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DEDICATORIA

Vérios caminhos percorridos na vida nos levam a um sem nimero de experiéncias ¢ de
resultados; temos a ilusdo de que no mais das vezes tinhamos nogao de nossas motivacdes e

determinantes quando a percorrer estas mais diversas trilhas.

Sempre achei que a escolha de estudar Direito e me tornar um profissional da area tinha
sido puro resultado destes caminhos e escolhas, caminhos estes que me colocaram nesse
mestrado, por exemplo. Em meio ao curso fui abatido pela perda da minha mae, a dor mais
latente e perene que sinto e ja senti na vida e que me fez olhar para todas estas rotas. Minha
mae, Dna. Anatdlia Oliveira Santos, foi uma jovem extremamente talentosa, filha de uma
familia humilde, que perdeu o pai ainda no inicio da adolescéncia e, ja aos 16 anos, trabalhava
em uma corretora de valores, como secretdria — se formando no antigo técnico em
contabilidade; aos 19 anos, foi aprovada em 2° lugar para o cargo de escrevente técnica

judicidria no antigo Tribunal de Al¢ada Criminal, em 1971.

Cresci vendo minha mae trabalhar, escrever acérdaos e depois chefiar a antiga secao de
acordios do tribunal. La frequentava desde que nasci, fazia meus trabalhos de escola na
biblioteca do Tacrim, no 13° andar, acompanhava aqueles trabalhos incessantes de tantas
pessoas — na época ainda ouviam-se furadeiras na sala de costura dos processos. Assistia, vez
por outra, julgamentos solenes, subi e desci milhares de vezes aqueles antigos elevadores com

portas pantograficas.

Minha mae era uma verdadeira apaixonada pelo Direito, ela por suas limitagcdes da vida e
da propria condi¢cdo de ser uma mulher, mae de dois filhos, com enormes responsabilidades e
encargos de um mundo todo em mudanca, nunca pode al¢ar voos mais altos — mas chegou a
Diretora da 1* Camara do Tacrim; ainda muito jovem se aposentou, aos 51 anos, sem ter que

ver a extingdo de seu amado Tribunal.

Minha mae falava franc€s, amava literatura, as artes, o latim — aos 6 anos ganhei meu
primeiro diciondrio de latim das maos dela — adorava musica, estudou piano, mas, acima de
tudo, amava o Direito. Eu nunca me dei muito conta disto — ela sofreu por tantos infortiinios na
vida que nunca falamos diretamente desta paixdo. O que parecia trivial para mim (estudar

Direito) para ela era uma realizagdo — ainda que eu nunca tenha quisto realizar seu maior desejo



que era de me ver como juiz de Direito.

Ela se foi em 01 de setembro de 2019, depois de uma sofrida batalha contra um cancer de

mama, apenas aos 66 anos!

Catolica fervorosa, de uma fé inquestionavel, perdé-la foi uma dor irreparavel (uma
amputagdo na verdade!), mas foi dai que vieram essas reflexdes. Nao tenho a menor divida
hoje de quanto a paixdo da minha mae influenciou meus caminhos e meu destino, atuar no
Direito, advogar, escrever, atuar na politica, tentar me destacar nos mais diversos campos
sempre com a farda do Direito ¢ uma forma de realizar os sonhos dela em vida. Mesmo a
filosofia que sempre me encantou e foi cara aos meus estudos me permite hoje acreditar ser a
expressao em “poténcia” de minha mae, Dna. Anatélia — ja que sou ela em vida, sangue de seu

sangue, espirito alimentado pelos seus esforgos e paixoes.

A ela dedico esse humilde esfor¢o e procurarei fazer dele uma chama a ndo mais ser
interrompida para, sempre com um olhar fraterno a ajudar aos outros, propagar sua historia e
continuar a caminhar pelo mundo tentando imprimir um pouco do que ela em vida sempre

sonhou!

- ROTIST DAS RECHT., IM BLUTE LEBEN MUSS MEINEN
JURGEN SEIN GEBOT,
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DEM RECHTEN SEINE NOT,
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RESUMO

A presente pesquisa perscruta as possibilidades de analise pelo judiciario de conflitos oriundos
do sistema politico e como se da tal analise. A problematica da utilizagdo dialética
multifuncional e as limitagdes do sistema juridico em interferir no sistema politico e vice-versa
sdo objeto de andlise. O trabalho procura chavear os pressupostos para que tal analise seja feita
e perpassa pelas discussoes sobre dialética, linguagem, teoria de sistemas, ciéncia politica,
teoria de separacdo de poderes e fundamentos de decidir. A pesquisa envolveu a anélise de
textos historicos, as principais teorias sobre o tema, a evolucdo e ganho de legitimidade do
judicidrio no Brasil e alguns paises paradigmas fundamentais para o nosso sistema. O trabalho
revolve a condigdo fatica do enfrentamento pelos tribunais dos conflitos oriundos da politica e
constata que tal vem se dando na pratica, assim como, verificou-se os estriamentos de tal
atuacdo e sugere um procedimental para a abordagem dos conflitos e tomada de decisdo, com

destaque para a atuagdo do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Multifuncionalidade dialética; Teoria de Sistemas;

Matriz decisoéria; Fazendo a democracia funcionar.



ABSTRACT

The present research investigates the possibilities of an analysis by the judiciary of conflicts
arising from the political system and how such analysis takes place. The problematic of the use
of multifunctional dialectics and the limitations of the legal system in interfering in the political
system and vice-versa, those questions are the object of the analysis. The work seeks to key the
assumptions for such an analysis and goes through discussions on dialectics, language, systems’
theory, political science, separation of powers theory, and grounds for deciding. The research
involved the analysis of historical texts, the main theories on the theme, the evolution and gain
of legitimacy of the judiciary in Brazil and some paradigm countries that are fundamental to
our system. The work reviews the factual condition of the courts' handling of conflicts arising
from politics and verifies that this has been occurring in practice, as well as verifies the stretches
marks of such performance and suggests a procedural approach to conflicts and decision

making, with emphasis on the performance of the Supreme Court.

Keywords: Supreme Court; Dialectical Multifunctionality; Systems Theory; Decision Matrix;

Making Democracy Work.



IN SHAKESPEARE’S HENRY IV, Hotspur listens to
Owen Glendower boast,

“I can call spirits from the vastly deep.” Hotspur
then replies,

“Why, so can I, or so can any man, but will they

come when you do call for them?”*

! Em Henrique IV, de Shakeaspere, a personagem Henry Percy “Hotspur” ouve Owen Glