhmann4', podemos pensar no
Sistema da saude, utilizando, portanto, a binariedade saude/doenca, fazendo com
que para identificarmos a saude, basta que ndo haja doencga. Neste sentido, todas
as doencgas se diferenciam da saude, mas cada qual a sua maneira autorreferencial.
O ponto de similitude entre todas as doencas € a “ndo saude”, constituindo-se aqui a
chamada “unidade da diferenca”.

Luhmann refletiu sobre a possibilidade de que Sistemas funcionais pudessem
racionalizar, como uma unidade, as suas diferencas frente ao Ambiente+2. Isso leva
em conta o fato de que a realidade na qual o Sistema Social esta inserido é uma
criacao através do processo comunicativo, sendo este tdo eficiente quanto seja
capaz de produzir uma compreensdao em geral*s. Dai Luhmann afirmar que a
unidade da diferencga é a autorreferéncia do conceito de diferengas+2.

Segundo Klein4s, a importancia do conceito de diferenga, de diferenciagao
para Luhmann, fica evidente quando ele afirma que “nem ontologicamente, nem
analiticamente, o sistema é mais importante que o Ambiente; pois ambos s&o aquilo
que sdo apenas em referéncia ao respectivamente outro, E ao orientar sua
proposta de acordo com o primado do conceito de diferenciagcdo (funcional e
sistémica), admitindo as multiplas reciprocidades e diferengas que constituem os
Sistemas, para Klein47 isso demonstra o nucleo da autopoiese, em que

compreender um sistema passa, necessariamente, por apreender as operagées que

421 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 501 et seq.
422 [bidem, p. 501.

423 Ibidem, p. 505.

424 [bidem, p. 536.

425 KLEIN, op. cit., p. 350.

426 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 30.

427 KLEIN, op. cit., p. 350.
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levam a sua constituicido e como ele estabelece a autorreferéncia. Dai segue o
esclarecimento, quando Luhmann afirma que “existem sistemas com a capacidade
de produzir relagbes consigo mesmos e de diferenciar essas relagbes perante as do
seu Ambiente’2s,

Analisando por outro prisma, vemos que a diferenciagdo primaria entre
Sistema e Ambiente ndo €& capaz de ser desenvolvida em situagdes de alta
complexidade entre ambos e isso ocorre devido a grande dificuldade em se trabalhar
dentro dos limites que constituem o Sistema em si. Portanto, a diferenciagao
sistémica aqui da lugar a diferenciagéo funcional, sendo que esta diferenciagéo, por
outro lado, podera propiciar tanto um aumento da complexidade interna do Sistema,
quanto a reducdao desta mesma complexidade#®, sendo esta ultima o foco da
proposta do Judiciario consultivo apresentada nesta pesquisa.

A reducdo da complexidade se verifica in casu, na medida em que a
diferenciagcao funcional possibilita ao Subsistema se desonerar como um todo,
reduzindo a complexidade e operando em estado de melhor eficiéncia.

A racionalidade, portanto, ocorre quando o conceito de diferenga € analisado
na perspectiva autorreferencial, gerando reflexo sobre a unidade da diferenca. Assim
se apresenta, na otica da pesquisa, a unidade da diferenga entre os Subsistemas
contencioso e consultivo em face ao Ambiente e em face aos demais Sistemas
sociais em geral.

Neste contexto e como sabido, o cddigo que orienta esta pesquisa € o direito/
nao direito. Como também ja demonstrado no presente trabalho, todo o Sistema do
Direito opera nas dimensdes consultiva e contenciosa, constituindo o “n&o direito” a
unidade da diferencga entre o Sistema do Direito e o Ambiente e entre o Sistema do
Direito e os demais Sistemas sociais.

Por outro lado, sendo o Sistema do Direito orientado pela linguagem, pela
argumentagao, enfim, pelo discurso em geral, € de se considerar aceitavel que
interpretacdes diversas advenham de uma mesma situagdo em concreto. Ainda que
teoricamente seja possivel perseguir a existéncia de uma unica resposta correta,
como vimos anteriormente, a realidade inexoravel € que, a excegao de hipoteses

comezinhas, de menor ou henhuma complexidade, sempre sera possivel, ainda que

428 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 204.

429 [bidem, p. 217-218.
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em tese, que haja opinides diferentes entre julgadores, académicos, estudiosos, ou
operadores do direito em geral.

Ocorre que, por outro lado, quando a interpretacao € a derradeira no ambito
do Subsistema do Judiciario, ela sera a unica possivel para solucionar o conflito
instaurado. Em outras palavras, isso significa que para as partes envolvidas no caso
concreto, qualquer outra interpretacdo sera, apenas e tdo somente, uma opinido
irrelevante.

Assim, pensando na possibilidade de ativagdo e consequente coexisténcia
entre as dimensdes contenciosa e a consultiva também no ambito interno do
Subsistema do Judiciario, queremos propor que a unidade da diferenca entre o
Subsistema do Judiciario e o Sistema do Direito como um todo, seria a
definitividade.

Definitividade, porque apés o pronunciamento final do Judiciario, veremos que
para cada hipotese potencialmente analisavel pelo Sistema do Direito, teremos,
enfim, a definicdo do que é “direito”. Por conseguinte, qualquer outra interpretacao,
razoavel ou nao, sempre sera "nao direito”, nem que seja apenas para as partes
submetidas a decisdo. Definitividade, portanto, sera a constante sempre presente.
Definitividade, em outras palavras, é a igualdade em todas as diferengas possiveis
entre a conclusdao do Subsistema do Judiciario e a conclusdo de qualquer outro
SubSistema do Direito (académico, procuradorias publicas, etc.).

Veja-se que Klein enxerga em Luhmann a constatagdo de que as
transformacdes e o tipo de relacado entre Sistema e Ambiente sdo analisados a partir
dos conceitos de adaptacdo e selecdo. Adaptacido e selecdo, como visto
anteriormente, servem também para possibilitar ao Sistema acompanhar e se
adaptar a eventuais mudangas ocorridas tanto no Ambiente, como no interior do
proprio Sistema. Além disso, e mais aderente a proposta deste trabalho,
possibilitaria evitar a "tentativa de submeter tais mudangas ao desejo, a
subjetividade/interesse de determinada pessoa ou grupo — e permite que a
diferenciagdo, como processo, ocorra novamente no interior dos sistemas, a saber,
constituindo subsistemas "3,

E de forma suficientemente clara, deixando evidente que a criagdo de

Subsistemas significa uma especializagdo do préprio Sistema, otimizando o seu

430 KLEIN, op. cit., p. 350.
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funcionamento, portanto, Luhmann aponta que a

[...] diferenciagao sistémica nao significa apenas que no sistema sao
formadas unidades menores, mas também que a diferenciagédo
sistémica repete a formagédo do conjunto sistémico em si mesma. A
totalidade do sistema é reconstituida como diferenca interna entre
subsistema e Ambiente subsistémico, e isso para cada subsistema de
modo respectivamente distinto.431

Pensar em novos Subsistemas, especializando ainda mais o Sistema, pode
parecer ao expectador desatento, apenas o incremento de mais complexidade no
ambito do proprio Sistema. A diferenciacdo, por outro lado, ndo é apenas um
aumento da complexidade, pois quando cada subsistema assume uma parcela da
complexidade total, teriamos também a reducdo da complexidade como um todo e
em especial no ambito do proprio Subsistema, ja que ele se orientaria “somente pela
propria diferenca sistema/Ambiente, mas reconstroi para si, com essa diferenga, a
totalidade do sistema™32.

Reconhecer a diferenca, identificar a unidade e racionalizar, nos permite,
portanto, propor a coexisténcia dos Subsistemas também no &mbito do Subsistema
do Judiciario. Vale lembrar, no contexto de racionalizagéo, que o Ambiente ndo pode
ser encarado como um “sistema dos sistemas”, ou como um sistema abrangente,
mas sim como horizonte. Dai Luhmann ver a racionalidade como ‘reintrodugéo da
diferenca na diferenca, como inser¢do construtiva de uma diferenca sistema/
Ambiente aberta no sistema, que se determina por meio dessa propria diferenga’ss.

Todavia, a situagdo atual ignora o exercicio da dimensdo consultiva para o
Subsistema do Judiciario, o que cria a circunstancia na qual todo o Sistema do
Direito flui autorreferencialmente num contexto dialético, harménico internamente,
mas cadtico para o observador de fora do Sistema. A imagem incompreensivel ao
observador externo, ocorre também porque o Subsistema do Judiciario, totalmente
impregnado pelas nuances particulares de cada processo singularmente submetido
a julgamento, mostra, enquanto a janela de comunicagdo com o Ambiente e com os

demais Sistemas sociais, uma imagem costumeiramente impregnada por vieses.

431 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 218.
432 [bidem, p. 218.
433 [bidem, p. 536-537.
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Luhmann#4 ja considerava o Subsistema do Judiciario (Tribunais, em suas
palavras) como um “sistema parcial diferenciado do direito", ja considerando
Luhmann que haveria uma distingcdo importante para a propria autodescricdo do
Sistema, que seria a diferenga entre a legislacdo e a jurisprudéncia. Tal
diferenciagao, por seu turno, ocorreria no ambito dos proprios Tribunais e seu
conjunto proveria a sustentagdo do Subsistema.

De forma similar, Luhmann ja reconhecia que o Judiciario contencioso se
depararia com o que ele descreveu como uma "dupla exigéncia: decidir sobre cada
caso e decidir de maneira justa, o que, no minimo, quer dizer aplicar a igualdade nos
casos particulares, isto é, aplicar as mesmas regras™s. Todavia, o Professor ja
alertava para a circunstancia de que, na pratica, talvez a desejada superioridade da
lei sobre todos, inclusive sobre os legisladores e os julgadores, ndo estivesse sendo
plenamente observadasss.

Aparentemente comungando do mesmo ceticismo quanto a capacidade do
Judiciario contencioso dar resposta para determinados anseios sociais,
Campilongo#” propde que “Interpretar significa interpretar a sociedade na sociedade.
E a sociedade néo é texto a ser interpretado nem objeto de conhecimento do sujeito.
Quem interpreta a sociedade é a sociedade. Interpretacdo é autodescricdo da
sociedade”. Na sequencia, o professor fecha o raciocinio propondo que reconhecer
a complexidade da sociedade moderna, nos permitira ter a humildade de concluir
que a interpretacdo dos Tribunais sobre casos concretos ndo sera a mais autorizada
para a descricdo do fendmeno social.

Mantendo nossa linha de raciocinio, percebemos que o contributo maior que o
Judiciario consultivo poderia trazer, seria a liberdade para a construcédo de uma
decisao que estivesse pronta para ser utilizada em casos futuros, ou ao menos que
pudesse servir de guia estruturado para ulteriores questionamentos. Acreditar que
este objetivo possa ser alcangado no ambito do contencioso, € fechar os olhos para
uma realidade pragmatica importante, como bem apontado por Luhmann quando

destacou que

434 [bidem, p. 238-241.
435 [bidem, p. 241.
436 [bidem, p. 243.

437 CAMPILONGQO, Celso Fernandes. Interpretagdo do direito e movimentos sociais: hermenéutica do sistema
Juridico e da sociedade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 132.
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[...] Na realidade, as consequéncias stricto sensu de suas decisdes
nao podem ser conhecidas (uma vez que outras decisdes interviriam,
e a informagéo ficaria incompleta); talvez isso, mais do que qualquer
coisa, esteja na origem da ilusdo de que a decisido, no Sistema do
Direito, possa ser determinada pelo passado entendido como
procedimento. Levando em conta tudo isso, a decisdo € um paradoxo
que nao se pode tematizar, mas, na melhor das hipéteses, somente
mistificar. A autoridade, as decoragdes, a restricdo de acesso aos
mistérios do direito, os textos a que se pode referir, a entrada ou
saida de cena — tudo isso ocupa um lugar que impede que o
paradoxal da tomada de decisdo aparega como paradoxo e denuncie

que a razao que decide com legalidade sobre o que € legal e ilegal vem

a ser, também ela, um paradoxo, e que a unidade do sistema SO pode
ser observada como paradoxo.438

Diante do paradoxo sempre rondando o Sistema do Direito, Luhmann conclui,
numa instancia de possibilidade, que visando a unidade do sistema ele s6 poderia
operar com o auxilio de distingdes#®. A partir deste ponto, entretanto, Luhmann
prossegue sustentando a necessidade de haver uma técnica para a decisao judicial,
mas o aprofundamento nesta tematica é tarefa que suplanta as fronteiras da
presente pesquisa, conforme ja& mencionado anteriormente. A reflexdo que se quer
trazer com o presente ponto, todavia, € que a busca por estas distingbes, em
especial quando lida com a otica da redugcdo da complexidade, aliada ao olhar
atento as insatisfacbes do Ambiente e dos demais Sistemas Sociais, poderia
redundar na implementagao do Judiciario consultivo.

Digno de registro que a identificagdo do paradoxo nado se trata de uma
inovagao ontoldgica na proposta, haja vista que os demais Sistemas Sociais também
lidam com seus paradoxos internos. Luhmann#4 exemplifica isso quando menciona
o papel dos bancos, que com a finalidade de estimular a economia, ao mesmo
tempo incentivam a poupanga e o consumo. Os bancos, portanto, ocupam papel
central no Sistema da Economia, assim como o Judiciario o ocupa no Sistema do
Direito. Da mesma forma se verifica o papel da organizagao estatal para o Sistema
da Politica, no qual o paradoxo da soberania se revela na circunstancia de que
quem decide também tem o dever de se submeter as préprias decisdes.

Veja-se que também por uma questdo de coeréncia com o desenvolvimento e

a evolugdo dos demais Sistemas Sociais, o Subsistema do Judiciario poderia

438 LUHMANN, 2016. Sistemas sociais, p. 246-247.
439 [bidem, p. 247.

440 [bidem, p. 265-266.



165

acompanhar as modificacbes do Ambiente ao seu redor, preservando sua
autorreferencialidade autopoiética, chegando a conclusdo compativel com a que se
apresenta, reconhecendo, portanto, a lacuna na atuagdo do Subsistema do
Judiciario.

Uma atuagéo que, no caso brasileiro, € impregnada por diversos vieses que
se constituem na exteriorizacdo funcional de um Subsistema que precisa dar
respostas a dezenas de milhares de acgdes judiciais que anualmente lhes sao
submetidas, julgadas por quase vinte mil de juizes independentes, em mais de duas
dezenas de Tribunais igualmente independentes, etc.

E como a janela de comunicagcdo com os demais Sistemas sociais nao
descortina um horizonte de certezas, cria-se a fratura no Sistema, na medida em
que a propria binariedade do codigo fica em xeque. Saimos da dicotomia direito/nao
direito para a unicidade "pode ser que seja direito”.

Quando se analisa o quadro sob o prisma da vocacdo do Subsistema do
Judiciario, talvez ndo se encontre nenhum problema com a unicidade do “pode ser
que seja direito”. Isso porque é da natureza do contencioso analisar a vontade das
partes, a prescricdo do direito constituido, os documentos que foram produzidos,
entre varios outros pontos, tornando-se antinatural, portanto, fixar teses em
definitivo.

Esta vocagdo, queremos propor com a presente pesquisa, melhor dialoga
com a dimensao consultiva do Sistema do Direito, que é tdo comum e tdo utilizada
no cotidiano operativo do Sistema. Resta apenas, portanto, que a mesma dimensao
seja trazida para o Subsistema do Judiciario. Trilhar este caminho, por seu turno,
limitar-se-ia a uma decisao interna do proprio Subsistema, na medida em que € da
sua esséncia organizar a sua jurisdicdo - excetuando-se os imperativos legais, por
Obvio - conforme se propora no capitulo seguinte.

Neste relacionamento hipercomplexo, € de se esperar que o Ambiente
também absorva um grande numero de efeitos, o que nos permite propor,
concordando com Luhmann, que o Judiciario Consultivo e o Judiciario Contencioso
precisam coexistir. Isso porque a unidade da diferenca ndo pode ser utilizada para
afastar as influéncias, as vantagens, da diferenga#!. Suas diferencas, em outras

palavras, sdo proprias e como tais devem influenciar o Ambiente da sua prépria

441 Ibidem, p. 537-538.
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forma. A unidade aqui, enfim, serve também para demonstrar que o Subsistema do
Judiciario opera deficitariamente, sobrecarregando o Contencioso, ao ndo enderegar
consultivamente parcela das necessidades do Ambiente e dos demais Sistemas
Sociais.

E absolutamente alheio as reflexdes deste trabalho, o Ambiente segue
irritando o Sistema do Direito e sobrecarregando o Subsistema funcional do
Judiciario. Na o¢tica da Teoria dos Sistemas Sociais, os sistemas ou evoluem ou
estdo fadados a extingdo. Parece-nos que o Judiciario Consultivo seja uma das vias,
no ambito das multiplas possibilidades advindas da hipercomplexidade social, que
permitiria ao Sistema do Direito seguir autorreferencialmente o curso natural do seu

caminho evolutivo autopoiético.
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CAPITULO 4
UM MODELO DE JUDICIARIO CONSULTIVO

4.1 Expectativas para o judiciario consultivo

4.1.1 O que esperar do Judiciario consultivo

O papel do Judiciario como ultima ratio do Sistema do Direito ndo é inédito,
diante do reconhecimento do fato de que o direito ndo é constituido apenas no
ambito do Parlamento ou do Executivo em sede regulamentar. O direito também €, e
sempre o0 serq, interpretado, integrado, complementado, esclarecido, constituido a
partir da inteligéncia dos Tribunais.

Dessa forma, parece-nos ingénuo pressupor que o direito "em tese” se
esgotaria no texto da norma nos tempos atuais. Tal premissa n&o resistiria sequer ao
basico exame das fontes do direito, quanto menos se analisada sob a égide de um
sistema hierarquizado de normas, sujeito a controle de constitucionalidade, operado
argumentativamente e claramente marcado por um viés neoconstitucionalista, tal
como o é o Sistema do Direito brasileiro.

O direito em tese, portanto, também so6 estara plenamente constituido, sé
estara maduro, apds o crivo do Subsistema do Judiciario. Até que o Judiciario “bata
o martelo” sobre a questao de direito, ela existira, ainda que produzindo efeitos,
apenas na dimensao de uma possibilidade.

Ademais, a realidade pragmatica demonstra que relegar a definicdo do "direito
em tese" exclusivamente para a legislagcdo, melhor dialoga com a perspectiva
historica do direito, mais orientada aos modelos sociais mais simplificados, pois se o
Subsistema do Judiciario contencioso ja demonstrava dificuldades em acompanhar o
desenvolvimento das sociedades de massas no século passado, € de se supor que
as dificuldades chegarao a niveis quase insuperaveis diante do cenario tecnolégico
hipercomplexo do século XXI.

Partindo dessa compreensao que se considera na proposta da pesquisa, que
pressupor que isso possa ser feito individualmente, mesmo considerando as
oportunidades de interacdo com os demais Sistemas Sociais e com o Ambiente na

atualidade, parece ser um apego romantico ao passado ou talvez, de forma mais
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crua, parece ser uma falsa percepcao da realidade. Dai a situacdo atual de
insatisfacdo generalizada, ou seja, insatisfagcdo dos julgadores com o excesso de
trabalho, insatisfagdo do jurisdicionado com o tempo para receber uma resposta
definitiva e insatisfacdo dos operadores do direito com a inseguranga advinda de
uma jurisprudéncia em constante mutagao.

Neste sentido, faz-se necessario conjugar o aprendizado adquirido através da
experiéncia e dos estudos da ciéncia no passado, com a realidade contemporanea.
Nesta gestacdo evolutiva sempre poderemos nos deparar como artifices de um
processo de revolucao cientifica, tal como previsto por Kuhn, em especial quando
propde que

[...] se a consciéncia da anomalia desempenha um papel na
emergéncia de novos tipos de fendbmenos, ninguém deveria
surpreender-se com o fato de que uma consciéncia semelhante,

embora mais profunda, seja um pré-requisito para todas as mudancgas
de teoria aceitaveis.442

Assim, a necessidade de encontrar alternativas que possam contribuir para a
mudanca do cenario hoje existente, que possam dar efetividade a direitos de massa,
com respostas tempestivas e compreensiveis aos anseios dos demais Sistemas
Sociais, que demonstre um equilibrio tanto com o Sistema do Direito, como com o
proprio Ambiente, se constituem em verdadeiros paradigmas cientificos -
antecedentes faticos - a presente proposta de pesquisa.

A nova realidade operativa que o Judiciario Consultivo entregaria ao julgador
individual, neste contexto, seria a capacidade de iniciar o exame do caso concreto ja
tendo o “direito em tese” pré-constituido pelo préprio Subsistema do Judiciario.

As vantagens e as oportunidades para a operagédo do Subsistema do
Judiciario, para o Sistema do Direito, para os demais Sistemas Sociais e para o
Ambiente, sdo de grande envergadura. E sobre estas vantagens e oportunidades
que pretendemos tratar no curso do presente capitulo.

Dessa forma, exploraremos nos topicos seguintes como na visdao da
pesquisa, o Judiciario consultivo poderia contribuir para uma melhor uniformizagao
da jurisprudéncia, gerando um incremento positivo direto para a seguranca juridica,

vez que, como ja sustentado anteriormente, a unificacdo de temas em tese, sem as

442 KUHN, Thomas S. A4 estrutura das revolugées cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 2011, p. 94.
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idiossincrasias dos casos concretos, tende a ser muito mais crivel, diante da
evidente reducdo de complexidade.

A definicdo de matérias em tese por Tribunais Superiores, prévia ou
contemporaneamente ao surgimento de discussdes de relevo nacional, por exemplo,
preveniria um contingente expressivo de litigios, em especial aqueles que causam
tantos transtornos para a operagdao do Subsistema, que sdo os advindos da
judicializagao de massa. A pesquisa acredita que essa prevengao geraria uma onda
de positividade, de credulidade nas Instituicdes e no préprio Sistema do Direito, em
ultima analise.

No campo da redugao da complexidade os avangos podem ser significativos.
Se pensarmos na matéria em tese ja analisada pelo Judiciario, o caminho discursivo,
linguistico para a entrega do direito ja estaria praticamente pavimentado, otimizando,
por exemplo, os julgamentos nas instancias ordinarias.

Além disso, os beneficios para o Judiciario contencioso ndo seriam apenas de
celeridade, de superagcdo de uma etapa trabalhosa da atividade jurisdicional, mas
também possibilitaria, realisticamente, que o julgador pudesse analisar todas as
nuances, de todos os casos concretos, que Ihe sdo submetidos cotidianamente,
podendo, inclusive, distinguir um caso especial, diante de sua n&o adequado a
prévia definicdo em tese da interpretacao do direito.

Consequentemente, a pesquisa acredita que a partir da atuagcao do Judiciario
consultivo, haveria uma redugéo relevante das contingéncias autorreferenciais do
préprio Subsistema do Judiciario como um todo, em especial quanto ao bindémio
estrutura versus producao, na medida em que o balanco entre o fluxo de entrada de
demandas e a capacidade de resposta tenderia a alcancar a esperada soma zero.

Outro ponto positivo advindo da eficiéncia, seria o resgate do papel e
especialmente da imagem do Subsistema do Judiciario, como Instituicdo que é
comprometida com sua missdo constitucional, que é formada por profissionais
capacitados e que sao dotados de espirito publico, que é eficiente e que, enfim, gera
valor para o Sistema e para o Ambiente.

Aspecto que se relaciona com a dimensao qualitativa da prestagao
jurisdicional, e que também poderia ser diretamente impactado pela existéncia de
uma dimensao consultiva no ambito do Judiciario, seria a possibilidade de

descontaminagdo da analise econdmica do direito. A descontaminagdo ocorreria
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pela propria circunstancia de que existem algumas discussdes que quando sao
resolvidas logo quando surgem, a repercussao econémica deixa de ser um aspecto
influenciador no julgamento.

Nao se pretende aqui ignorar a relevancia do debate acerca da repercussao
econdmica da intervengao do Sistema do Direito nos demais Sistemas Sociais. O
debate ndao apenas é relevante, como pode até mesmo ser um fator decisivo para
um caso concreto.

O que néao parece adequado para a pesquisa, € um tema de direito em tese
ser definido a partir das possiveis consequéncias econémicas que a decisao gerara
em um caso concreto. No ambito do Judiciario contencioso, todavia, o argumento
pode continuar a ser utilizado pelo julgador, caso entenda conveniente, posto que,
conforme veremos em topico adiante, a proposta da pesquisa preserva e adapta o
instituto do distinguishing, recentemente incorporado ao direito brasileiro.

O Judiciario consultivo, em especial em sua vocagao original, ou seja, a de
prevencdo tanto contra a inseguranga juridica, como contra a judicializagdo de
massa, estaria livre para a preservagdo da higidez e da racionalidade do
ordenamento, sem a preocupacédo de cuidado com argumentos economicamente
impactantes.

A aplicacao concreta do direito em tese, agora ja definido pelo subsistema do
Judiciario, portanto, restaria preservada ao Judiciario contencioso, que ficaria
inclusive livre para a consideragdo de argumentos econdmicos, na necessaria e
salutar interacdo com os demais sistemas sociais, como & defendido na presente
pesquisa.

Acreditamos que assim como Viana#3 considera que no ambito do processo
constitucional o juiz teria a possibilidade de considerar eventuais acoplamentos
estruturais, de molde a investigar equivalentes decisérios, a fim de, a partir de uma
abertura cognitiva, evoluir pelo aprendizado pratico (coevoluir adaptativamente),
acreditamos que o Judiciario consultivo poderia representar um passo a mais no
caminhar evolutivo para que o Subsistema do Judiciario esteja em sintonia com os

demais Sistemas Sociais.

443 VIANA, 2018, p. 276.
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4.1.2 Efetivagao de direitos fundamentais.

A atencao dedicada aos direitos fundamentais, especialmente apds o advento
da constituicao de 1988, reflete a evolugéo do direito constitucional brasileiro quanto
a positivagao das garantias fundamentais do individuo.

A questao da titularidade para a efetivagao dos direitos fundamentais sempre
foi tema de discussdo no ambito académico, sendo um conceito em constante
evolucdo diante das proprias mudangas historicas que afetaram o instituto.

No processo evolutivo da relacdo do Estado com os jurisdicionados, €
possivel constatar que uma titularidade inicial residia quase que exclusivamente em
maos do Sistema da Politica, através do Poder Legislativo, seu Subsistema
operativo, que cumpria sua missao através da elaboracéo de leis voltadas a garantia
destes direitos. Passado o tempo, o foco migrou para o Subsistema do Poder
Executivo, pela possibilidade de realizar tais direitos através de politicas publicas
especificas, Alves#4 chama a atencdo para expectativa de que o governo tivesse
uma atuagao mais concreta, através de programas e servigcos bem estruturados,
naquela que ficou conhecida a fase do Estado Social de Direito (Welfare State ou
Etat Providence).

Tempos depois, seja pela inércia do legislador, seja pela ineficiéncia ou
inexisténcia de politicas publicas adequadas, o Subsistema do Judiciario passa a ser
o guardido destes direitos, no sentido de assegurar que estas garantias individuais,
que esta luz que emana da constituicao, ilumine adequadamente toda a atuacéo do
Estado, especialmente na sua relagdo com o particular. Sua atuagao pro-ativa altera
o foco de atencdo, no decorrer da evolucdo histérica do instituto, o tornando
verdadeiro protagonista na efetivagao destes direitos.

Apesar disso, a partir da observacéo da atuagao do Judiciario exclusivamente
em sua dimensao contenciosa, pudemos constatar, entretanto, a caréncia de meios,
politicas e agbes que efetivem estes direitos para além dos litigios individuais,
impossibilitando que todos possam os usufruir em sua magnitude.

Ocorre que no mundo contemporaneo, no mundo das sociedades de massa,
as politicas publicas tém se mostrado muito precarias quanto a efetivacdo dos

direitos fundamentais. Nao interessa aqui discutir a génese da faléncia de algumas

444 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franga e
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 21-23.
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destas politicas, mas talvez Alves tenha uma boa intuigdo, na medida em que

propde que

[...] de nada adiantara assegurar a observancia do processo
democratico na fase de produgdo do Direito se as autoridades
encarregadas de interpreta-lo e de executa-lo ndo estiverem
comprometidas com a realizagcdo da vontade popular,
presumidamente latente no preceito estabelecido pela norma juridica,
€ sem as necessarias garantias de possibilidade real de acionamento
do aparelho judiciario.445

Todavia, ndo basta que o Subsistema do Judiciario assuma esta competéncia,
se de forma pragmatica o titular do direito violado n&o conseguir apresentar sua
pretensao perante o estado-juiz. Normalmente, a solugéo proposta para resolver o
problema parte da estruturacéo e oferta gratuita de servigos profissionais juridicos a
gquem nao possa pagar por eles. Gaio chega a classificar o acesso a justica como
um dos pilares para a efetividade do processo, por acreditar que “o principio do
acesso a justica esta fortemente ligado a nogéo de justica social, no qual o direito a
igualdade deve significar direito a igualdade de oportunidades’s.

Além disso, é inegavel que quando se fala em efetivacdo de direitos
fundamentais, necessariamente precisa ser considerado, no espectro de
possibilidades pragmaticas, o potencial conflito com outro direito fundamental.
Pensar diferente € dar uma dimensao absoluta a um determinado direito
fundamental e, assim o fazendo, subtrair-se-ia parcela de outro direito fundamental
de mesmo status constitucional. Até o momento, portanto, essa possibilidade nao
parece guardar morada na Teoria do Direito tal como entendida em nosso pais.

Essa permanente tensdo ocorre ndo apenas entre direitos fundamentais
diferentes, mas também entre titulares de um mesmo direito. Tome-se o exemplo
classico do direito a saude, tdo debatido nos Tribunais Brasil afora. Admitindo-se que
0S recursos sao escassos e finitos, ndo parece absurdo considerar que sempre que
um direito € garantido a um individuo, em situagcdo diversa da politica publica
especifica entdo estabelecida, uma parcela do direito da sociedade sera subtraida.

De forma mais objetiva, isso significa dizer que ha situagdes nas quais a

destinacao especifica do recurso financeiro para atender a um individuo, culmina por

445 Ibidem, p. 20.

446 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Institui¢ées de direito processual civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.
98.
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modificar a destinacdo anteriormente definida e que esta destinagao inicial fora
pensada para uma providéncia material que atendesse, ou que estivesse a
disposicdo, de toda a coletividade. Nao se pretende, aqui, criticar a mudanga de
destinagdo, mas, apenas e tdo somente, de pensar as consequéncias do agir desta
forma.

Sendo assim, ao proceder dessa maneira, o Judiciario contencioso imprime
em sua decisdo uma opgao de efetivagdo de um direito fundamental, na forma em
que o caso lhe foi apresentado. Trata-se, a toda evidéncia, de uma decisio isolada,
para um caso especifico.

Voltemos entao ao dilema brasileiro de estarmos inseridos no contexto de um
pais com dimensdes continentais.

Outros magistrados, podemos supor, podem ter opinido diferente e, diante de
um caso similar - ou até mesmo idéntico - decidir de forma diversa. Se tal pode
ocorrer entre juizes diferentes, também podera ocorrer entre Turmas e Camaras de
um mesmo Tribunal, entre Tribunais diferentes, entre Turmas de Tribunais
Superiores e mesmo entre um Tribunal Superior e o STF.

Dai a eloquente indagagao de Fischer-Lescano: pode um método do século
XII solucionar os problemas juridicos do século XXI? A indagacédo busca demonstrar
que a proposta de concordancia pratica, tipica da ponderacgao, afastaria a aplicagao
do direito de problemas sociais estruturais, por este estar vinculado a uma
semantica de valores e principios4.

Fischer-Lescano chama atencdo para o fato de que pelas técnicas da
ponderagdo e sua concordancia pratica, a efetivacdo dos direitos fundamentais
estaria dependente da singularidade dos casos concretos. Além disso, haveria um
duplo efeito negativo para a efetivagcdo plena dos direitos fundamentais, pois em
uma medida eles seriam restringidos pela salvaguarda da concordancia entre a
legislacdo em geral e, por outro lado, atrairam os demais bens juridicos para o
mesmo status de protecao de um direito fundamental44s.

Em outras palavras, parece que em prol de uma pretensa funcionalidade do

subsistema do Judiciario, focamos microscopicamente em hipéteses, em conflitos

447 FISCHER-LESCANQO, op. cit., pg. 37-39.

448 [bidem, pg. 37-39.
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estanques, dando respostas que por isso mesmo ignoram a multiplicidade de
anseios, problemas, de demandas sociais.

Note-se que a contaminagdao do caso concreto na formacdo da “ultima
palavra” sobre qual sera este ou aquele direito € ponto central na reflexdo de
Fischer-Lescano, assim como também o é para a presente pesquisa. Além disso,
Fischer-Lescano destaca o perigo da utilizagdo da concordancia pratica como
argumento para legitimar o uso dos direitos fundamentais como titulos para
intervencdo do Estado, ao contrario de sua vocagao original de protecdo do
individuo#4e.

Percorrendo outra racionalidade, mas plenamente aderente ao ponto que
pretendemos traz a lume, Perlingieri ja4 havia notado uma espécie de mitigacdo do
direito subjetivo como individual e absoluto. O foco central teria passado a ser a

coletividade, na medida em que

No ordenamento moderno, o interesse é tutelado se, e enquanto for
conforme n&o apenas ao interesse do titular, mas também aquele da
coletividade. Na maior parte das hipéteses, o interesse faz nascer
uma situagéo subjetiva complexa, composta tanto de poderes quanto
de deveres, obrigacdes, 6nus. E nesta perspectiva que se coloca a
crise do direito subjetivo. Este nasceu para exprimir um interesse
individual e egoista, enquanto que a nogédo de situagdo subjetiva
complexa configura a fungdo de solidariedade presente ao nivel
constitucional.450

E é justamente este o maior risco que paira sobre a atuagdo do Judiciario
contencioso, enquanto agente de efetivacao dos direitos fundamentais. Assegurar o
direito de um, isoladamente, pode ter o potencial de ceifar o direito de varios,
quando a decisao, por exemplo, gerar uma alteragao significativa em alguma rubrica
do orcamento publico. Posteriormente ao cumprimento da ordem, a adequagao do
orcamento devera ser realizada pelo seu administrador, fazendo com que recursos
destinados ao atendimento de um grupo de pessoas, ainda no exemplo, fossem
destinados para a satisfagdo do direito do privilegiado que pode ter acesso ao
Judiciario contencioso.

Dai Perlingieri decretar o 6bito da concepgado de que o direito individual seja

absoluto, quando propde que ndo existe um direito subjetivo ilimitado, atribuido ao

449 Tbidem, pg. 43.

450 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdu¢do ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 121-122.
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exclusivo interesse do sujeito, mas sim que exista "um interesse juridicamente
tutelado, uma situagdo juridica que ja em si mesma encerra limitagbes para o
titular™s.

Avila também se dedicou a questdo, chegando a conclusdo de que n3o seria
admissivel que a justica particular, ou seja, o atendimento de uma pretensdo
individual, deva prevalecer, em extensao ou importancia, sobre a justica geral, ou
seja, sobre os interesses de uma coletividade. Em sua visao, as regras deveriam
estabilizar conflitos morais, reduzindo a incerteza e a arbitrariedade que surgiriam
em sua auséncia e, exatamente por isso, seriam instrumentos de justica geral,
possibilitando uma uniformidade de tratamento de situagdes iguais. Apesar da
protecao do individuo, ndo seria correto afirmar que se passou da justica geral para
a justica individual, nem que "se deve passar ou é necessariamente bom que se
passe de uma para outra” 452,

Tratando da mesma tematica, Neves#: chama a atencéo para o fato de que o
universalismo destes direitos tem relacdo direta com a heterogeneidade da
sociedade que, consequentemente possui expectativas normativas, valores e
interesses que sao caracteristicos da modernidade hoje vivenciada.

Admitindo que o sistema sempre estara em posicdo oposta ao Ambiente,
Ausberg concorda com este deslocamento de perspectiva, no qual se abandona a
unidade, para aceitacdo de uma pluralidade, bem como se substitui a referéncia

primaria, passando da identidade para a diferenca. Ele ira propor que

Uma teoria dos direitos fundamentais que muda o ponto de referéncia
primario do direito moderno do sujeito para o sistema n&o deslocou,
com isso, apenas o foco do individuo para o exame dos efeitos
transubjetivos adicionais.4%4

Com isso, Ausberg propbe a existéncia de uma racionalidade transversal-

relacional, que mediaria as relagbes entre os Sistemas, sem contudo, estabelecer

451 Ibidem, p. 121-122.

452 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 17, janeiro/
fevereiro/marco, 2009. disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 27 de
outubro de 2011.

453 NEVES, Marcelo. 4 forca simbdlica dos direitos humanos. Revista Eletronica de Direito do Estado. n. 4. Out/
nov/dez, Salvador, 2005, p. 8.

454 AUSBERG, op. cit., pg. 26-27.
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uma base comum entre eles. Por isso, ao invés de buscar uma unidade racional,
veremos que “ocorre o oposto onde a unidade da razdo é abandonada em beneficio
da multiplicidade de racionalidades sistémicas funcionalmente diferenciadas’ss.

Na visao de Ausberg#s, a consequéncia deste entendimento, portanto, seria
reconhecer que “quanto mais as conclusées finais comuns no ambito da teoria dos
direitos fundamentais se apresentam como inequivocas, tanto mais intensamente se
distinguem as consequéncias retiradas delas”. Por outro lado, ndo ha como se
admitir uma "pluralidade incontrolavel de racionalidades sistémicas”.

Neste intervalo de unidade e pluralidade, propomos o Judiciario consultivo
enquanto instrumento operativo do subSistema do Direito, a fim de que tenhamos
uma instancia que seja capaz de entregar uma unidade de racionalidade na
interpretacdo ultima do direito, sendo que esta entrega podera ser utilizada
considerando a pluralidade que se manifesta nos litigios sociais em concreto.

Além disso, a atuacdo do Judiciario como agente efetivador dos direitos
fundamentais conduzira a dois caminhos, um supostamente do bem, o da ampla
efetividade dos direitos fundamentais, e outro potencialmente do mal, da
interferéncia de um Sistema na esfera de outro.

E o problema de seguir em sentido contrario reside especificamente na
subtracdo da justica. Sim, ao se subtrair um direito fundamental que deveria ser
amplo, ainda que de aplicagéo ineficiente, mirando na eficiéncia absoluta para um
unico particular, se estara, em ultima analise, negando validade ao proprio direito
fundamental que se pretendia assegurar.

E é essa linha ténue que quando transposta transforma a justica em injustica.
Na analise individualizada, o Judiciario contencioso corre o risco de subtrair um
direito de todos para ser entregue exclusivamente a um particular. Nesse ponto a
atuacgao jurisdicional deixa de ser uma alternativa como instrumento democratico de
efetivagdo das garantias fundamentais do individuo e passa a contribuir para a
polarizacdo do exercicio dos direitos somente nos setores da sociedade mais
abastados e que, portanto, sdo melhores representados por seus advogados.

Como se pode perceber, a efetivacao de direitos fundamentais pela via do

Judiciario contencioso enfrenta muito mais percalcos, do que enfrentaria sua

455 [bidem, pg. 26-27.

456 [bidem, pg. 28-30.
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dimensao consultiva. Além dos percalgcos no curso da efetivacdo, tem maior
potencial de gerar efeitos deletérios para a coletividade.

Diante da coercibilidade de uma ordem judicial, ndo restam duvidas de que a
efetividade individual da atuagao do Judiciario contencioso seja imediata. Ocorre que
tal como o excesso em um dia de festa, no qual a ressaca do dia seguinte pode n&o
compensar a diversao do dia anterior, a atuacao individual pode alegrar em um
primeiro momento, mas encarar as consequéncias da subtragao do direito de muitos
pode gerar uma consideravel dor de cabeca.

A verdade inexoravel que exsurge neste contexto, € a de que a alternativa
para uma maior efetivacdo dos direitos fundamentais ndo sera encontrada na
reprodugdo de velhas técnicas e estratégias. Apesar de ja terem servido ao seu
propdsito e nos proporcionado a atual compreensdo acerca do ponto, atualmente
apresentam visiveis sinais de desgaste quando aplicadas diante da complexidade da
sociedade contemporanea. Assim como propomos no presente estudo, Ladeur e
Campos vaticinam que “as primeiras linhas para uma alternativa, entretanto, ndo
podem ser tragadas ou mesmo esperadas da jurisprudéncia dos Tribunais™s. Isso
porque acreditamos que o modelo de Judiciario contencioso nido detenha as
ferramentas necessarias para esta entrega, visto estar recluso nas fronteiras dos
casos concretos.

A presente pesquisa, por outro lado, acredita que parcela desse problema
também sera equacionada pelo Judiciario consultivo. Isso porque a partir da
definicdo de determinada matéria em tese, € de se supor que o horizonte de
interpretacdes da norma juridica reduzira consideravelmente. Neste sentido, tendo o
Judiciario estabelecido a interpretacdo em tese, € também de se esperar que outros
atores sociais ndo se encorajem em seguir por caminho diverso, mas sim que
tomem as providéncias adequadas ao atendimento daquela interpretagdo. O
resultado esperado, portanto, € que menos pessoas, especialmente os mais
necessitados, tenham que recorrer ao Judiciario contencioso para fazer valer os
seus direitos, posto que se imagina que as demandas sociais venham a se
sobressair no filtro das hipdteses que serao prioritariamente dirimidas perante o

Judiciario consultivo.

457 LADEUR e CAMPOS, op. cit., pg. 122.
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4.1.3 Eficiéncia do Estado

No campo da obrigagcdo de eficiéncia do aparelho estatal, prevista na
constituicdo, no qual toda a estrutura do Judiciario esta inserida, ndo restam duvidas
de que ha alguns pontos de melhoria a serem implementados na prestagdo desse
servico publico. Quanto ao tempo para a entrega do servigo, expusemos em topico
especifico anteriormente (3.1), tornando-se desnecessario retomar ao ponto nesta
fase da pesquisa.

Neste presente topico, portanto, focaremos em trés aspectos que na opiniao
da pesquisa poderiam ser diretamente impactados positivamente com op inicio da
operagao do Judiciario consultivo: seguranga juridica, didlogo entre os poderes e
eficiéncia operacional do Subsistema do Judiciario.

De inicio, vale pontuar o reconhecimento de que nao restam duvidas de que o
Judiciario contencioso, a ciéncia processual e o CNJ, cada qual em sua esfera de
influéncia e atuagado, tém trabalhado e entregue para a sociedade melhorias na
"operagcao da justica”, melhorando a entrega do servigo pelo qual a sociedade
anseia, ou seja, a prestacao jurisdicional definitiva.

Reconhecer que avangos s&o visiveis, entretanto, ndo afasta a constatagéo
de que muito ha a ser trilhado até que o nivel de exceléncia seja alcangado, valendo
repisar, neste ponto, que na é6tica da pesquisa o problema s6 sera solucionado com
alternativas que caminhem em paralelo com o Judiciario contencioso, posto que
seguir no caminho unidirecional do litigio esta nos levando para o colapso em algum
ponto no futuro.

Na apresentagdo de nosso projeto de pesquisa, ainda no ano de 2019, com
dados referentes ao ano de 2017, as evidéncias numéricas ja eram preocupantes e
agora, passados cinco anos daquele levantamento, com a edigao da ultima versao
do anuario “Justica em Numeros”, referente ao exercicio de 2021, a situagdo nao
mudou para melhor.

Neste sentido, recente noticia sobre o Painel de Estatisticas do Subsistema

do Judiciario, divulgada no sitio eletrénico do CNJ, informa que "até o dia 31 de
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margo, havia 80,1 milhbes de processos pendentes e, somente entre janeiro e
margo deste ano, foram iniciadas 6,3 milhées de agbes e julgadas 5,4 milhbes’™ss.

Como se percebe, o estoque ja é de mais 80 milhdes de processos e o déficit
continua aumentando, posto a chamada faxa de congestionamento, que é "o
indicador que mede o percentual de casos que permaneceram pendentes de
solucdo ao final do ano-base, em relacdo ao que tramitou (soma dos pendentes e
dos baixados)"+, retornou ao patamar superior a 73% no geral, chegando a quase
80% em alguns casos#®. A eloquéncia da evidéncia matematica, neste particular, &
mais elucidativa do que qualquer teoria de direito. Trata-se, portanto, de um fato, ou
seja, o colapso é apenas uma questao de tempo, caso nao haja mudanga na forma
de prestar o servigo.

Quanto aos gastos, o orgcamento de 2020 prevé despesas totais a ordem de
R$ 100,06 bilhdes de reaist!, o que significa cerca de 1,5% de todo o Produto
Interno Bruto (PIB) nacional, o que, em comparag¢ao a Espanha, por exemplo, foi o
triplo do consumo da producdo de riquezas do pais#62. Além do relevante impacto
econdmico nas contas publicas, o usuario ainda tera que pagar, salvo excegdes,
despesas adicionais (taxas, tarifas, etc.) caso pretenda, de fato, solicitar o servigo
publico em questao.

A mencao quanto aos gastos dialoga com o presente ponto, na medida em
que, apesar de nao ser foco de investigagao, a pesquisa nao fecha os olhos para as
possibilidades materiais de um pais em desenvolvimento, ainda com profundas
desigualdades sociais, como o € o Estado brasileiro. Portanto, a apresentacédo de
custos visa a deixar um alerta sobre a inviabilidade, ao menos na opiniao da
pesquisa, de se buscar alternativas de solucdo que pressuponham o crescimento

numérico da estrutura do Judiciario. O que a pesquisa almeja contribuir € para o

458 Brasil. Conselho Nacional de Justica. Judicidrio recebeu 6,3 milhdes de novos processos judiciais até margo
deste ano. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/judiciario-recebeu-63-milhoes-de-novos-processos-judiciais-
ate-marco-deste-ano/>. Acesso em 26 jun. 2022.

459 Brasil. Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2021. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf>. Acesso em 26 jun. 2022, p. 101.

460 [bidem, p. 126.

461 Ibidem, p. 75.

462 FOLHA. Disponivel em: <https://piaui.folha.uol.com.br/judiciario-brasileiro-custa-proporcionalmente-o-
triplo-do-espanhol/>. Acesso em 26 jun. 2022.
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desenvolvimento de um Subsistema do Judiciario que seja melhor, ndo para que ele
seja maior.

Prosseguindo, e como trazido na introdu¢éo do presente trabalho, o que mais
incomoda no aprofundamento da analise destes dados, € que grande parte destes
recursos humanos e materiais foram utilizados para resolver individualmente
questoes que poderiam nem sequer ter sido submetidas ao Judiciario contencioso.

Na proposta da presente pesquisa, fica evidente que se houvesse uma
dimensao consultiva no Judiciario, possivelmente as questdes que mais impactam
volumetricamente o funcionamento dos Tribunais, poderiam ter sido previamente
solucionadas.

Veja-se, neste sentido, que assim como o relatorio 2018, base 2017, o
relatorio 2021, base 2020, do CNJ, informa que na Justica Federal o assunto mais
demandado foi “Direito Previdenciario: Beneficios em Espécie/Auxilio-Doenga
Previdenciario”.

No ambito dos Tribunais Superiores, o assunto mais demandado no campo
do Direito Civil também permaneceu o mesmo, ou seja, “Obriga¢ées / Espécies de
Contratos”, mas agora ocupando apenas o quinto lugar da lista, sendo que as duas
primeiras posi¢des se referem a questdes de Direito Processual civil e do Trabalho.
Veja-se que a situagdo piora ano a ano e que matérias de direito processual, ou
seja, matérias que seriam eliminadas do debate caso houvesse uma uniformizagao
mandatoria do entendimento jurisdicional, passam a tomar lugar de destaque no
cotidiano do julgamento individual dos processos nas filas de espera das Cortes
Superiores.

Os dados estatisticos do Superior Tribunal de Justica3 continuam revelando
que o assunto “Contratos Bancarios” permanece entre os mais recorrentes nos
ultimos 5 anos, saindo da primeira para a segunda posicao entre os processos de
natureza civel mais demandados. Por oportuno, vale o destaque para o assunto
“Divida ativa” que agora assume a primeira posicao entre as demandas de natureza
civel, o que reflete que assim como a média nacional, questoes de direito
processual lideram o ranking.

A predominancia de matérias processuais sendo ocupadas nos rankings

estatisticos, demonstra a deficiéncia do contencioso em uniformizar entendimentos,

463 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Relatorio estatistico 2021. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/
webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=371>. Acesso em 26 jun. 2022, p. 11.
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o que reforca, na proposta da pesquisa, a necessidade de que o Judiciario
consultivo assuma suas fungoes, trazendo eficiéncia para a operacao e corrigindo
uma anomalia sistémica.

Ponto seguinte a busca pelo incremento de eficiéncia na atuacdo do
Subsistema do Judiciario, reside na tematica tdo em voga tanto no debate da
sociedade em geral, quanto na academia, apelidada de "judicializagdo da politica”.
Na proposta da pesquisa, o a questdo poderia ser melhor enderegada, inclusive
numa perspectiva mais harménica, se realizada no campo da consulta sobre o
direito em tese.

Sobre esta tematica, vale lembrar que na proposta de Luhmann nenhum
Sistema pode ser substituido por outro e, ainda mais importante, que na
diferenciacao funcional da sociedade moderna ndo ha sistema que, isoladamente a
represente como um todose4,

Dai Luhmann destacar a dependéncia mutua entre os Sistemas do Direito e
da Politica, tornando mais dificil a diferenciagdo entre ambos. O ponto inicial da
diferenciagcao seria melhor identificado, na medida em que o Sistema da Politica
estaria vinculado a um poder superior, por sua vez limitado hierarquicamente por um
poder diretivo. Ja o dever normativo ndo se submeteria a esta estrutura e nem a
uma superioridade advinda das expectativas que lhe interligam, segundo
Luhmannsss.

A proposigdo talvez soe um pouco ingénua, diante da interligacdo dos
Sistemas do Direito e da Politica na realidade brasileira, em especial no contexto de
uma sociedade tecnoldgica e totalmente interligada pelas redes sociais. Todavia, o
alerta para a diferencga entre a legitimagao e para a separagao dos papéis continua
atual e oportuno, a fim de se prevenir que ao invés de interagcbes pontuais, de
eventuais acoplamentos, tenhamos uma perturbagdo na autorreferencialidade
autopoiética de qualquer dos dois Sistemas mencionados.

A questéo que se coloca € que ambos os Sistemas estdo interligados no que
concerne ao processo de producao do direito. Nao restam duvidas de que o Sistema
da Politica procura se utilizar da ciéncia do direito para traduzir os anseios sociais na

forma de normas juridicas, como, por exemplo, a regular atividade de comissdes

464 BEDNARZ, op. cit., pg. xv.

465 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. Trad. Latim: Alexandre Agnolon. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2016, pg. 120.
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prévias, em especial as de “constituicdo e justica”. O Sistema do Direito, por sua
vez, busca se esmerar para enxergar cada norma como integrante de um grande
arcabougo coeso e racional, subordinado apenas a constituigdo, por ser esta o
acoplamento estrutural entre ambos os Sistemas, como ja visto anteriormente.

Ocasionalmente, os Sistemas podem interagir, de molde a dar efetividade a
harmonia proclamada na constituicdo, sem, contudo, abrir m&o da independéncia
necessaria para o equilibrio entre as atribuicbes do Estado.

Amato propde trés dimensdes na chamada judicializagdo da politica:
adjudicacao de direitos referentes a politicas politicas; disputa politico-partidaria, e;
contaminacgao deciséria de critérios juridicos por preferéncias politicas4es.

Todas essas hipoteses tém sido, de fato, objeto de submissao ao Judiciario
contencioso, sendo que a segunda e a terceira parecem constituir anomalias
pontuais na relagcéo entre os Sistemas. Submeter disputas partidarias ao Sistema do
Direito seria uma atuagcdo an6mala do Sistema da Politica e introduzir opcdes
politicas na analise juridica constituiria atuagdo anormal do Sistema do Direito, na
forma como a pesquisa enxerga o ponto.

Ja a adjudicacéao de direitos referentes a politicas publicas, por outro turno, se
realizaria com eficiéncia muito superior, se realizada na dimensao consultiva do
Judiciario, possibilitando, inclusive, que a judicializagcdo de massa em face de
determinada politica politica, por exemplo, fosse quase que integralmente evitada.

Se pensarmos nos desafios e nas dificuldades de um Estado continental
como o brasileiro, poderemos supor, realisticamente, que todas as politicas publicas,
por exemplo, venham a ter alguma medida de deficit quanto ao cumprimento dos
programas constitucionais. Mensurar se esse deficit seria toleravel, diante do
bindbmio necessidade x possibilidade, tdo utilizado no seio da cultura juridica, poderia
ser uma alternativa para evitar uma desmedida judicializagao, ocasionando decisdes
focadas apenas em situagdes particulares e ndo no objeto central na entrega, que é
a oferta do servigo para todos.

Na otica da pesquisa, essa atuagao so poderia ser plenamente desenvolvida,
inclusive com o concurso de peritos, autoridades na area, representantes da
sociedade civil, amici curiae em geral, possibilitando ao Judiciario exercer

plenamente a sua funcdo de Estado, com a ter¢ca parte independente nessa

466 AMATO, Lucas Fucci. 4 constituicdo de 1988 e o debate sobre parlamentarismo e presidencialismo:
modelos trajetorias e alternativas institucionais. In: RIL Brasilia, a. 55, n. 219, jul/set. 2018, p. 193.
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engrenagem publica. A atuagado do Judiciario no varejo da dimensao contenciosa,
por seu turno, além de maquiar as obrigacdes do Subsistema como Estado que é,
tem demonstrado ao longo dos anos que gera mais desigualdade e que contribuiu,
em ultima analise, para a inseguranga juridica advinda de sua despadronizagao.

A pesquisa quer propor que nesta seara uma resposta que seja efetiva, mas
que também seja Unica, do Subsistema do Judiciario, precisa ser dada, de molde a
equilibrar as expectativas e as possibilidades de entregas, posto que os anseios
sociais vao muito além das possibilidades do Estado. Amato aborda o ponto quando

esclarece que

Especialmente o recurso simbdlico da declaragao de direitos ajudou a
inflaciona-los: isto &, a gerar expectativas (de acesso a bens e
servigos) muito superiores a capacidade de atendimento pelo Estado,
seja pela via politica (bloqueada por impasses e concessdes que
evitam as reformas estruturais das quais depende a fruicdo efetiva
daqueles direitos prometidos), seja pela via judicial (talhada para a
adjudicacdo individual, e ndo para o desenho, implementacéo ou
controle de politicas publicas). Note-se que o acesso aos recursos
prometidos como direitos da-se primariamente pelos sistemas
funcionais de referéncia (educacgdo, religido, ciéncia, saude,
economia, arte, esporte, familia), em segundo lugar pelas politicas
publicas implementadas pelo aparato burocratico do Executivo
(administragao publica) e apenas subsidiariamente pela interpretagao
e aplicagdo dos direitos textualizados na CRFB. A tentativa do
Judiciario de compensar a incompeténcia da politica — e da politica de
compensar a incompeténcia da economia e dos demais ambitos —
gera distorgdes distributivas e movimentos de reversdo das
conquistas sentenciadas ou “decretadas”.467

Imaginemos, em adicdo, que determinadas politicas publicas pudessem ser
submetidas pelo préprio Executivo, prévia ou contemporaneamente ao Judiciario
consultivo, para fins de verificagdo quanto sua adequacio ao Sistema do Direito e
aderéncia aos programas constitucionais, em especial os que prevéem efetivagao de
direitos fundamentais.

Na proposta da pesquisa, o dialogo entre os Poderes através do Judiciario
consultivo, ndo apenas melhor atenderia ao comando constitucional que lhes impde
harmonia, como possibilitaria ao melhor desempenho de sua tergca parte na
constituicido do Estado, na medida em que para a sociedade em geral o que
interessa € a entrega final. Somente a atuagdo colaborativa das trés partes
constitutivas do Estado possibilitara o desenvolvimento e a efetiva realizagdo de

direitos que de tao essenciais para o individuo, sdo chamados de fundamentais.

467 [bidem, p. 193-194.
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E procedendo dessa forma nos aproximaremos da almejada seguranga
condicionada pelo direito. Em ultima analise, o que estamos propondo, portanto, é
justamente a proposta luhmanniana que vé o Sistema do Direito como o
estabilizador de expectativas normativas, algumas vezes ja mencionado neste

trabalho.

Assim, de inicio vale o destaque de que para Luhmann ndo é possivel
descrever a especificacdo funcional do direito unicamente com base nestas
expectativas, na medida em que tal ndo seria suficiente para apresentar a evolugao
do Sistema do Direito. Isso porque a funcao de estabilizar expectativas normativas
seria apenas a visao concreta do direito, enquanto a visdo abstrata, de igual
importancia para a compreensao do Sistema, se relacionaria com os custos sociais

da vinculagao temporal destas expectativas+s.

E tais custos sociais séo identificados a todo momento na sociedade brasileira
atual, na medida em que a dinamica do Judiciario contencioso gera uma percepg¢ao
de inseguranca juridica. Como para o julgamento do caso concreto € imprescindivel
valorar as circunstancias especificas do caso e como as diferengas apontadas nos
detalhes das fundamentagdes ndo sido percebidas e nem transparentes para a
sociedade em geral, a sensacdo de que casos iguais sdo julgados de forma
diferente possui campo fértil para prosperar.

Ndo ha como negar que esta circunstancia adiciona uma complexidade
indesejada para o Subsistema, na medida em que existe a expectativa de que casos
similares sejam julgados de forma similar e que a interpretacéo da lei seja apenas
uma, ao menos no ambito de um mesmo Tribunal4ee,

Em n&o havendo segurancga juridica, a corrosdo da confianga no sistema se
acentua, colocando em risco a sua propria existéncia. Isso porque seguranga é
previsibilidade e, nesta seara, Luhmann chega a supor, de forma até roméantica se o

estudarmos com a lente que descortina a realidade brasileira, que

O direito torna possivel saber quais expectativas encontrardo aprovagao
social e quais ndo. Havendo essa certeza de expectativas, podem-se
encarar as decepgdes da vida cotidiana com maior serenidade, ou ao
menos se tem a seguranca de ndo cair em descrédito em relagdo a suas

468 LUHMANN, 2016. O direito da sociedade, p. 58; 104-105.

469 Ibidem, p. 237-268.
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expectativas. O individuo pode se permitir maior grau de confianga,
chegando a correr riscos, ou também de desconfianga, quando se pode
confiar no direito.”470

De molde a facilitar a narrativa, figuemos no mesmo exemplo utilizado
anteriormente, por representar um caso que se repete em profusao na pratica
contenciosa dos Tribunais brasileiros e que foi objeto de muita reflexdo tanto no
ambito académico, quanto pragmatico. Falamos da judicializagdo da saude, aqui
especificamente na obrigacao estatal de fornecimento de determinado medicamento,
como contraprestacdo a um direito fundamental garantido na constituicdo, sendo
este o recorte para nosso exemplo.

Apesar de ser debate comumente tratado nos Tribunais brasileiros desde a
edicdo da constituicdo de 1988, até hoje ndo foram estabelecidos critérios objetivos
vinculativos que padronizassem, no ambito do Subsistema do Judiciario, quais
seriam as premissas relevantes para julgamento. Por exemplo, ndo ha definicao
unica e vinculativa sobre ser ou nao relevante verificar se 0 medicamento foi
homologado ou ndo pela Anvisa, saber se ja existiria outro medicamento indicado
para o tratamento da mesma doenga, saber se o valor econbmico do medicamento
seria ou ndo um balizador da deciséo, etc.

Trata-se de uma mera gota de exemplo, no mar de inumeros outros que ja
foram inclusive mencionados anteriormente nesta pesquisa. O Judiciario consultivo
poderia minimizar a inseguranga advinda da escassez de recursos publicos e de
acesso ao Judiciario, na medida em que poderia direcionar as entregas
considerando todo o universo de atendimento e n&o apenas o autor da agao judicial.

Abrindo ainda mais o horizonte de analise, veriamos como seria possivel
antecipar discussdes como, por exemplo, a validade de uma alteracao legislativa de
ordem trabalhista. As empresas e instituicdes ndao seriam mais submetidas ao
martirio de serem obrigadas de obedecer a lei, ao direito constituido, mas
convivendo com o receio de que o Judiciario contencioso viria a ter interpretacao
diversa. Além disso, ainda poderiamos atuar na mitigagdo dos custos invisiveis,

dentre eles, em lugar de destaque, o custo da inseguranca juridica, que compdéem o

470 Tbidem, pg. 104-105.



186

famoso “custo Brasil”, que faz com que ha mais de 20 anos ocupemos posicoes
rebaixadas nos principais rankings internacionais de competitividade+7".

A potencial dificuldade para que estas definicbes advenham de um processo
individual sdo evidentes e saltam aos olhos. O Subsistema do Judiciario, se fosse
dotado de uma dimenséao consultiva, poderia facilmente delimitar a matéria, restando
a dimensao contenciosa, na analise do caso concreto, esmiucgar as idiossincrasias
das situagdes particulares. Para além disso, adite-se que as situagdes particulares
também seriam submetidas de forma mais estruturada para a analise do julgador, na
medida em que os advogados teriam prévia ciéncia de quais os critérios objetivos
necessitariam ser enfrentados para a submissao da pretensdo daquele suposto
direito fundamental a saude.

Os ganhos de eficiéncia e seguranga juridica na efetivagdo deste direito
fundamental objeto do exemplo, portanto, parecem-nos evidentes. Se abrirmos o
pensamento e pressupormos a multiplicidade de situacdes similares que
assoberbam o Subsistema do Judiciario cotidianamente, perceberemos que o influxo
do Judiciario consultivo contribuiria significativamente para a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Vale o reforgo, por oportuno, que a proposta da presente pesquisa nao se
apresenta como a solugdo de todos os problemas ou como o porto seguro que
acolhera os navegantes de aguas turbulentas. Nao se trata disso. A proposta, a toda
evidéncia, acredita se constituir em um contributo para a melhoria do funcionamento
do Sistema do Direito. Trata-se de avango, apenas e tdo somente.

Encerrando o exemplo, vale dizer que ndo nos parece ser adequado que
estipulagdes desta natureza advenham dos Poderes Executivo ou Legislativo, posto
gue remanesceria o problema de origem. A definicdo do direito em tese, em ultima
ratio, tal como propomos, parte da premissa de que a legitimidade para este tipo de
definicdo, de padronizagdo que vinculara a todos os operadores do direito, advenha
do proprio Subsistema do Judiciario. Agora, todavia, do Judiciario em sede
consultiva.

A pesquisa ndo quer propor a existéncia de uma crise de legitimidade no
Parlamento, pois o tema suplantaria em muito os limites desta proposta. Ancorada

em Ladeur, quer propor que um modelo liberal de direitos fundamentais ndo deve

471 Portal da Industria. Entenda o que é Custo Brasil e como ele impacta o pais. Disponivel em: <https://
www.portaldaindustria.com.br/industria-de-a-z/0-que-e-custo-brasil/>. Acesso em 26 jun. 2022.
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enxergar a sociedade como um conjunto de pessoas que divergem entre si em prol
de uma possivel defesa de seus direitos individuais.

Ladeur propbe a necessidade de que a sociedade seja vista como um
amalgama de redes relacionais abertas e transubjetivas entre individuos+2. Na visao
deste estudo, tal dialogo tripartite na interior da organizagdo do Estado, sera melhor
desenvolvido, sera mais eficiente, portanto, se travado com o uso da dimensao

consultiva na atuacao do Subsistema do Judiciario.

4.2 Uma estrutura possivel

4.2.1 Experiéncias no Direito comparado

A preocupacao quanto a estagnacao da evolugado da forma em como e quanto
0s processos judiciais sdo capazes de dar respostas as necessidades sociais atuais,
culminando por descrever um Subsistema do Judiciario que se distancia e
desconecta cada vez mais do Ambiente e dos demais Sistemas Sociais, € objeto de
estudo em diversos paises da atualidade.

Neste topico da pesquisa daremos foco em alternativas que néo séo tao
exploradas na literatura juridica brasileira, a fim de demonstrar que tanto o Sistema
do Direito, como o Subsistema do Judiciario ttm se movimentado mundo afora no
sentido de buscar alternativas que otimizem o seu funcionamento, que superem o
Judiciario contencioso como a unica voz do Judiciario.

Por este objetivo, ndo nos dedicaremos aos modelos mais conhecidos e
explorados em textos nestas nossas terras tupiniquins, como o procedimento de
consulta que é possivel tanto no Tribunal de Contas da Unido (TCU), quanto no
Tribunal Superior Eleitoral (TSE), assim como nao nos dedicaremos ao estudo do
Conselho de Estado na Franca ou ao Orgdo de mesmo nome em Portugal, bastando
uma breve contextualizagdo para situar estes procedimentos ao contexto que
pretendemos explorar neste tépico.

Com efeito, em linhas gerais, a consulta ao TCU pode ser formulada por
algumas autoridades especificamente identificadas no art. 264 do Regimento Interno

do Tribunal, sendo que, entretanto, apesar de apods julgada valer para toda a

472 LADEUR, Karl-Heinz. Critica da ponderag¢do na dogmadtica dos direitos fundamentais. Apelo para uma
renovagdo da teoria liberal dos direitos fundamentais. In: Critica da ponderagdo - método constitucional entre a
dogmatica juridica e a teoria social. Org. Ricardo Campos. Coords. Ronaldo Porto Macedo Junior, José Reinaldo
de Lima Lopes. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pg. 139-141.
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administragao publica, a consulta s6 podera ser realizada em tese, ndo podendo se
relacionar com nenhum caso concreto. A consulta podera versar sobre duvida
suscitada na aplicacdo de dispositivos legais e regulamentares concernentes a
matéria de sua competéncia e a sua resposta constituira prejulgamento da tese,
dotada de carater normativos7s.

A consulta ao TSE possui procedimento analogo, também ostentando rol
definido de legitimados e delimitagdo para resposta a duvidas de carater eleitoral, ou
seja, a duvidas juridicas, possuindo, portanto, restricdo a consultas de natureza
financeira ou administrativas74.

Denota-se que em ambas as Cortes fica evidente a preservacéo da tradigao
dos Tribunais brasileiros de ndo se manifestarem sobre matéria juridica em tese.
Vige no Brasil, portanto, o sistema no qual para casos concretos o Judiciario
somente operara em sua dimensao contenciosa, ndo havendo previsao de atuagao
consultiva semelhante a que é proposta com a presente pesquisa.

Por outro lado, vale pontuar que, materialmente, o Conselho de Estado
Francés entrega aquilo que se antevé com a atuagao consultiva do Judiciario, na
medida em que possui dupla fungdo, jurisdicional e consultiva, com vistas a
assegurar a submissao efetiva da administragao publica francesa ao Direito.

Além disso, comparando com a estrutura brasileira, a atividade do Conselho
de Estado pode tanto ser classificada como administrativa, como jurisdicional. Isso
porque somente o juiz administrativo pode anular ou reformar as decisbes tomadas
pelas autoridades que exercem o poder executivo, as administragdes centrais ou
descentralizadas e seus agentes. Para esta atividade, o Conselho de Estado
administra os orgcamentos e gere 41 Tribunais administrativos, 8 cortes
administrativas de apelacao e algumas jurisdi¢cdes especializadas+.

O modelo portugués, por outro lado, também identificado como um Conselho
de Estado, tem viés exclusivamente consultivo e, ao contrario do francés, esta mais
proximo de um Orgédo do Executivo do que do Judiciario, podendo ser acionado para

aconselhar o Presidente da Republica portuguesa, sempre que ele assim entenda

473 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. TCU. Regimento Interno. Resolu¢ao-TCU n° 246, de 30 de Novembro
de 2011, arts. 264 € 265.

474 Brasil. Tribunal Superior Eleitoral. Regimento Interno. Resolugdo-TSE n° 4.510, de 29 de Setembro de 1952.

475 Franga. Conseil D'Etat. Disponivel em: <https://www.conseil-etat.fr/pt>. Acesso em 26 jun. 2022.
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necessario*’s, Vale dizer que o Presidente da Corte Constitucional portuguesa possui
assento no referido conselho, o que, por si s6, € um trago positivo quando pensamos
no dialogo entre os Sistemas+77.

Partindo para exame de experiéncias que nao sao tado debatidas no contexto
nacional, vale pontuar que os professores Uzelac, croata, e van Rhee, holandés+s,
chamam a atencao para o fato de que o conhecido texto do Prof Mauro Cappelletti,
acerca das metamorfoses no procedimento civil, publicado em 1975, permanece
atual e ainda nao efetivado. Eles identificam um avanco quanto a compatibilizacéo
de procedimentos civis entre as Cortes dos Estados nacionais europeus e propde
um processo de transformacdo baseado em sete bases, valendo aqui destacar a
transformagdo pela reorganizacdo e redefinicdo das fungdes das Cortes,
transformacdo pela busca por alternativas ao contencioso e transformacao pela
desjudicializagao.

Os professores consideram viavel, inclusive, a criacdo de procedimentos
especiais capazes de resolver previamente questdes de massa, como processos
especiais de protecdo ao consumidor, por exemplo. Sobre a desjudicializagao,
consideram que ela também poderia ser feita internamente, ou seja, dentro do
préprio Judiciario, a partir de uma redefinicao de atribuicdes. Como se vé, ainda que
de forma nao idéntica, a proposta dos professores dialoga com a presente
alternativa do Judiciario consultivo#m.

Experiéncia interessante € experimentada pelos magistrados portugueses,
diante da figura do “Reenvio Prejudicial”, previsto no Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (art. 267°, TFUE). Coutinho#s descreve o procedimento de forma
sintética, esclarecendo que compete ao Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJ)

decidir em ultima instancia questdées do chamado direito comum, ou seja, do direito

476 Portugal. Conselho de Estado. Disponivel em: <https://www.presidencia.pt/presidente-da-republica/as-
funcoes/conselho-de-estado/>. Acesso em 26 jun. 2022.

477 Portugal. Tribunal Constitucional. Disponivel em: <https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/home.html>.
Acesso em 26 jun. 2022.

478 UZELAC, Alan. van RHEE, Cornelis Hendrik. The metamorphoses of civil justice and civil procedure: the
challenges of new paradigms. Unity and diversity. In: lus Gentium: comparative perspectives on law and justice.
vol. 70. Ed. Springer, 2018, p. 7-8.

479 Ibidem, p. 14-16.

480 COUTINHO, Francisco Pereira. Os juizes portugueses e o reenvio prejudicial. In: 20 Anos de Jurisprudéncia
da Unido sobre Casos Portugueses: o que fica do didlogo entre os juizes portugueses ¢ o Tribunal de Justiga da
Unido Europeia, Instituto Diplomatico. Maria Luisa Duarte, Luis Fernandes e Francisco Pereira Coutinho
(coord.), Lisboa, 2011, p. 14-15.
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da Unido Europeia (UE). Ocorre que a aplicagdo do direito nos paises é feita de
forma descentralizada, com observancia também a legislagdo comunitaria, o que
gera mais divergéncia jurisprudencial do que o usual, como se pode presumir. Nao
existe, entretanto, um recurso para que o TJ reexame as decisdes dos juizes
portugueses, mas sim foi criado a figura do "reenvio prejudicial”’, que consiste na
solicitagdo, pelo juiz nacional, de intervengédo do juiz do TJ, quando tiver duvida a
respeito da validade ou interpretacao de regra da UE.

Veja-se que, em esséncia, 0 que ocorre € uma consulta, decidindo o TJ em
tese. A peculiaridade é que a consulta ocorre entre magistrados de cortes diferentes,
sem vinculagdo hierarquica. Na pratica, Coutinho#' esclarece que o instituto
desempenhou papel crucial na consolidagdo da seguranga juridica para agentes
econdmicos e juridicos, tendo sido determinante para o sucesso do processo de
integracao européia.

Trata-se de atuagado colaborativa entre Cortes Julgadoras e, materialmente,
de atuagao do Subsistema do Judiciario em sua dimensao consultiva nua a crua.

Com alguma medida de similaridade, temos o exemplo da Noruega, quanto a
recepcao do direito europeu no sistema do seu direito interno. Fredriksen e
Strandberg, nos esclarecem que mesmo antes da Noruega integrar a UE, as Cortes
norueguesas passaram a adotar os entendimentos do TJ, superando até mesmo
uma dificuldade interna inserta em sua constituicdo, quanto ao direito comunitario.
As hipbteses comegaram a surgir conforme a Noruega foi aderindo aos Tratados que
se sucederam no ambito da formacdo do bloco europeu e casos concretos
passaram a ser, consequentemente, submetidos ao Judiciario local.

Assim como no exemplo portugués, na visao da pesquisa, a atuagéo do TJ
pode ser equiparada a de Judiciario em sua dimensao consultiva, sem nenhuma
duvidase2,

A Africa do Sul também nos oferece um material de pesquisa muito
interessante. O caso mais emblematico, a toda evidéncia, foi o processo de
elaboragcdo e promulgacado da nova constituicdo do pais, apoés o fim do odioso

regime do apartheid, o que ocorreu durante a presidéncia de Nelson Mandela.

481 Tbidem, p. 16-17.

482 FREDRIKSEN, Halvard Haukeland. STRANDBERG, Magne. Norwegian civil procedure under the
influence of EU law. In: Ius Gentium: comparative perspectives on law and justice. vol. 70. Ed. Springer, 2018,
p. 42-47.
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Naquela oportunidade, a Assembléia Constituinte elaborou um texto
provisorio, que produziu efeitos em carater temporario, e o submeteu previamente a
Suprema Corte sul-africana para um processo de “certificagcdo da constituigdo da
republica da Africa do Sul"ss. Apds analise pelos integrantes daquela Corte, algumas
disposi¢gbes do texto foram consideradas inconstitucionais e devolvidas para o
Parlamento+, que alterou o texto, promulgando um documento definitivo,
representando um perfeito acoplamento estrutural entre os Sistemas da Politica e do
Direito.

Aqui estamos diante do estado da arte em termos de atuagao consultiva do
Judiciario, demonstrando que a hipdtese da presente pesquisa ndo caminha
desacompanhada.

Além deste exemplo mais famoso e mais aderente a presente pesquisa, vale
mencionar a existéncia de diversos Tribunais Arbitrais geridos pelo Estado e que
operam em determinadas matérias que nao serdo submetidas as Cortes de
Magistrados, salvo em em algumas hipoteses recursais excepcionais, como nos
informa Baboolal-Frank#ss em sua analise sobre cinco destes Tribunais (the Rental

Housing Tribunal, the Companies Tribunal, the Competition Tribunal, the National

Consumer Tribunal and the Water Tribunal). Trata-se de outra hipotese na qual o
Sistema do Direito opera sem a necessidade de intervencdo do Judiciario
contencioso.

Na linha da promulgacéao da constituicao sul-africana, outro caso emblematico
para a proposta que se apresenta na presente pesquisa ocorreu no Canada,
naquela que ficou internacionalmente conhecida como a “Consulta sobre a
Secessao de Quebec’.

O caso € singular, pois foi a primeira vez que um pais democratico submeteu
antecipadamente a sua Suprema Corte os termos de sua propria dissolugdo. No
caso, Ottawa submeteu trés questionamentos para a Suprema Corte canadense,

todos relacionados a possibilidade de Quebec se autodeterminar, separando-se do

483 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996 (4) SA 744 (CC); 1996 (10) BCLR
1253 (CC).

484 COSTA NETO, Jodo. A corte constitucional sul-africana e os direitos fundamentais: paradigma a ser
seguido? In: Observatorio da jurisdi¢cdo constitucional. Ano 7, n. 1, jan./jun. Brasilia, 2014, p. 42-47.

485 BABOOLAL-FRANK, Rashri. Civil litigation in tribunals in South Africa: creating a unified tribunal
system. In: Ius Gentium: comparative perspectives on law and justice. vol. 70. Ed. Springer, 2018, p. 81-95.
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Estado canadense. Tais questionamentos foram respondidos e juridicamente
definidos pela Corte, levando os governos, tanto o de Quebec, quanto o do Canada,
a promulgarem leis que pudessem regulamentar a decisao judicial.

Trata-se de um claro exemplo em que ao contrario de haver intromissdo de
um poder na esfera de outro, com a carga negativa que a expressao “judicializagao
da politica” adquiriu atualmente, o Estado se articulou de forma organizada e
resolveu preventivamente, através de uma atuagdo eminentemente consultiva da
Suprema Corte Canadense?ss,

Sob outro viés, vale trazer para a pauta o fato de que existem varias
experiéncias nao judiciais de resolugao de conflitos mundo afora, mais conhecidas
por sua denominagao em lingua inglesa ADR (Alternative Dispute Resolution). Tais
estratégias tém demonstrado sua pertinéncia em um contexto de tentativa de
reducdo da judicializagdo, com melhores ou piores resultados, a depender da
estratégia, do local, do tipo de disputas que se propde a dirimir, etc.

Ha um ponto que gera preocupacdo em Marcus+” e Wo048, que reside na
falta de coercividade no cumprimento das decisbes proferidas neste contexto. Ter
que recorrer ao Judiciario para fazer valer a decisdo alcangada por meio de
mediagdo ou arbitragem, por exemplo, € apontado como uma dificultador para a
popularidade do procedimento na opinidao deles.

Comungando da mesma preocupagao que externamos nesta pesquisa,
especificamente quanto a (in)capacidade do Judiciario contencioso em consolidar a
jurisprudéncia na sociedade moderna e sob o influxo das particularidades dos casos
concretos, Bratkovic4® aponta como uma falha de interpretagcdo acreditar que ao
decidir milhares de casos anualmente a Suprema Corte garantira uma uniformidade
em sua jurisprudéncia. Para suportar tal afirmacédo, o professor se escora em

pesquisa cientifica realizada na Suprema Corte croata, alertando que,

486 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. In: Revista de
Direito Administrativo, 251, 2009, p. 161-163.

487 MARCUS, Richard. Reassessing the essential role of public courts: learning from the American experience.
In: Ius Gentium: comparative perspectives on law and justice. vol. 70. Ed. Springer, 2018, p. 173-196.

488 WOO, Margaret. The disappearing trial: retrenchment of litigation in North America. In: Ius Gentium:
comparative perspectives on law and justice. vol. 70. Ed. Springer, 2018, p. 145-157.

489 BRATKOVIC, Marko. Roots of the resistance to the change in the Supreme Court’s role. In: Ius Gentium:
comparative perspectives on law and justice. vol. 70. Ed. Springer, 2018, p. 334-340.
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possivelmente, diante da producao literaria, em especial a européia, os dados
alcancados se repitam nas demais Supremas Cortes.

Nao restam duvidas de que os exemplos estrangeiros trazidos ndo se
encaixam perfeitamente a proposta que se apresenta na presente pesquisa, o que
nos tranquiliza por um viés, na medida em que corrobora com nossa pretensédo de
ineditismo na entrega. Além disso, assim como ocorre com o Sistema do Direito,
independentemente do pais para o qual dirjamos o foco, sua evolugao € constante e
neste processo ha muitas discussdes e correcbes de rumo. A utilizagdo das
experiéncias externas, portanto, teve a finalidade de demonstrar que ja ha praticas
que admitiram pensar a atuagcdo do Subsistema do Judiciario de forma diferente da
dimensao exclusivamente contenciosa e que isso foi eficiente para a prestacao
jurisdicional, otimizando o préprio funcionamento do Sistema do Direito.

Talvez recebamos a critica pelo fato de que varios dos exemplos se
relacionam com o contexto da UE, o que, a toda evidéncia, traz uma particularidade
toda especial para o caso.

Em resposta, podemos utilizar a superagdao no direito e na jurisprudéncia
brasileira acerca do principio da cartularidade instituido na LUG (Lei Uniforme de
Genebra)+0. Por mais de meio século, apresentar o titulo de crédito em original era
essencial para o exercicio do direito de cobranga, via processo de execugao.
Todavia, o Judiciario precisava se tornar “eletrénico” e o papel deixou de ser algo
desejavel. Do dia para a noite, um tabu no direito e na jurisprudéncia, entao
chamados de comercial, foi superado. Simples assim. Sinal dos tempos para a prova
em papel. Sinal dos tempos para um Subsistema que s6 no litigio enxerga a razao

da sua existéncia.

4.2.2 Aderéncia ao Subsistema Processual brasileiro

Nao restam duvidas de que o proprio processo tem um poder transformador
sobre a realidade. A independéncia alcangada pela ciéncia processual, se
constituindo como verdadeiro ramo auténomo do direito, fez com que o processo

deixasse de ser visto como mero meio para a efetivacdo de direitos materiais, se

490 Brasil. Decreto n® 57.663, de 24 de Janeiro de 1966.
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tornando verdadeiro fim em si mesmo. Torna-se ele, o processo, um legitimo agente
da efetividade do Sistema do Direito.

Cintra, Grinover e Dinamarco véem o processo como um instrumento de
positivagao de poder, na medida em que corporifica 0 meio pelo qual a jurisdigdo se
opera. Dai afirmarem que “o processo é indispensavel a fungéo jurisdicional exercida
com vistas ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justica mediante a atuagédo da
vontade concreta da lei” .49

Na esfera juridico-politica, portanto, o processo esta essencialmente ligado as
funcbdes do Estado, na medida em que se apresenta como o método pelo qual se
opera a jurisdicdo, realizando concretamente a justica*®2 sob o direito. Em
oportunidade anterior, Gaio ja reafirmava a idéia que norteia suas obras “de que o
processo, na medida do que for praticamente possivel, deve proporcionar a quem
tem um direito tudo e precisamente aquilo a que faria jus, caso néo tivesse o direito
sido molestado”es.

Por outro lado, a preocupacéo quanto ao pleno acesso a justica e quanto a
efetividade do processo ndo sédo novidades, pois se constituem em desafios que
sempre estiveram presentes no ambito do estudo do direito processual.

Veja-se que Cintra, Grinover e Dinamarco, ainda quando jovens mestres de
direito (prefacio de 1974 a primeira edicdo) ja externavam sua preocupagao com a
efetividade do processo como meio de acesso a justica e com a necessidade
indispensavel de haver a consciéncia de que o processo nao € mero instrumento
técnico a servico da ordem juridica, mas sim um poderoso instrumento ético

destinado a servir a sociedade e ao Estado, em especial quando propbéem que

se temos hoje uma vida societaria de massa, com tendéncia a um direito de
massa, & preciso ter também um processo de massa, com a proliferagao
dos meios de protecao a direitos supra-individuais e relativa superagao das
posturas individuais dominantes; se postulamos uma sociedade pluralista,
marcada pelo ideal isonbmico, € preciso ter também um processo sem
Obices econdémicos e sociais ao pleno acesso a justica; se queremos um
processo agil e funcionalmente coerente com os seus escopos, & preciso
também relativizar o valor das formas e saber utiliza-las e exigi-las na

491 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 279.

492 GAIO JUNIOR, 2011, p. 90.

493 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Tutela especifica das obriga¢ées de fazer. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
97.
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medida em que sejam indispensaveis a consecuc¢ao do objetivo que justifica
a instituicdo de cada uma delas.#%

E é a partir dessa compreensao quanto a importancia de enxergar o processo
como 0 meio para as entregas do Subsistema do Judiciario, que desde logo vale
dizer que a proposta inserta na presente pesquisa foca na estrutura processual e
procedimental que ja esta criada no ambito do direito brasileiro e que ja é atualmente
utilizada pelas Cortes Superiores.

A proposta visa aproveitar a experiéncia desenvolvida com a pratica de
julgamento dos processos submetidos a sistematica da repercussdo geral e dos
processos constitucionais propriamente ditos, seguindo a linha da objetivagdo dos
julgamentos, de molde a consolidar teses juridicas definidas em ultima instancia,
com efeitos vinculante e erga omnes.

O aspecto operacional da implementacdo do Judiciario consultivo ndo nos
parece ser um dos aspectos mais desafiadores, pois € tradicdo no direito processual
brasileiro estar aberto a evoluir na criagao e utilizacdo de meios para fazer com que
o processo judicial seja mais eficiente. Atualmente, inclusive, ha estudiosos que tém
se dedicado a investigacdo de outras formas de se pensar o processo e, em
especial, de se focar no resultado pratico que se quer ver alcangcado ao final do
procedimento.

Arenhartss chama a atencédo para a insuficiéncia dos institutos tradicionais,
como causa de pedir, limites da coisa julgada, entre outros, em fornecer respostas
para demandas de direito publico e mesmo em litigios privados de maior
complexidade, levando o julgador até mesmo a cometer injusticas. Ele cita um
exemplo de uma demanda que é recorrente no Brasil ha décadas, que € a
reintegracéo de posse de imdével ocupado por um movimento social. A sistematica
processual contenciosa certamente é limitada para dar uma resposta que seja capaz
de enderecar toda a complexidade do problema.

E pra além destas questbes, esta pesquisa quer propor que pelo

assoberbamento do Judiciario, o deficit de eficiéncia do Subsistema sera ainda

494 Tbidem, p. 42-45.

495 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. In: Revista de
Processo. vol. 225/2013, p. 389-410, Novembro de 2013. Revista dos Tribunais online. Thomson Reuters, p.
390.



196

sentido, mesmo com a utilizagcdo de instrumentos em tese eficientes para dirimir
questdes mais triviais.

Arenharts96 prossegue e destaca as structural injuctions, advindas da doutrina
norte-americana, como exemplos de decisdes que focariam na perspectiva futura, se
apresentando como uma alternativa que se apresentaria como uma verdadeira
solugdo para o caso.

Bauermann+7 aponta que esta alternativa foi criada a partir da constatagao
pela Suprema Corte de que determinadas decisdes sé seriam de fato
implementadas se houvesse "supervisgdo judicial substancial”, para garantir o seu
cumprimento.

Citron#%s, por sua vez, traz o exemplo, baseado na sexta emenda a
constituigdo americana, no qual para garantir o direito de defesa a indigentes, o
Tribunal deveria ordenar a estruturacdo de um sistema para garantir o exercicio
deste direito e que devido a sua expertise, os pardmetros e as linhas mestras
deveriam ser definidas pelos préprios Tribunais.

Ja na nomenclatura brasileira, os processos estruturais também sao objeto de
estudo para Didier, Zaneti e Oliveiras®, que propuseram um processo que pudesse
dar resposta ao que chamaram de “problema estrutural”. Em linhas gerais, este
problema estrutural refletiria uma situacdo em permanente desconformidade com
aquele que deveria ser “o estado de coisas considerado ideal”.

O ponto que interessa para a presente pesquisa, € que a proposta dos
processos estruturais traz em si o reconhecimento da existéncia de situagdes nas
quais somente uma analise especifica revelara ou nao se tratar de um problema
estrutural. Além disso, os professores apontam alternativas de solugdo que se
distanciam em muito da hermética processual tradicional, o que, em nossa oética,
deixa evidente que a ciéncia processual ja reconhece que ha situagdes nas quais os

arsenais processual e procedimental disponiveis, ndo sao suficientes para lhes

496 Ibidem, p. 391-392.

497 BAUERMANN, Desiré. Structural injunctions no direito norte-americano. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, pg. 283.

498 CITRON, Rodger D. (Un)Luckey v. Miller: the case for a structural injunction to improve indigent defense
services. In: The Yale Law Journal. 101 Yale L.J. 481 (1991-1992), pg. 504.

499 DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma teoria do
processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais on line. vol. 303/2020. Mai/
2020. DTR\2020\6787, pg. 45-81.
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entregar a reposta adequada. Ainda mais importante para esta pesquisa, € o
reconhecimento de que tais situacdes ndo podem ser toleradas e que incumbe ao
Sistema do Direito Ihes entregar as respostas adequadas.

Tais propostas de processos estruturais receberam a influéncia da obra de
Fissso, que ha quase duas décadas atras ja apontava a necessidade de superagao
do modelo ftripartite - partes e juiz - para rumar em diregdo a um processo que
permitisse a participagado de outros organismos, entidades socioldgicas, grupos que
transcendem instituicdes, de molde a que a decisao judicial seja a mais abrangente,
a mais adequada possivel.

A presente pesquisa dialoga especialmente com a identificagdo do problema,
com o reconhecimento de sua importancia e, para além disso, com a necessidade
de que ele seja resolvido através do protagonismo do Subsistema do Judiciario.

Em nossa viséo, entretanto, o debate amplo e livre deveria ocorrer em uma
esfera consultiva, prévia, em tese em Ultima analise. Somente depois dessa
definicdo é que seria aplicada, observando-se as particularidades do caso concreto,
ainda que o instrumento dessa aplicagdo em sede contenciosa viesse a ser um
processo estrutural.

Em Quintassot identificamos uma preocupag¢ao semelhante quanto a assungao
destas novas funcbes propostas ao julgador, em especial diante das fragilidades
institucionais e substanciais do Subsistema do Judiciario. Além disso, o professor
destaca sua preocupacdo com o intervencionismo que possibilitaria uma visédo
totalizante e organicista da constituicdo, de onde exsurgiria um inadequado dirigismo
da sociedade pelo Judiciario.

Por comungarmos da mesma preocupacéo do professor, e em nossa otica
também com vistas a uma garantia de preservacdo da harmonia e independéncia
dos poderes, ndo seguimos a linha dos processos estruturais quanto a condugao -
pos definicdo - pelo Judiciario. Nossa proposta de Judiciario consultivo fixa na
avaliacdo da estrutura juridica do que se apresentar, seja isso um programa de

governo, seja uma obra publica, seja uma politica social (habitacdo, saude, trabalho,

500 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigdo, constituigdo e sociedade.
Coord.Trad. Carlos Alberto de Salles. Trad. Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Rés. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, pg. 105-120.

501 QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores: a intervengdo judicial na efetiva¢do dos direitos sociais.
RIL Brasilia a. 53, n. 209, jan./mar. 2016, p. 33-34.
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etc.), seja um contrato de massa, seja uma hipotese de incidéncia, enfim, qualquer
que seja o objetivo, desde que apresentado enquanto um projeto em concreto.

A conclusao de Quintas chama a atengao para uma realidade inegavel, que é
a de que “a pergunta que hoje se impbe nédo é se o juiz pode ou n&o intervir na
implementagdo de politicas publicas, mas sim como o juiz deve atuar nessa
intervencgéo, estabelecendo condi¢bes limites e possibilidades para tanto”. Nesta
toada, propde o que ele nomina de “incrementalismo”, que significa que ao efetivar
direitos sociais o julgador deveria uma postura de “contencgéo estruturada”, de molde
a respeitar o que indica como quatro principios, que seriam a legitimidade
democratica, o policentrismo, a expertise e a flexibilidades2. Trata-se, a toda
evidéncia, em mais uma proposta que supera o modelo tradicional e hermético
praticado cotidianamente no Subsistema do Judiciario contencioso.

Abboud parte da constatagao de que os desafios do século XXI apresentam
diversos paradoxos que o Sistema do Direito precisa enfrentar, sem que,
realisticamente, estivesse preparado para tanto. Neste sentido ele contesta a
binariedade do pensamento classico, numa espécie de paradoxo do paradoxo,
quando propde que “como a contradicdo é indissociavel ao paradoxo, ndo é possivel
resolvé-lo mediante eleigdo de um vencido e/ou um vencedor, sob pena de produzir
um resultado igualmente paradoxal e, portanto, irracional’ss.

Chegando a inexoravel conclusdo de que precisamos assumir que estarmos
inseridos em um contexto de certa crise no direito, em especial provocada pela
complexidade da sociedade atual - que pela otica da pesquisa nos diriamos
complexidade das relagdes entre os Sistemas Sociais e destes com o Ambiente -
Abboud parte da proceduralizacdo proposta em Wietholterso+ para apresentar suas
consideragdes.

Logo de inicio ja vale pontuar que a proposta de proceduralizagdo, em
Abboud, também preserva o mesmo mindset daqueles que acreditam que a

jurisdicdo pode entregar mais do que o faz, mas que para tanto, precisa fazer de

502 Thidem, p. 46-48.

503 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed., rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021, p. 1605-1606.

504 WIETHOLTER, Rudolf. Materialization and proceduralization in modern law. In: Gunther Teubner (org.).
Dilemmas of law in the welfare state. New York: Walter de Gruyter, 1988, assim. Apud Georges Abboud.
Processo constitucional brasileiro. 5*. ed., rev., atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p.
1605-1606.



199

forma diferente, o que fica evidente quando ele propde que “a proceduralizagdo
pode ser um caminho para salvar essas promessas e, ao mesmo tempo, para
suportar a frieza da modernidade e, simultaneamente, aproveitar seus frutos "5,

E complementa suas reflexdes, concluindo ser a proceduralizagao um tema
transtedrico e que teria condigcdes de entregar ferramentas para que a jurisdicao
constitucional pudesse decidir questdoes de alta complexidade, que nao poderiam
ser decididos pela linguagem juridica tradicional, e que tenham a flexibilidade para
acompanhar a velocidade da mudanca de algumas questoes sociais, tecnoldgicas,
cientificas, tipicas da modernidade hipercomplexass.

Trata-se a proceduralizacao, a toda evidéncia, de proposta que em muitos
pontos se distancia da alternativa desta pesquisa, mas que possui contribuicao
impar para demonstrar que ha atualmente no Brasil uma relevante parcela de
processualistas que estao pensando formas alternativas de tornar o Sistema do
Direito, em especial o Subsistema do Judiciario, mais eficiente e dotado de
melhores recursos para entregar respostas que sejam habeis a atender a demandas
de alta complexidade.

Cortess fica numa dimensao mais pragmatica e chama a atengdo para um
maior foco dado pelos Tribunais superiores na objetivacdo dos julgamentos, com
vistas a consolidagao da jurisprudéncia, ou seja, atualmente vivenciamos um cenario
no qual ja ha um movimento migratério consolidado para uma maior objetivagao da
analise dos Tribunais Superiores, buscando solucionar um problema que seria tipico
da subjetivacgao.

Na proposta da pesquisa, € um caminho interessante a ser mantido, em
especial se for transferido para quem detém a vocagao natural para a tarefa, ou seja,
a dimenséo consultiva.

O que nos pareceu claro até o momento, € que existem autorizadas vozes no
ambito do direito processual que estdo dispostas a repensar a qualidade da
prestacao jurisdicional. Esta qualidade deve ser entendida ndo apenas como a
adequacao ao direito, mas especialmente quanto a capacidade de entregar uma

resposta adequada ao Ambiente e aos demais Sistemas Sociais.

505 ABBOUD, 2019, p. 1247.
506 ABBOUD, 2021, p. 1608-1624.

507 CORTES, op. cit., p. 2.
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Neste sentido, queremos propor que os estudiosos da ciéncia processual
comungam da mesma preocupagao que preordena o caminho da presente pesquisa,
ou seja, que se preocupam com a eficiéncia do Subsistema do Judiciario. E sobre a
legitimidade da ciéncia para a resolugdo desta espécie de problema, Kuhn nos
lembra que “a comunidade cientifica € um instrumento imensamente eficiente para
resolver problemas ou quebra-cabecgas definidos por seu paradigma. Além do mais,

a resolugéo desses problemas deve levar inevitavelmente ao progresso”se,

O que nos diferencia, entretanto, € que o nosso trabalho propde que buscar a
solugcdo por uma via que ja esteja sobrecarregada estruturalmente, qual seja, a via
do Judiciario contencioso, ndo seria a melhor alternativa, mas sim que o melhor
caminho seria através da dimensdo presente em todo o Sistema do Direito, a
excecgao do proprio Subsistema do Judiciario, que é a dimensao consultiva.

Os processos estruturais, portanto, ndo sao aqui apresentados como
complementares ou aderentes a nossa proposta, mas sim no sentido de revelarem o
modelo mental dos pesquisadores que os admitem. Esse modelo mental traz em si a
génese da insatisfagdo com as entregas possiveis pelo Subsistema do Judiciario em
sua dimensao exclusivamente contenciosa. As reflexdes neste topico apresentadas,
em ultima analise, portanto, dialogam com a proposta da presente pesquisa, na
parcela em que também buscam um aperfeicoamento do funcionamento do

Subsistema do Judiciario.

4.2.3 Esbog¢o de um procedimento possivel

4.2.3.1 Turmas julgadoras e sua competéncia

A proposta da pesquisa consiste na criacdo de Turmas e/ou de atribuicao
consultivas no ambito dos Tribunais Superiores, incialmente perante o Supremo
Tribunal Federal, perante o Superior Tribunal de Justica e perante o Tribunal
Superior do Trabalho, no ambito de suas respectivas competéncias constitucionais.

Ao STF, portanto, incumbiria analisar a conformidade do tema perante a

508 KUHN, op. cit., p. 210.
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constituicdo, ao STJ perante a legislagdo federal e ao TST perante a legislagao
trabalhista, e todos perante as suas proprias jurisprudéncias consolidadasse.

No ambito do STF somente haveria a atribuicdo consultiva, na medida em que
a competéncia para deliberagdo sobre constitucionalidade é do seu Plenarioso,
inviabilizando a criagdo de Turmas consultivas, neste sentido.

Os critérios de formagdo das Turmas consultivas seguiriam os mesmos
procedimentos internos presentes nos Regimentos Internos destes Tribunais, o que
basicamente significa uma escolha individual de cada ministro, mediante a
observancia a um critério de antiguidade de exercicio da judicatura na Corte.

Diante do ineditismo da proposta, consideramos salutar que haja uma
rotatividade periddica na composicdo das Turmas consultivas, por sistema de
mandato por dois anos, assim como ocorre em diversas outras atribuigbes dos
Ministros, como por exemplo, o exercicio perante o Tribunal Superior Eleitoral,
perante o Conselho Nacional de Justica, perante o Conselho da Justica Federal e
perante o Conselho Superior da Justiga do Trabalho.

Seguindo a linha da objetivacdo dos julgamentos, as Turmas consultivas se
manifestariam sobre questdes concretas, editando ao final a Tese que viesse a ser
alcangada apos as ponderagdes dos julgadores.

Do género "questdes em concreto”, teriamos as seguintes espécies: politicas
publicas, programas de governo, temas de relevancia para o direito, temas de
relevancia nacional, risco de judicializagdo de massa e instabilidade na
jurisprudéncia.

Politicas publicas aqui serdo entendidas como as diretrizes macro, como o
conjunto de programas e medidas governamentais que deverdo estar integradas e
articuladas, para a entrega de bens ou de servigos a toda a sociedade.

Programas de governo, aqui sdo apresentados como os modos, como 0S
meios de operacionalizar as diretrizes estabelecidas nas politicas, propondo a
edicdo normas, meios de financiamentos, incentivos tributarios, atividades e projetos

propriamente ditos.

509 Brasil. Constituicdo Federal. Arts. 102, 105 e 114.

510 Brasil. Constitui¢do Federal. Art. 97.
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Em ambos os casos o Judiciario contencioso teria a capacidade de avaliar,
exclusivamente no aspecto juridico, a adequagéo das politicas e dos programas, em
especial na dimensao daqueles insertos na constituicao.

Essa atuacgao consultiva pode parecer ao observador distraido, uma invasao
do Judiciario sobre as atribuicbes do Executivo. Nao é assim que a pesquisa a
enxerga, todavia.

A pesquisa parte da premissa de que o Judiciario consultivo ndo definiria,
dentro das opcdes disponiveis ao administrador publico, quais as escolhas mais
adequadas para aquele momento, mas sim que avaliaria se na politica ou no
programa estaria sendo contemplado o conjunto das obrigagcdes daquele
administrador. Em outras palavras, seria possivel verificar se o0 conjunto dos
recursos disponiveis estariam sendo distribuidos de forma a atender, tanto quanto
possivel, por exemplo, a todos os direitos sociais previstos no art. 6° da
Constituigao.

Nao teria o Judiciario consultivo, a toda evidéncia, atribuicdo para definir se
uma maior fatia dos recursos deveria ir para saude, para o lazer ou para a moradia,
por exemplo, mas sim poderia verificar se todas as dimensdes constitucionais
estariam contempladas na divisdo dos recursos publicos, para o periodo
considerado.

A utilidade dessa atuacao consultiva do Subsistema do Judiciario, residiria no
fato de que quando demandas individuais fossem submetidas ao Judiciario
contencioso, em especial aquelas escoradas em pretensao de efetivagao de direitos
fundamentais, o julgador litigioso ja saberia se o conjunto de politicas e programas
publicos ja teriam sido propostas de maneira equilibrada, se ja preveriam, dentro das
possibilidades materiais do Estado, o atendimento a todas as verticais sociais
previstas na constituicdo e se haveria uma correlagdo direta entre as politicas/
programas e as entregas em concreto.

Os beneficios para o administrador publico seriam a possibilidade de ajustar
sua politica/programa previamente a sua execugao, previamente aos processos
licitatérios, previamente ao inicio das obras, etc, seria a seguranga de saber que a
alocacdo dos recursos, ainda que insuficientes para a plena satisfacdo dos
programas constitucionais, estariam adequados quando cotejados com as

possibilidades materiais do Estado.
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Além disso, este seria 0 espectro de atuagdo no qual o dialogo institucional
entre os Subsistemas do Judiciario (Direito) e do Executivo (politica) e, sempre que
pertinente, também com a participagdo do Legislativo (politica), efetivaria, enfim, a
harmonia determinada pela constituicaos:.

Destacamos a harmonia, porque a independéncia ja € praticada de forma
bem consolidada pelos principais Subsistemas que constituem os Sistemas da
Politica e do Direito. Por outro lado, a harmonia, em especial quanto a participagao
do Judiciario, parece ter sido absorvida por uma ideia de independéncia que
culminou por criar um ambiente no qual a participagdo do Judiciario no dialogo
institucional passou a ser encarado como algo inapropriado. Se pensarmos sob a
otica do distanciamento do julgador em face das partes em litigio, de molde a
preservar a sua isencgao, a recusa ao dialogo poderia fazer algum sentido e é por
isso que talvez essa tenha sido a opgao consolidada da dimensao contenciosa do
Subsistema do Judiciario.

Ocorre que o mandamento constitucional determinando que haja harmonia
entre Judiciario, Executivo e Legislativo permanece presente. Veja-se que também
nesta perspectiva a dimensao consultiva se apresenta como um avango, seja no
campo da eficiéncia do Sistema, seja no cumprimento do mandamento
constitucional, na medida em que proporciona uma hipotese de efetivacdo da
harmonia através do dialogo.

Vale o alerta, porque na 6tica da pesquisa nao € razoavel supor que o
comando constitucional que prescreve que entre si 0s poderes deverao ser
harménicos, possa ser efetivado com o Judiciario atuando apenas em sua dimensao
contenciosa. Nao € nosso objeto aprofundar nas questdes de ciéncia politica que
envolvem a tematica, mas na Otica da pesquisa, harmonia significa interagao,
significa atuagao organizada, significa dialogo institucional.

Prosseguindo nas tematicas que poderiam ser submetidas as Turmas
consultivas dos Tribunais Superiores, temos os temas de relevancia para o direito,
sendo objeto deste recorte a edicdo de uma nova legislagéo, a evolugao da doutrina,
a mudancga de um estatuto juridico de maior envergadura, entre outras.

Este talvez seja o eixo que possa fornecer mais material de submisséo ao

Judiciario consultivo. Aqui reside a maioria dos exemplos que germinaram a ideia

511 Brasil. Constitui¢do Federal. Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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inicial da presente proposta de tese. Aqui podemos apontar a dimensao de protecao
do devedor, e os direitos do credor, nos processos de execucdo; hipdteses de
incidéncia e diversas outras discussdes na seara tributaria; a reforma trabalhista
ainda em debate; entre muitos, muitos outros exemplos, apenas para ficar naqueles
que até o momento sdo o fundamento para a tramitagao de milhares de processos
nos Tribunais brasileiros.

Temas de relevancia nacional podem surgir de duas formas. A primeira é
constituida por temas caros a sociedade ha décadas, alguns constituindo
verdadeiros tabus sociais, e que na atualidade a definicdo de muitos deles foi
delegada ao Judiciario. Os exemplos nesta seara também sao fartos, posto que
neste recorte se encaixam temas como aborto, casamento de pessoas do mesmo
sexo, identidade social, liberdade religiosa, manifestagdes culturais ou religiosas que
envolvam maus tratos a animais, demarcagao de terras indigenas e quilombolas,
entre varios outros. A segunda forma é constituida por destaques dentre as matérias
previstas no recorte de temas relevantes para o direito, mas que por circunstancias
pontuais ganham repercussao nacional, como, por exemplo, a prisdo em segunda
instédncia ou o garantismo e os limites investigativos do Judiciario, que sao temas
que foram e sdo amplamente debatidos na atualidade.

O Risco de judicializacdo de massa, como o préprio nome ja indica, visa dar
uma resposta juridica célere a fim de prevenir este fenbmeno da modernidade
brasileira. Ao contrario da suspensido das ag¢des em curso, que € remédio apos a
doencga instalada, aqui se pretende evitar a contaminagao. Sempre que identificado
um ingresso volumetricamente n&o usual na distribuicdo de acgbes judiciais,
envolvendo uma matéria que abrange um relevante numero de pessoas, como, por
exemplo, questdes previdenciarias, de direito do consumidor, etc, o Judiciario
consultivo poderia ser instado para rapidamente se pronunciar sobre a tese juridica
subjacente aquelas lides.

Nesta hipotese, vale o destaque para a circunstancia de que a atuagao do
Judiciario consultivo pode vir a, de fato, evitar o ajuizamento de milhares de agbes
judiciais novas. O resultado deste pronunciamento pode tanto desestimular o
ajuizamento, caso seja desfavoravel a tese que eventualmente esteja sendo

perseguida nos processos contenciosos, quanto pode indicar para a contraparte,
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caso seja positivo a tese, que deve cessar a sua atuagdo e/ou conciliar
administrativamente com o universo de pessoas lesadas.

Instabilidade na jurisprudéncia ocorreria quando posicionamentos diversos
comegassem a ser verificados nos julgamentos sobre determinada matéria, em
nuamero que suplantasse as pontuais divergéncias habituais, recomendando que
uma padronizagao fosse definida, a fim de garantir seguranca juridica e higidez ao
Sistema do Direito.

Parece-nos necessario que sejam criados meios de identificacdo das
hipéteses de risco de judicializagdo de massa e de instabilidade na jurisprudéncia
internamente nos Tribunais, possivelmente com a orientacéo e participagao do CNJ,
a fim de que o fluxo de informagdes chegue em tempo habil a que os Tribunais
Superiores possam intervir, instaurando a analise consultiva da tematica. Vale dizer,
nesta seara, que o0s recursos tecnologicos, inclusive o uso das modernas
ferramentas de inteligéncia artificial, machine learning, etc, seriam essenciais para a
célere identificagdo tanto do risco de judicializagdo de massa, quanto da

instabilidade da jurisprudéncia.

4232 Os legitimados, a submissao e a selegdo de Teses

Mantendo a coeréncia na linha da proposta, a definicao do rol de legitimados
deve perseguir a maior aderéncia possivel ao sistema processual hoje existente, a
fim de tornar a proposta de tese mais operacional, ja que o viés pragmatico é
declarado, fazendo com que a pretensao seja de apresentacdo de um modelo que
possa ser realisticamente viavel no contexto atual.

Imbuida deste espirito, a pesquisa utiliza as relagbes de legitimados hoje
existentes na legislagao dedicada aos processos coletivossiz, na medida em que, a
toda evidéncia, a alternativa consultiva traz em si uma pretensao de universalidade.

Sendo assim, integrariam o rol dos legitimados o Presidente da Republica; a
Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; o Procurador-Geral
da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; o partido
politico com representacdo no Congresso Nacional;, a Mesa de Assembleia

Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou

512 Brasil. Leis n°s 7.347, de 24 de julho de 1985, art. 5°, LACP ¢ Lei 9.868, de 01° de novembro de 1999, art. 2°.
LADIN.



206

do Distrito Federal; Confederacao Sindical ou entidade de classe de ambito nacional,
e; as associagcbes que tenham sido constituidas ha pelo menos um ano e que
tenham entre seus objetivos institucionais a protecdo ao meio Ambiente, ao
consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia, ao patriménio histérico, ao
patrimoénio turistico, ao patrimoénio artistico, ao patriménio paisagistico e ao
patrimdnio estético.

Na linha da jurisprudéncia do STF, neste particular de fato consolidada, os
chamados “legitimados interessados ou especiais”, ou seja, a Mesa de Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou
do Distrito Federal, Confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional,
necessitardo demonstrar interesse juridico na eventualidade de pretenderem
submeter uma consulta.

Assim como a pesquisa propde o rompimento da tradicdo contenciosa do
Judiciario, propomos o quebra do tabu relacionado a inércia da jurisdigdo. Portanto,
qualquer Magistrado, Tribunal ou Orgéo Jurisdicional sera legitimado para iniciar
uma consulta perante os Tribunais Superiores, seguindo o mesmo procedimento
estabelecido para os demais consulentes.

A consulta primara pela auséncia de formalismo, possuindo como pré-
requisitos apenas (i) a clara definicdo de seu objeto, (i) os fundamentos da duvida e
(iii) a quesitagao aderente ao tema. Opcionalmente, podera o consulente apresentar
0 seu proprio entendimento sobre a tematica, sugerindo a tese que lhe pareca a
mais adequada.

A consulta deve delimitar o seu objeto, indicando precisamente uma das
hipoteses de cabimento, que seriam: politicas publicas, programas de governo,
temas de relevancia para o direito, temas de relevancia nacional, risco de
judicializagao de massa ou instabilidade na jurisprudéncia.

Semestralmente os integrantes da Turma se reunirdo e decidirdo as consultas
que serdo analisadas naquele semestre, rejeitando todas as demais, que poderao
ser novamente submetidas por até duas vezes, nos dois semestres seguintes, desde
que sejam apresentados fundamentos e argumentos adicionais no sentido de
demonstrar a imprescindibilidade da manifestagcdo consultiva do Tribunal sobre o

tema.
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A deliberagao quanto a escolha das consultas na formacgao da lista semestral
obedecera a trés vetores. O primeiro sera a aderéncia as hipéteses de cabimento, o
segundo sera a avaliagao de prioridade que a Turma fara, considerando o universo
de consultas submetidas no semestre e, em terceiro, somente serdo admitidas
consultas em numero tal que seja possivel concluir o julgamento dentro do periodo
compreendido entre duas pautas, ou seja, no intervalo temporal compreendido entre
um e dois semestres de expediente do Tribunal.

No caso das consultas formuladas perante o STF, por buscarem o exame de
constitucionalidade, o processo de selegdo daquelas que serdo apreciadas no
semestre, podera levar em consideracao aspectos de repercusséo geral, seguindo o
mandamento constitucional sobre a tematica para os recursos extraordinarioss’s.

Apos definida a lista de consultas aceitas, todas as demais seréo arquivadas,
sem formalidades adicionais, ndo sendo possivel a desisténcia da consulta ja

selecionada pelo Colegiado.

4.2.3.3 Julgamento e sistema recursal

Ao Relator sera facultado buscar informagées em quaisquer 6érgéos ou
instituicdes, publicas, privadas, académicas, técnicas, associativas, etc., a fim de
coletar todos os subsidios que entender necessarios para a melhor analise do tema.

Sera admitida a intervencdo de amici curiae e de terceiros interessados, que
poderao livremente fazer juntar manifestagcdo e material escrito, de molde a auxiliar
na mais ampla compreensao da controvérsia.

A critério do relator, poderdao ser realizadas audiéncias publicas ou
sustentagdes orais previamente ao dia da sessdo publica de deliberacdo sobre a
consulta.

O Ministério Publico que funcionar no Orgéo sera sempre ouvido, sendo que,
no caso da consulta ao STF, sera seguido o mesmo procedimento afeto a agao
direta de inconstitucionalidade, ou seja, com manifestacdo do Advogado-Geral da
Unido previamente a do Procurador-Geral da Republica.

Preservando-se a natureza consultiva do procedimento, o Relator ndo sera

obrigado a apresentar consideragdes sobre todas as intervengdes e manifestacdes

513 Brasil. Constituicdo Federal. Arts. 102, § 3°.
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nos procedimentos, bem como so realizara as oitivas se as considerar necessarias,
nos prazos por ele fixados.

Tratando-se a consulta de uma politica publica ou programa de governo, e
considerando que o proprio ente publico podera realizar ajustes e modificagbes tanto
na politica, quanto no programa, previamente ao julgamento, sera possivel ajustar o
objeto da consulta, a adequando as alteragdes eventualmente realizadas.

O Relator podera recomendar, previamente ao julgamento, a seu préprio
juizo, ajustes na politica ou no programa, de molde a desde logo corrigi-los,
ajustando-lhes os rumos em direcido a adequagao quanto a aspectos de legalidade
ou de constitucionalidade.

Se a consulta concluir pela imputagdo de vicio de constitucionalidade ao
objeto analisado, sera necessaria a manifestagao favoravel da maioria absoluta dos
membros do STF, ou seja, o voto convergente de seis ministross4, desde que
presente o quérum de instalagdo da sessdo de julgamento, que é de oito
ministrosss.

Considerando a dindmica colaborativa, que entendemos dever se assemelhar
a boa pratica académica, o Relator devera dar conhecimento da consulta e de sua
intengdo de manifestacao previamente a sesséo de julgamento, devendo os demais
membros do Colegiado, por conseguinte, adiantarem os eventuais pontos ou
aspectos divergentes, possibilitando o amadurecimento prévio das reflexdes, de
molde a qualificar e otimizar os debates por ocasido da sessao de julgamento.

A busca da dimensado consultiva, repise-se, ndo € o alcance da tese
vencedora, do voto condutor, mas sim do encontro conjunto da melhor opinidao da
Corte, entregando, em ultima analise, a conclusao da Justica.

Emitido o PAJU (Parecer Jurisdicional), sua revisdo podera ser feita a
qualquer tempo, seguindo o mesmo procedimento de uma nova consulta.

Coerentemente com a proposta da pesquisa, melhor seria que a conclusao da
consulta ndo pudesse ser desafiada por nenhuma espécie recursal hoje conhecida.
Definitividade e seguranca juridica ndo costumam caminhar lado a lado com a

incerteza recursal.

514 Brasil. Constituicdo Federal. Art. 97.

515 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Art. 143, paragrafo unico.
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Todavia, € de se reconhecer que no espectro das manifestagdes que serao
afetas ao consultivo, podera haver algumas que reclamem a manifestacdo do
Plenario, ou do Orgéo decisério maximo, do STJ ou do TST, motivo pelo qual a
pesquisa admite que haja recurso para o Orgdo maximo decisério, apenas no efeito
devolutivo, em principio. No caso do STF, como visto, o procedimento ja estara
sendo conduzido pelo Plenario, ndo havendo recurso da decis&o, portanto.

Diante das caracteristicas que norteiam o tratamento da consulta, o proprio
relator da tese escolhida no ambito da Turma de julgamento, sera o relator em sede
recursal, promovendo celeridade no julgamento.

Considerando a dimensdo da discussdo do direito em tese, seria o
equivalente a defesa de uma tese, em duas bancas distintas, uma composta por
parcela dos membros do Colegiado e a segunda, caso recurso houvesse, perante o
Orgao maximo deste mesmo Colegiado.

Segunda e ultima hipétese recursal admitida, e ainda mais excepcional que a
primeira, seria a possibilidade de recurso ao STF, mediante desafio de
constitucionalidade quanto ao mérito da resposta dada a consulta pelo STJ ou TST.

A admissibilidade do primeiro recurso seria da competéncia do Presidente da
Corte e a admissibilidade do recurso de constitucionalidade seria da competéncia do
Ministro relator perante o STF. A admissibilidade concentrada no STF, visa evitar
eventuais questionamentos acerca de possivel subtracdo da competéncia do
Supremo acerca do julgamento de matéria de ordem constitucional.

Ambos os recursos poderiam ser interpostos no prazo de 15 dias apos a
publicacdo da decisdo que desse publicidade da resposta a consulta, valendo as
regras gerais aplicaveis ao sistema recursal.

Por fim, os embargos declaratérios somente seriam admitidos quando
fundados em eventual obscuridade na manifestacdo do Tribunal. Isso porque,
primeiro, cogitar introduzir qualquer espécie de “necessidade de prequestionamento”
€ uma subversdo completa da proposta consultiva. Em segundo plano, ndo haveria
que se falar em omissao do julgado, na medida em que nao haveria a obrigacdo do
Relator se manifestar sobre todas as nuances apresentadas pelo consulente, pelos

amici curiae ou pelos terceiros interessados.
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4.2.3.4 Consolidagao da jurisprudéncia

Aspecto considerado relevante para a pesquisa € que o pronunciamento das
Turmas consultivas tenha o condao de, efetivamente, consolidar a jurisprudéncia
sobre a tematica.

O alerta faz-se necessario, porque os efeitos vinculante e erga omnes, que
serao mencionados adiante, ja estdo presentes na dimensao do Judiciario
contencioso, sem que isso seja suficiente para, em concreto, criar uma vinculagao
dos julgadores espalhados pela imensidao do Brasil.

Para além da for¢a vinculante dos efeitos citados, a pesquisa entende que
mais forte do que isso € o poder do exemplo. Neste particular, o exemplo seria a
capacidade dos Tribunais Superiores de chegarem a uma decisdo que fosse
representativa do pensamento da Corte, que indicasse, inequivocamente, a opgao
hermenéutica escolhida pela Turma julgadora.

Neste sentido, ao invés do conjunto de votos individuais, cada qual
enveredando por uma narrativa argumentativa prépria, e que, inclusive, podem
divergir integral ou parcialmente entre si, melhor seria que somente a argumentagao
que suportasse a tese definida pelo Colegiado fosse objeto de divulgagao.

Eventual producgao intelectual dos demais ministros poderia, em prestigio ao
debate académico, serem objeto de publicagdo pela imprensa do Tribunal, com
registro nos acervos bibliotecarios, mas jamais possuindo vinculagdo com a consulta
formulada.

Apesar da crueza do ponto, € preciso lembrar que a expectativa da sociedade
e dos proprios operadores do direito, ao submeterem uma questdo ao Subsistema
do Judiciario é alcangar uma resposta. Uma resposta, que seja unica, que seja
definitiva e que seja a resposta do Tribunal ou, em ultima analise, que seja a
resposta da justica.

Em que pese o profundo respeito e admiragdo que séo devidos aos milhares
de mulheres e homens que integram o Judiciario, é preciso lembrar que a opiniao
particular de cada um deles s6 possui relevancia se considerada no ambito do
debate académico e intelectual. Para o processo, ou para a consulta como agora

proposta, apenas interessa a decisdo do Subsistema do Judiciario, a decisdo da
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ultima ratio do Sistema do Direito, independentemente de quem venha a ser o
subscritor.

Por outro lado, uma efetiva consolidacao da jurisprudéncia nao se esgota com
o pronunciamento da Corte, isso porque é necessario que os demais Sistemas
tenham acesso a essa consolidagcdo, o que vai muito além da mera publicacdo da
tese. Trata-se, sem sombra de duvida, de implementacdo de uma adequada
metodologia de registro, que otimize a pesquisa e a rastreabilidade futuras.

Neste sentido, é necessario que os pedidos de analise consultiva recebam
uma ementa no ingresso e que sejam indexados mediante critérios previamente
estabelecidos. Tais critérios de indexagao poderiam também ser utilizados por outros
interessados para identificarem consultas de seu interesse ainda n&o julgadas,
possibilitando seu ingresso no debate antes da definigao final pelo Tribunal.

Os parametros para a indexagdo acompanhariam as melhores praticas
académicas, mediante prévia padronizacdo definida pelos profissionais dos
Tribunais, com auxilio de especialistas das areas afins (biblioteconomia e
arquivologia, por exemplo), que em conjunto definiiam um Unico padrdo de
indexacao.

Em havendo um padrdao de indexagao definido, pessoas, instituicbes e
organizagdes governamentais ou ndo, poderiam se cadastrar nos sitios eletrénicos
dos Tribunais, indicando as suas tematicas de interesse.

Seguindo esse procedimento, sempre que iniciada uma nova proposta de
tese consultiva, a indexacdo seria imediatamente disponibilizada para consulta
através da rede mundial de computadores, bem como seria encaminhada
eletronicamente para todas as pessoas, instituicbes e organizagdes previamente
cadastradas, que teriam a possibilidade de ingressar como terceiros interessados ou
como amici curiae, trazendo informag¢des e argumentos que julgassem uteis para a

formacéao da conviccéo pelo Tribunal.

4.2.3.5 Efeitos da decisao, tutela de urgéncia e modulagao

Julgado o PAJU, o entendimento do Tribunal passa a ter efeitos erga omnes e

eficacia vinculante para todo o Subsistema do Judiciario e para administragcao



212

publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. O marco temporal
da producéao de efeitos sera sempre fixado no proprio PAJU.

A expectativa da pesquisa, portanto, € que a partir da edicdo do PAJU seja
constituida de fato uma jurisprudéncia vinculante e assim se acredita pela
expectativa de que vincular uma tese de direito seja mais efetivo, e até mais simples,
do que vincular um precedente advindo de caso concreto, para paises de tradigao
civil law, como é o caso brasileiro.

Retomando o pragmatismo mencionado anteriormente, a maior diferenga
entre a consolidagao advinda da esfera consultiva e aquela advinda do contencioso,
portanto, € o fato de que a consultiva ocorre antes do problema produzir efeitos no
mundo fenomenoldgico e a contenciosa s6 chega depois.

Ha um inegavel hiato de eficiéncia e efetividade quando se operacionaliza o
Subsistema somente em uma de duas dimensdes possiveis. Quando ocorre antes,
constitui-se como operacgéao regular do Sistema do Direito, enquanto quando ocorre
depois, demonstra o mal funcionamento do cddigo direito/ndo direito, trazendo uma
turbuléncia heterorreferencial, impedindo o funcionamento autopoiético do Sistema.

Por outra seara, os reflexos positivos de uma efetiva prevencdo seriam
prontamente sentidos pela sociedade, contribuindo para uma maior sensacédo de
seguranca juridica, possibilitando, em ultima analise, a efetivagao da justica.

A superagcédo do precedente na esfera consultiva, seguiria 0 mesmo
procedimento de uma nova consulta, como ja mencionado anteriormente. Na esfera
contenciosa, entretanto, € um pouco diferente.

Para a superacdo do precedente consultivo, em sede contenciosa, faz-se
necessario utilizar dos institutos do distinguishing e do defiance, ja incorporados a
pratica processual brasileira. O distinguishing é a possibilidade que a parte tem de
sustentar que o seu caso concreto € diferente do precedente estabelecido pela Corte
e que, portanto, merece solucao de direito diversa. Ja o defiance ocorre quando ha o
deliberado descumprimento de um precedente fixado, o que legitima o exercicio de

Reclamacgao perante a corte que houver consolidado a jurisprudéncia na tematica.

Quanto a tutela cautelar, vale pontuar que o Judiciario consultivo ndo seria
uma alternativa substitutiva ao contencioso, nao sendo adequado, portanto,
permitir uma interferéncia entre as dimensdes. A dimensao contenciosa do

Judiciario é necessaéria para o funcionamento do Sistema do Direito e também tem
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um papel fundamental para a estabilidade das expectativas normativas. Dito isso,
nao parece adequado a pesquisa admitir a hipétese de existéncia de pedido
cautelar, de antecipacao dos efeitos almejados com a consulta, ou de qualquer

espécie de ordem coercitiva anterior ao pronunciamento final em sede consultiva.

Caso, portanto, algum provimento liminar seja considerado necessario, o
ajuizamento de um processo em sede contenciosa parece continuar a ser a melhor
alternativa disponivel, sendo que, a resposta que vira do contencioso, tendo em
paralelo o consultivo trabalhando a pleno vapor, serd qualificada pela maior
celeridade e cuidado que o contencioso podera dedicar na verificagdo de presenca
do fumus boni iuris e do periculum in mora no caso.

A modulacdo dos efeitos, por outro lado, teria espagco também na seara
consultiva, na medida em que aqui o Subsistema do Judiciario também estara
entregando uma resposta em especifico, sendo que desta feita para a coletividade
que estiver sendo abrangida pela hipotese juridica agora equacionada. Abboud
propde que a modulacido deveria ocorrer nas seguintes situacdess's: Protecdo de
direitos fundamentais, situagao consolidada, e tutela da confianca.

Importante destacar que todo o racional que imprime significado a proposta
de modulagao de efeitos, tanto na seara contenciosa quanto na dimensao consultiva
ora proposta, esta fundado em um imperativo de segurancga juridica, na medida em
que o pilar central da proposta consultiva é a perenidade da jurisprudéncia.
Perenidade através da emissdo de um posicionamento unico do Subsistema do
Judiciario, seja para estabelecer, consolidar ou referendar a jurisprudéncia até o
momento existente ou n&o.

Discorrendo no contexto do direito processual vigente, sob a otica do
processo contencioso, Abboud sustenta que a protegcédo dos direitos fundamentais é
a base fundante do instituto da modulagdo, que possui, portanto, status
constitucional, tendo ainda a boa-fé objetiva como norte a ser perseguido pelo Poder
Publico, compreendido entdo como um derivado da obrigagdo de assegurar

seguranga juridicast.

516 ABBOUD, Georges. Modulagdo de efeitos e situagdes juridicas consolidadas: preservagdo de atos
administrativos fundados em lei declarada inconstitucional. Parecer Juridico. In: Pareceres 2021. Vol 1. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 64.

517 ABBOUD, Georges. Modulagdo de efeitos no TCU: consequencialismo e a amplitude hermenéutica da
LINDB 24. Parecer Juridico. In: Pareceres 2021. Vol 1. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 83-89.
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Uma situacdo consolidada, por seu turno, ndo se refere, por obvio, a
legitimagao de fatos inconformes com o direito. A questdo € que a pesquisa acredita
nao haver possibilidade do Sistema do Direito ignorar o decurso do tempo sobre os
eventos ocorridos fenomenologicamente nos demais Sistemas Sociais, assim como
propusemos no exemplo dos Silva contra o Souza, anteriormente. Em outras
palavras, espera-se proteger situagdes consolidadas, a partir do reconhecimento de
que entre o ato e a declaragdo de sua ilegalidade ou inconstitucionalidade, a
situacao estava conforme ao direito e produziu diversos efeitos nao apenas para os
diretamente envolvidos, como para toda a sociedade em geral.

Além disso, as responsabilidades sobre as consequéncias da decisao, ainda
mais apos o advento da LINDBss, ndo possibilitam ao julgador ignorar a influéncia e
os efeitos que o tempo infligirdo no mundo real. O Sistema do Direito n&o pode ficar
alheio a realidade social, até mesmo porque é somente para a regulacédo da vida em
sociedade que ele existe. Sem Ambiente, sem Sistemas Sociais, sem a quem
regular, seja na dimensao do ser ou dever ser, como vimos anteriormente, o Direito
nao teria nenhuma utilidade. Em ultima analise, vale lembrar que o Direito ndo é
ciéncia pura, é ciéncia aplicada.

De uma forma ou de outra, a modulacdo € uma realidade do Sistema do
Direito, ja inserida na legislagao infraconstitucional, tanto naquela especifica sobre o
julgamento da acao direta de inconstitucionalidades®, quanto na estrutura processual
vigenteso, gerando consequéncias também em sede de verificagdo de regularidade
do ato administrativo em Org&o de Controles!, ndo havendo motivo para que ndo
fosse considerada também em sede de atuacdo consultiva do Subsistema do
Judiciario.

Retornamos em Abboud para esclarecer que a tutela da confianca é “a
protecdo estendida as expectativas do jurisdicionado que acredita que os atos do

Poder Publico possuem certo grau de estabilidade”2. Em outras palavras, trata-se

518 Brasil. Decreto-Lei n°® 4.657, de 04 de setembro de 1942, art. 20 e par. Un., c/c art. 24. Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro.

519 Brasil. Lei n° 9.868, de 01° de novembro de 1999, art. 27. LADIN.
520 Brasil. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, art. 927, §3°. Codigo de Processo Civil.

521 ABBOUD, Georges. Modulacdo de efeitos no TCU: consequencialismo e a amplitude hermenéutica da
LINDB 24. Parecer Juridico. In.: Pareceres 2021. Vol 1. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 83.

522 ABBOUD, 2022. Modulagdo de efeitos e situagbes juridicas consolidadas: preserva¢do de atos
administrativos fundados em lei declarada inconstitucional, p. 68-69.
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da garantia para o individuo de que é possivel confiar no Sistema do Direito. Se uma
mudancga de entendimento ocorre na seara do Subsistema do Judiciario, alterando o
codigo direito/nao direito, os atos praticados quando se agira conforme o direito,

como direito devem permanecer a ser considerados.



216

CAPITULO 5
SINTESE CONCLUSIVA

O pressuposto da presente pesquisa foi o descompasso entre a evolugéo e
consequente crescimento da complexidade social e a capacidade do Sistema do
Direito em dar as respostas adequadas, em tempo habil, para as demandas sociais
em geral. Se tivermos conseguido chamar a atencédo para o hiato hoje existente
entre ambos, teremos logrado éxito em demonstrar que estamos diante de uma
fissura no Sistema do Direito que precisa ser corrigida.

De forma ainda mais enfatica, esperamos ter demonstrado que o Subsistema
do Judiciario, enquanto observador do Sistema e do Ambiente, ndo percebe o ponto
cego em seu angulo de visada, que é a sua propria renuncia em n&o operar na
dimensao consultiva, que esta presente em todas as demais operacionalidades do
Sistema do Direito. E mesmo que assim nao fosse, parece-nos que a interpretacao
do Judiciario Contencioso sobre casos concretos ndo sera a mais autorizada para
entregar respostas que dialoguem de forma mais abrangente com o fendmeno
social.

Por outro lado, a hermenéutica dos Tribunais que considerasse o direito em
tese, que funcionasse como a definidora prévia do coédigo direito/ndao direito,
contribuiria sim para a compreensdo do fendmeno social, constituindo uma
ferramenta muito util no entendimento sobre a relacdo do Sistema do Direito com os
demais Sistemas Sociais, transitando mais suavemente entre as dimensodes do ser e
do dever ser.

Logo na introdugédo do presente trabalho, portanto, alguns questionamentos,
expectativas e intuicbes foram apresentados, de molde a estabelecer o ponto de
partida, o recorte e as fronteiras da pesquisa, assim como, por outro lado, também
se pretendeu antever o ponto de chegada, caso o percurso metodolégico-dogmatico
referendasse a intui¢ao inicial, nos garantindo trilhar o rumo certo.

Pois bem.

A pergunta central que motivou, ordenou e orientou o presente trabalho foi: a
auséncia de dimensdo consultiva no Subsistema do Judiciario constitui uma

anomalia sistémica?
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A resposta positiva se impés, na medida em que esperamos ter logrado éxito
em demonstrar que apesar do Judiciario contencioso funcionar adequadamente, se
considerado dentro de seus limites e possibilidades, ndo haveria duvida de que a
percepgao social indica perda de eficiéncia, morosidade, coexisténcia de
pronunciamentos antagoénicos, consolidagado de diferentes "direitos" para situagdes
idénticas e, o que & o pior, sensagao de inseguranca juridica. Além disso, foram
trazidos dados do Conselho Nacional de Justi¢ca, que demonstram que ano a ano se
consolida o agravamento desta situagdo, em especial quanto ao assoberbamento
dos Tribunais.

Por conseguinte, a pesquisa também acredita ter sido bem sucedida em
superar os trés obstaculos iniciais apresentados, na medida em que acreditamos ter
demonstrado o interesse em saber se a auséncia de dimens&o consultiva seria uma
anomalia sistémica, identificar sua relevancia académica e apresentar uma
aplicagao pratica para o Judiciario consultivo.

Acreditamos ter demonstrado suficientemente estes elementos, porque a
pesquisa estabeleceu um dialogo entre a Teoria do Direito e a Teoria dos Sistemas,
bem como apresentou reflexdes maduras sobre a adequagao de uma realidade
operativa de um Subsistema, em cotejo com a fundagdo que estrutura o proprio
Sistema do Direito como um todo

Além disso, acreditamos que o ineditismo da proposta se fez presente em
diversas oportunidades do trabalho, sendo a investigagdo de aplicagées ainda nao
exploradas pela Teoria do Direito sobre a Teoria dos Sistemas de Luhmann, a coluna
vertebral que constitui o liame nervoso que une todas as funcionalidades deste
estudo.

Adicionalmente, a pesquisa acredita ter entregue um resultado que tera
utilidade para o fomento ao debate e para a reflexdo académica, mas nao apenas,
posto que vai além, na medida em que foi entregue uma alternativa de
funcionamento para o Subsistema do Judiciario, que apesar de certamente poder
ser melhorada pela eventual critica académica, ja reune condigcbes minimas de
implementagéo.

Para a realizacdo de todas as entregas que a pesquisa acredita ter concluido,
a investigagao percorreu uma trilha dogmatica sélida, cuja sintese nesta etapa se faz

oportuna.
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Iniciamos a pesquisa, portanto, propondo no primeiro capitulo que a
inexisténcia de dimens&o consultiva no Subsistema do Judiciario constituiria uma
anomalia sistémica, o que esperamos ter demonstrado a partir do dialogo acerca do
locus sistémico do Subsistema do Judiciario.

Neste sentido, a pesquisa demonstrou que a realidade operativa do Sistema
do Direito se manifesta em duas dimensdes, sendo uma contenciosa e a outra
consultiva, a excegao da sua ultima ratio, constituida pelo Subsistema do Judiciario,
enquanto Subsistema operativo do Sistema do Direito.

Para chegar a essa conclusao, partimos da Teoria dos Sistemas de Luhmann,
a refletindo sob a o6tica do contexto brasileiro atual, inclusive considerando os
desafios e a velocidade tecnoldgica tipicas da contemporaneidade deste século XXI.

Apresentamos um possivel dialogo entre o papel do Subsistema do Judiciario,
autorreferencial e autopoiético, e as expectativas sociais para o seu funcionamento,
admitindo, neste interim, alguma medida de aceitagdo social para o Subsistema do
Judiciario. Confia-se no procedimento, independentemente do resultado dos
julgamentos.

O equivoco que faz nascer a fissura no Sistema, entretanto, é a circunstancia
atual, na qual o Judiciario somente se dedica aos conflitos de interesses. O direito,
portanto, sé merecera apreciacdo do Estado-Juiz se estiver no bojo de uma
discussdao em concreto, apesar da circunstancia de que em todo o Sistema do
Direito a dimensdo consultiva € muito presente para todas as finalidades de
regulacado da vida em sociedade. Tudo aquilo que pode ou que nao pode ser feito e,
mais, como pode ou como nao pode ser feito, enfim, tudo aquilo que ¢é direito e que
nao é direito, foi previamente definido por uma analise juridica em tese.

A pesquisa também espera ter tido sucesso em demonstrar o Judiciario
enquanto Subsistema operativo do Sistema do Direito, identificando o seu papel sob
a oOtica da Teoria do Sistemas, que como ja mencionado é o marco teérico do
presente trabalho. Neste sentido, houve cuidado na delimitacdo de um recorte da
Teoria do Direito, a fim de estabelecer o mencionado didlogo com a Teoria dos
Sistemas. A expectativa da pesquisa, neste particular, é ter alcangado o objetivo de
construgéo da legitimagao teodrico-dogmatica para o Judiciario consultivo.

Assim, a pesquisa concluiu que o fechamento operativo do Sistema, nao

significa 0 seu isolamento para as demais opera¢gdes do Ambiente e dos demais
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Sistemas Sociais. Como visto, ha uma relacdo de inputs/outputs que é uma
condicdo necessaria para a operacao do proprio Sistema. Dai se propor o
necessario dialogo do Sistema do Direito com o Ambiente e com os demais
Sistemas Sociais.

Vale dizer, todavia, que o Sistema do Direito ndo abandonara a binariedade
de seu coédigo préprio, até porque se o fizesse ndo mais seria um Sistema, ao
menos n&o o seria na forma da proposta luhmanniana. Todavia, essa posigao de
terceiro alheio as nuances do Ambiente e alheio aos cddigos insertos aos demais
Sistemas, pode gerar alguns problemas.

O primeiro problema é o distanciamento entre o arquétipo juridico e o
arquétipo social. As dimensdes entre ser ou dever ser do direito, passam a ter papel
relevante na discussao e a legitimidade para sua definicdo torna-se o centro do
debate. O segundo problema é o aumento da discricionariedade, na medida em que
a ultima ratio do Sistema do Direito se manifesta através do Subsistema do
Judiciario, o qual, por sua vez, é composto por individuos, cada qual influenciado por
uma miriade particular e especifica de perturbagcées que podem ser alheias ao
cédigo direito/nao direito.

Os dois primeiros problemas geram consequéncias mais externas do que
internas ao Sistema do Direito, na medida em que os seus efeitos sdo sentidos
apenas, ou principalmente, no Ambiente e nos demais Sistemas Sociais. Ocorre que
a jungao destas dificuldades gera um terceiro problema, este sim com potencial
lesivo ao proprio Sistema do Direito. Trata-se, na proposta da pesquisa, do problema
da sensacéao de inseguranca juridica, que no extremo pode culminar com uma crise
da legitimidade do Sistema do Direito, em especial quanto a sua capacidade em
regular as relagdes sociais.

A inseguranca juridica pode minar a coercibilidade do direito constituido, pode
ignorar a legitimidade do parlamento democratico, pode minimizar a pretensdo de
correcao do direito e pode desconectar o Sistema do Direito do Subsistema do
Judiciario, tornando-o, portanto, operacionalmente deficiente.

Além disso, considerando o contexto atual, no qual muitas das doutrinas
neoconstitucionalistas, bem como posturas ativistas de julgadores, sdo objeto de
muito debate, a pesquisa trouxe reflexdbes sobre como estes fendmenos podem

contribuir para a fissura identificada no Sistema do Direito, em especial quanto aos
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impactos que estas teorias e condutas tém gerado para o direito e para a sociedade
de uma forma geral.

O ponto central a recomendar cautela com estes pensamentos e agdes,
prende-se ao fato de que a pesquisa acredita que o direito possua uma pretensao de
corregdo e que essa pretengcdo possa ser conjugada com a estabilizagdo de
expectativas normativas, fazendo com que, em dultima analise, toda legislagcao
permaneg¢a merecendo respeito.

Na otica deste estudo, ndo seria possivel avancar com uma proposta
dogmatica, sem trazer reflexdes sobre a hermenéutica juridica como um caminho
para se alcancar a melhor decisao judicial. Trata-se de tematica que vem sendo
explorada na literatura nacional e que, portanto, mereceu consideracoes nestes
escritos.

Nesta investigagao reflexiva, identificamos que os principais tedricos da
matéria consideram a hermenéutica juridica como a solugdo adequada nao apenas
para identificar a melhor e mais correta solugéo para o caso, como chegam a propor
a existéncia de uma unica decisao correta para cada caso apresentado ao julgador.

Em apertada sintese, a pesquisa superou o tema com a sensagao de que, &
necessario dizer, o estabelecimento de requisitos habeis a ordenar, a conduzir o
processo decisorio, como parcela da doutrina nacional tem proposto, esteja mais
relacionado com o discurso juridico e, até mesmo, com a argumentagao juridica, do
que propriamente com a proposta hermenéutica em esséncia.

Do que analisamos, a atividade juridica € eminentemente discursiva e mesmo
a alternativa ontolégica hermenéutica trard em si, inexoravelmente, um viés
argumentativo.

Ainda no campo da critica, ao liquidificador teérico que se convencionou
empacotar com a marca de neoconstitucionalismo, as referéncias que nortearam a
pesquisa centraram fogo ao que denominam como um conjunto de equivocos
advindos de um erro de origem, sendo que esse erro seria considerar que 0s
principios possuiriam uma dimensdo de significado. Em realidade, a pesquisa
apresentou os principios como semanticamente vazios e que, como tal, se
prestariam apenas a exprimir o conteudo que o processo argumentativo lhes

dedicasse.
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Ademais, o direito se da por satisfeito com um minimo de consenso em
relagdo ao procedimento. O procedimento tem a capacidade de obter uma adesao
antecipada, apesar de seu desfecho ser desconhecido. O resultado do procedimento
pode ser absolutamente inesperado. A certeza do direito reside no non liquet, ou
seja, a certeza é de que ao seu término havera uma decisdo judicial definitiva. O
direito ndo precisa de muito consenso, portanto.

Ao final, entdo, o que se busca € um pronunciamento definitivo do Estado-juiz
para o conflito cuja solugdo Ihe é monopdlio. O que se espera encontrar € uma
resposta que constitua um estado de seguranca juridica.

E a pesquisa manifesta um aspecto provocativo, quando propbée que a
seguranga que se busca hoje ndo € mais em face da parte ex adversa na situagao
conflituosa, mas sim a seguranga em face de uma jurisprudéncia que muda
constantemente a forma de pensar, ou seja, que constantemente atribui cargas de
significado diferentes aos principios, que hoje se convencionou utilizar como
fundamento para a racionalidade argumentativa expressa nas decisdes judiciais.

Neste sentido, a pesquisa analisou algumas criticas ao neoconstitucionalismo,
em especial quanto as teorias dos principios e a estes enquanto mandamentos de
otimizagdo. A pesquisa ndo abragou essas criticas em sua completude, na medida
em que considera como irrespondida a indagacao sobre qual seria a alternativa para
a efetivagcédo de direitos relegados ou maltratados na dimenséo politica. Isso porque
apesar de trazer luz para as deficiéncias pragmaticas das teorias argumentativas, o
modelo interpretativo também nao se mostrou plenamente efetivo na experiéncia
brasileira.

A dificuldade central deste modelo, portanto, esta em admitir a coexisténcia
de uma constituicdo programatica, enquanto unidade da diferenca, enquanto locus
hermenéutico do acoplamento estrutural entre os Sistemas do Direito e da Politica, e
uma situacao concreta de recorrente inefetivagao de direitos por parte do Sistema da
Politica.

Talvez por isso se possa criticar a Teoria dos Sistemas, na medida em que
deixa o individuo de fora, o substituindo pelo Sistema. O préprio Sistema desenvolve
um conjunto de estruturas e que ndo consideram o ser humano como o fim do
direito. Melhor sorte, entretanto, ndo se identifica no modelo neoconstitucionalista,

das varias teorias de argumentacéo juridica.
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O vazio semantico dos principios apontado na pesquisa, possibilita o
desenvolvimento de uma inseguranga juridica advinda da jurisprudéncia dos
Tribunais. Ao permitir que cada intérprete da constituicdo, que cada julgador
preencha o conteudo de significado no vazio dos principios, fica afastada qualquer
possibilidade de reconhecimento de existéncia da constituicdo na dimensao do ser.

E considerar que a constituicdo existe na dimensédo do dever ser, € admitir
que o quantum de discricionariedade relegado a cada um dos diversos julgadores
existentes sera absoluto. Sera absoluto, porque ao permitir que cada julgador
descreva a carga de significado insita aos chamados principios constitucionais,
significa dizer que cada julgador passa a definir o que € a dimensao do ser.

O direito, portanto, deixa de ser definido pela constituicido e passa a ser
definido pela miriade de intelectualidades diversas, proprias dos julgadores.
Ademais, a legislagdo s6 exerce o seu papel de estabilizadora de expectativas
normativas na dimensao consultiva do Sistema do Direito, isso porque, no contexto
argumentativo principioldgico, € o pronunciamento do Subsistema do Judiciario que
dara a ultima palavra na definicdo do cédigo direito/nao direito, pouco importando o
conteudo legal, bastando que o fundamento de validade seja discursivamente
apontado como advindo do texto constitucional.

A constituicdo, portanto, no mar das incertezas entre as leis que pegam e as
leis que ndo pegam, passa a pavimentar a unidade da diferenga entre os Sistemas
Juridico e Politico, com estruturas vazias de significado. O acoplamento estrutural
entre o direito e a politica, ndo mais sera definido por uma unica dimensao de ser,
mas por tantas dimensdes quantas forem necessarias para absorver todos os
preenchimentos semanticos propostos pelos julgadores.

A ciéncia processual permanece em constante evolugao, e costuma buscar
dar respostas que possibilitem ao processo ser mais eficiente e mais célere,
entretanto, as deficiéncias de um Subsistema que opera em somente uma de duas
dimensbes existentes no Sistema, adicionam entraves que dificultam o alcance dos
objetivos colimados.

Na mesma dire¢cao parece rumar as alternativas tedricas, que permanecem
nao suprindo a lacuna deixada pela inexisténcia da dimensdo consultiva no
Judiciario. Tal conclusao deriva da investigacdo apresentada na pesquisa, que tanto

reflete sobre as entregas prometidas pelas propostas que se escoram na
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hermenéutica juridica, quanto ao estado atual da critica sobre a argumentagao
juridica, que perpassa pela base de boa parte da produgcédo neoconstitucionalista da
atualidade.

Com a finalidade de dar maior clareza para a nossa conclusao sobre o ponto,
a pesquisa considerou necessario apresentar a alternativa da hermenéutica juridica
a partir da proposta original filosofica. Assim, a pesquisa propds que o meio para a
utilizacdo da hermenéutica na seara do Subsistema do Judiciario seria o discurso,
ou seja, que a entrega da inteligéncia hermenéutica no ambito do direito s6 ocorreria
através da racionalidade de uma estrutura argumentativa que pressuponha a
linguagem como o medium universal.

Por outro lado, a critica a ponderagao parte do reconhecimento de que todo o
direito infraconstitucional estaria relegado a uma situagado de problematicidade, de
contingéncia, na medida em que toda a legislagdo poderia, sempre, estar nao-
conforme ao direito, ja que direito e constituicdo passam a ser sinénimos. E isso
significa que o caodigo licito-ilicito, na perspectiva da ponderagdo, deixa de ser
formulado abstrata e previamente aos fatos sociais que pretende regular. Neste
cenario, o campo se torna fértil para a instabilidade e inseguranca juridicas.

Considerando que ambas, hermenéutica e argumentacgéo juridica utilizam o
mesmo meio - a linguagem - para a entrega do resultado, a critica atual, apesar de
mais centrada nas teorias da argumentacao, também sera aderente a proposta da
hermenéutica juridica.

Com estes argumentos, a pesquisa concluiu que, em Uultima analise, a
alternativa hermenéutica, tal como apresentada na atualidade, parece adicionar mais
complexidade em um contexto ja hipercomplexo e ndo enfrenta objetivamente os
pontos de melhoria hoje identificados no Subsistema do Judiciario.

E é neste ponto que a presente pesquisa se diferencia das demais que se
debrugam sobre o mesmo fendmeno. Aqui ndo se pretende corrigir essa aparente
anomalia apresentando técnicas que deveriam ser utilizadas pelos Julgadores de
molde a melhorar e padronizar a atuagao jurisdicional. A proposta da pesquisa traz
uma alternativa que foca mira na busca pela retomada do papel do Sistema do
Direito como o estabilizador de expectativas normativas e que ainda seja dotado de

uma pretensao de correcgéao.
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A pesquisa segue essa linha por entender que os problemas a serem
enfrentados nessa seara sdo, de fato, hipercomplexos. Buscar a exceléncia na
efetivagdo do direito, considerando um cenario marcado por (a) uma constituicao
programatica e centrada na protecao de direitos fundamentais, (b) em um pais com
dimensbdes continentais, em desenvolvimento, marcado por profundas
desigualdades sociais, (c) com um Judiciario composto por quase vinte mil juizes,
que julgam dezenas de milhdes de agdes judiciais anualmente, e, por fim, (d) com o
consumo de recursos estatais que superam a casa dos R$ 100 bilhdes para custear
essa estrutura, é tarefa que em nossa 6tica apresenta grau de dificuldade similar a
conhecida e utdpica proposta de Hércules.

Dai a pesquisa trazer uma alternativa diferente, focada no problema central,
que € a de definicdo prévia do cddigo direito/ndo direito. Ora, se abaixo da
constituicdo tudo sera contingéncia, se tudo sera indefinido até que o Judiciario se
pronuncie, por que o pronunciamento ndo pode ser prévio? A pergunta retérica nos
convida a reflexdo do ponto: Por que nao? Registre-se, neste ponto, que a pesquisa
nao tem a pretensado de trazer uma resposta definitiva para o problema. O que se
pretende € apresentar uma oportunidade de melhoria, ou seja, €, em ultima analise,
abrir uma janela para uma alternativa.

No ambito da estrutura dogmatica da presente proposta, focada no marco
tedrico da Teoria dos Sistemas, 0 que nossa proposta traz € o rompimento com a
pratica neoconstitucionalista que possibilita uma permanente abertura alopoiética do
Sistema, comprometendo a sua propria existéncia, para, diferentemente, rumar em
direcdo ao Judiciario consultivo, que serviria como um limitador dessa abertura,
contribuindo para o seu fechamento operacional, que é a chave da sua
sobrevivéncia autorreferencial.

Em ultima analise, a preservagao da autorreferencialidade possui importancia
impar, na medida em que refletir se o direito possui ou ndo uma pretensdo de
corregcao, ou se, por outro lado, limita-se a ser o estabilizador de expectativas
normativas, ou se, em verdade, esta vocacionado para a busca do ser, libertando-se
da visao limitadora do ente e se, apds tantas op¢des, a sua efetivacdo deve buscar o
fundamento de validade nas regras constitucionais ou se a deve buscar na

interpretacao individual do que viriam os ser os principios constitucionais, so tera
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importancia, tudo isso sO sera relevante, se o Subsistema do Judiciario puder
entregar seguranga juridica para o Ambiente e para os demais Sistemas Sociais.

Neste sentido, a seguranca juridica foi abordada na pesquisa sob dois viéses
bem claros. O primeiro e mais evidente, se relaciona com a previsibilidade.
Seguranga juridica, nesta dimensé&o, é poder prever se a conduta esta conforme o
direito, antevendo, com razoavel probabilidade de acerto, o resultado do
pronunciamento jurisdicional, portanto. O segundo viés é o tempo de duragédo do
processo, que apesar de ostentar status de direito fundamental do individuo,
permanece sendo relegado a segundo plano na realidade cotidiana dos Tribunais.

A questado da demora nos julgamentos foi apresentada na pesquisa como um
problema que nao é restrito ao Brasil, mediante a apresentacdo de varios exemplos
do direito comparado. Trata-se de um problema do Subsistema do Judiciario, aqui e
acola, portanto. Sob a ética da pesquisa, parece ser mais uma evidéncia de que nao
seja possivel a obtencdo das entregas almejadas do Judiciario, enquanto o
Subsistema funcionar apenas em sua dimensao contenciosa.

A resposta simplista para solucionar os restritos limites de possibilidade do
Judiciario contencioso, que poderia vir em contraponto a proposta consultiva, seria a
de que bastaria aumentar a estrutura do Subsistema do Judiciario para solucionar a
questdo de tempo de entrega da jurisdicdo. A investigagdo da presente pesquisa,
entretanto, apresenta dados que nos convidam a refletir sobre os limites de
possibilidade do Estado, em especial diante das profundas caréncias de
desenvolvimento e da realidade que indica a manutencdo de uma nefasta
desigualdade social no Brasil.

O fato é que a nossa comparagao entre os anuarios “Justica em Numeros”,
em suas edi¢cdes de 2018, com dados referentes ao ano de 2017, e 2021, com
dados de 2020, publicados pelo Conselho Nacional de Justica, indicam que o
orgcamento para o segmento continua consumindo uma relevante fatia dos recursos
disponiveis, desproporcional quando comparada com a pratica de outros paises.

Além do Subsistema ser oneroso para o Estado brasileiro, os dados do CNJ
nos informam que o assoberbamento das Cortes piora ano a ano, na medida em que
aumentou o déficit, a partir do aumento da chamada taxa de congestionamento, que

€ o indicador que mede o percentual de casos que permaneceram pendentes de
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solucao ao final do ano-base, em relagao ao que tramitou (soma dos pendentes e
dos baixados).

Por outro lado, o Judiciario contencioso brasileiro segue o mesmo padréao de
trabalho que o dos demais paises que adotam o modelo romano-germanico de civil
law e que vem sendo desenvolvido e aperfeicoado ao longo dos séculos,
observadas algumas particularidades nacionais. Ao dizer isso, queremos propor, de
forma prudente, que ndo haveria como imaginar uma mudanga radical no
funcionamento do Subsistema do contencioso. A dimensao contenciosa € madura o
suficiente para se desenvolver autopoieticamente.

O que resta, ou seja, a lacuna que precisa ser preenchida na otica deste
trabalho, portanto, € a implementagao da dimensao presente em todo o Sistema do
Direito, mas ainda nao identificada no Subsistema do Judiciario, que é a dimensao
consultiva. Por isso a pesquisa a propds, inclusive como uma alternativa para evitar
a judicializacao de massa.

A premissa que considera a existéncia de duas dimensdes em todo o
Sistema do Direito, deriva tanto da observacao sobre a operag¢ao usual do Sistema
do Direito, como se apoia na ideia de unidade da diferenca, presente na Teoria dos
Sistemas. Lembrando que é a diferenca que nos permite separar o Sistema do
Ambiente e que é a unidade da diferenca que nos permite reconhecer os contornos
do Sistema, vale lembrar que nao é possivel identificar uma diferenciagao primaria
entre o Sistema e o Ambiente em situacoes de alta complexidade. Nestas
hipoteses, a diferenciacao sistémica é substituida pela diferenciacao funcional.

Alcancando a diferenciacao sistémica, que nos permite identificar a
existéncia do Sistema do Direito e identificando a diferenciagao funcional, que nos
permite reconhecer a existéncia do Subsistema do Judiciario, a proposta da
pesquisa, neste particular, € que veremos que o que diferencia o Subsistema do
Judiciario do Sistema do Direito é a definitividade.

Definitividade, porque apds o pronunciamento final do Judiciario teremos,
enfim, a definicdo do que é “direito”. Por conseguinte, qualquer outra interpretacao,
razoavel ou nao, sempre sera "nao direito”, nem que seja apenas para as partes
submetidas a decisdo. Definitividade, portanto, sera a constante sempre presente.

Definitividade, em outras palavras, é a igualdade em todas as diferengas possiveis
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entre a conclusdo do Subsistema do Judiciario e a conclusdo de qualquer outro
Subsistema do Direito.

A diferenciacéo surge neste contexto, também como uma racionalizagao com
vistas a reducado da complexidade. Complexidade que vem sendo aumentada pela
atuacao restrita do Judiciario contencioso. Ao invés de estabilizar o direito, os
milhares de julgamentos individuais no contexto de massa, culminam por adicionar
mais complexidade a ja alta complexidade do Sistema, nublando os contornos do
cédigo direito/ndo direito, gerando a fratura no Sistema proposta nesta pesquisa.
Propomos neste trabalho que isso nao ocorreria se houvesse o pronunciamento
prévio e definitivo sobre a matéria, o que deveria ocorrer em sede de dimensao
consultiva no Judiciario.

Assim definidas a proposta e sua fundamentagdo dogmatica, restou a
pesquisa apresentar um modelo de Judiciario consultivo que, para além da
investigacéo tedrica, pudesse fazer sentido no contexto do funcionamento atual do
Subsistema do Judiciario.

A pesquisa iniciou a parte final do trabalho se dedicando a calibrar as
expectativas para o que poderia vir a ser uma experiéncia de Judiciario consultivo.
Seguranga juridica, dialogo entre os poderes e eficiéncia operacional do Subsistema
do Judiciario, gerando, consequentemente, uma melhor consolidagdo da
jurisprudéncia, efetivagcdo de direitos fundamentais e desafogo do Judiciario
contencioso, possibilitando ainda uma analise mais detida das nuances dos casos
concretos, tomam lugar de destaque, portanto, neste contexto.

Em especial quanto ao ganho de eficiéncia do Estado, a pesquisa se dedicou
a demonstrar pontos que indicam a auséncia de melhoria no Subsistema do
Judiciario, em que pese a produtividade tenha aumentado, ou seja, o Subsistema
estd em constante evolugédo, mas opera deficitariamente ano a ano, ndo dispondo o
Estado de tantos recursos para destinar ao aumento de uma Instituicdo que ja
consome relevante fatia das disponibilidades financeiras da nacgao.

Sobre a melhoria do dialogo entre os poderes, inclusive refletindo acerca da
chamada “judicializagéo da politica", o trabalho visa propor que um modelo liberal de
direitos fundamentais nao deve enxergar a sociedade como um conjunto de pessoas
que divergem entre si em prol de uma possivel defesa de seus direitos individuais.

Na visao deste estudo, tal dialogo tripartite no interior da organizagéo do Estado sera
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melhor desenvolvido, sera mais eficiente, portanto, se travado com o uso da
dimensao consultiva na atuacédo do Subsistema do Judiciario.

E isso porque no dmbito da interacado institucional entre os Subsistemas do
Judiciario (Direito), do Executivo (politica) e do Legislativo (politica), a harmonia
merecera destaque, em especial quanto a participacdo do Judiciario, porque parece
ter sido absorvida por uma ideia de independéncia que culminou por criar um
ambiente no qual a participagao do Judiciario no dialogo institucional passou a ser
encarado como algo inapropriado.

Ocorre que o mandamento constitucional determinando que haja harmonia
entre Judiciario, Executivo e Legislativo permanece presente e ndo parece razoavel
concluir que a harmonia se esgote com o Judiciario decidindo e Executivo e
Legislativo se submetendo. Trata-se de uma forma de submissado, que é aderente e
adequada na dinamica contenciosa. A harmonia prevista na constituigao, entretanto,
nao pode ser rebaixada a uma mera operacionalidade autorreferencial de um
Subsistema do Direito.

Parece-nos que também nesta perspectiva a dimensdo consultiva se
apresenta como um avango, seja no campo da eficiéncia do Sistema, seja no
cumprimento do mandamento constitucional, na medida em que proporciona uma
hipotese de efetivagdo da harmonia através do dialogo.

Com a finalidade de demonstrar que a proposta da presente pesquisa, apesar
de inédita, ndo seria totalmente desprovida de paradigmas atualmente existentes,
nossa investigacao identificou experiéncias brasileiras e estrangeiras, que com
maior ou menor aderéncia, poderiam constituir exemplos de alternativas que
buscaram enxergar respostas judiciais para além do Judiciario contencioso.

Neste sentido, trouxemos os exemplos brasileiros das consultas ao Tribunal
de Contas da Unido e ao Tribunal Superior Eleitoral, assim como abordamos as
propostas dos Conselhos de Estado Francés e Portugués, o relacionamento das
Cortes dos Estados nacionais europeus com a Corte Européia, culminando com dois
exemplos bem mais préximos da presente proposta, que sdo o caso da Constituicao
provisdria na Africa do Sul e da Consulta sobre a Secessao de Quebec, no Canada.

Prosseguindo na analise pragmatica, a pesquisa trouxe reflexdes sobre o
atual estado de aderéncia de parcela da pesquisa que se desenvolve no ambito do

direito processual brasileiro, com a alternativa apresentada no presente estudo.
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Neste particular, partimos da constatacido de insuficiéncia dos institutos
processuais tradicionais em fornecer respostas para demandas de direito publico e
mesmo em litigios privados de maior complexidade, levando o julgador até mesmo a
cometer injusticas.

O caminho que a pesquisa processual tem seguido com as propostas acerca
daquilo que se convencionou denominar de processos estruturais, muito inspirado
na proposta das structural injuctions, centra na constatagado de que a atualidade do
tema esta marcada pela busca de alternativas de solucdo que se distanciam em
muito da hermética processual tradicional, o que, em nossa 6tica, deixa evidente que
a ciéncia processual ja reconhece que ha situagbes nas quais 0s arsenais
processual e procedimental disponiveis, ndo séo suficientes para lhes entregar as
repostas esperadas.

Ainda mais importante para esta pesquisa, € o0 reconhecimento de que
existem autorizadas vozes no ambito do direito processual que estdo dispostas a
repensar a qualidade dos instrumentos processuais disponiveis e que incumbe ao
Subsistema do Judiciario entregar respostas adequadas aos demais Sistemas
Sociais.

O que diferencia o presente estudo, entretanto, € acreditar que o caminho
estaria em percorrer a dimensao presente em todo o Sistema do Direito, a excecgao
do proprio Subsistema do Judiciario, que é a dimensao consultiva.

O passo seguinte e final da presente pesquisa foi a apresentacdo do modelo
de procedimento que seria adotado para a formagao das Turmas consultivas e para
alcancgar uma decisao sobre as consultas que lhes fossem submetidas.

Neste sentido, a ideia apresentada foi a criagdo de Turmas e/ou atribuigéo
consultivas perante o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e o
Tribunal Superior do Trabalho, no ambito de suas respectivas competéncias
constitucionais. Ao STF, portanto, incumbiria analisar a conformidade do tema
perante a constituicdo, ao STJ perante a legislacdo federal e ao TST perante a
legislagdo trabalhista, e todos perante as suas proéprias jurisprudéncias
consolidadas, sendo que no STF somente haveria a atribuicdo consultiva, na medida
em que a competéncia para deliberagao sobre constitucionalidade € do Plenario,

inviabilizando a criagdo de uma Turma consultiva, portanto.
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Mantendo a objetivacdo dos julgamentos, as Turmas consultivas se
manifestariam sobre questdes concretas, editando ao final uma Tese que viesse a
ser alcancada apds as ponderagdes dos julgadores. As questdes em concreto
seriam: politicas publicas, programas de governo, temas de relevancia para o direito,
temas de relevancia nacional, risco de judicializagdo de massa e instabilidade na
jurisprudéncia.

Em linhas gerais, politicas publicas sao as diretrizes macro, como o0 conjunto
de programas e medidas governamentais que deverdo estar integradas e
articuladas, para a entrega de bens ou de servigos a toda a sociedade. Programas
de governo, por sua vez, sdo 0os modos, 0os meios de operacionalizar as diretrizes
estabelecidas nas politicas, propondo a edicdo de normas, meios de financiamentos,
incentivos tributarios, atividades e projetos por exemplo.

Temas de relevancia para o direito sdo, entre outros, a edicdo de uma nova
legislagdo, a evolugdo da doutrina, a mudanga de um estatuto juridico de maior
envergadura. Aqui residiria, por exemplo, a protegcdo do consumidor; os direitos do
credor nos processos de execucgao; hipéteses de incidéncia e outras discussdes na
seara tributaria; a reforma trabalhista ainda em debate; entre muitos, muitos outros
exemplos, apenas para ficar naqueles que até o momento s&o o fundamento para a
tramitagao de incontaveis processos nos Tribunais brasileiros.

Temas de relevancia nacional serao identificados em duas formas. A primeira
sera constituida por temas caros a sociedade ha décadas, alguns constituindo
verdadeiros tabus sociais, como, por exemplo o aborto, casamento de pessoas do
mesmo sexo, identidade social, liberdade religiosa, manifesta¢gdes culturais ou
religiosas que envolvam maus tratos a animais, demarcagao de terras indigenas e
quilombolas, entre varios outros. A segunda forma sera constituida por aqueles que
seriam enquadrados no recorte de temas relevantes para o direito, mas que por
circunstancias pontuais ganham repercussao nacional, como, por exemplo, a prisdo
em segunda instancia ou o garantismo e os limites investigativos do Judiciario, que
sao temas amplamente debatidos na atualidade.

O Risco de judicializacdo de massa, como o préprio nome ja indica, visa dar
uma resposta juridica célere a fim de prevenir ou estancar este fenbmeno da
modernidade brasileira. Ja a instabilidade na jurisprudéncia ocorreria quando

posicionamentos diversos comegassem a ser verificados nos julgamentos sobre
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determinada tematica, em numero que suplantasse as pontuais divergéncias
habituais, o que poderia ser monitorado pelo uso de ferramentas tecnoldgicas,
como, por exemplo, recursos de inteligéncia artificial, machine learning, dentre
outros.

Na sequéncia, a pesquisa passa a detalhar o rol de legitimados, o
procedimento para a submissdo de teses e os critérios de selecdo daquelas que
serao julgadas pelos respectivos Tribunais.

Em linhas bem gerais, foi proposta uma legitimacdo que acompanha a
prevista para acgdes coletivas e constitucionais, a auséncia de formalismo para a
submissao de consultas e a possibilidade dos Tribunais definirem quais matérias
seriam apreciadas de acordo com uma selecao de pauta semestral.

O proximo ponto abordado foi o desenho do procedimento e seu julgamento,
bem como o estabelecimento de limitado sistema recursal, existente apenas para
hipoteses pontuais, pois a esséncia da proposta dialoga com a seguranga juridica e,
na Otica da pesquisa, para além da padronizagdo, seguranga também é
definitividade.

Seguindo o mesmo racional, a pesquisa se dedicou ao procedimento afeto a
consolidagao da jurisprudéncia, que € um dos pontos centrais da critica subjacente
ao presente estudo, merecendo atengao especial na descrigdo do procedimento,
portanto.

Ao final discorremos sobre os efeitos da decisdo que define a consulta,
estabelecendo a tese juridica, portanto. Além disso, apresentamos a dimensao de
aplicabilidade dos institutos da tutela de urgéncia e da modulagdo dos efeitos da
decisdo nos casos.

Com isso, esperamos ter apresentado a comprovagao e a estrutura daquilo
que se prometeu na introducdo do trabalho. Nossa expectativa, enfim, é ter
demonstrado que o Judiciario consultivo se trata de um modelo possivel.

Da mesma forma, esperamos ter tido sucesso em demonstrar a plausibilidade
da existéncia de uma dimensao consultiva no Subsistema do Judiciario, bem como
ter entregue com razoavel precisdo os contornos de uma possivel estrutura para o
seu funcionamento.

Esperamos, enfim, que tenhamos apresentado um texto consistente quanto

ao dialogo entre a Teoria do Direito e a Teoria dos Sistemas, bem como que desta
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interacdo haja consisténcia académica na identificagdo de uma fissura no Sistema
do Direito. Ainda mais profundamente, esperamos que tenha havido coeréncia na
proposta de que esta fissura seja de tal ordem que se imporia uma contingéncia
como resposta a anomalia sistémica identificada.

Caminhando ainda mais adiante, queremos crer que nossa narrativa foi
convincente no sentido de sugerir de forma estruturada que os problemas atuais
submetidos ao Subsistema do Judiciario ndo poderiam ser resolvidos
exclusivamente com a racionalidade autorreferencial do mundo do direito.

Assim como mencionado na introducdo, nossa proposta permanece
divorciada da pretensdo de resolver integralmente o problema. Queremos agregar
ao debate, com uma alternativa de melhoria para o funcionamento do Sistema.
Trata-se apenas de uma proposta de avanco. Nada mais, nada menos.

Se assim de fato tiver ocorrido, teremos alcangado nosso objetivo de
pesquisador, acreditando que a entrega final tem a consisténcia suficiente para
estimular o debate em ambito académico, trazendo reflexdes que meregcam ser

enfrentadas, a fim de contribuir para a evolugao da pesquisa sobre o tema.
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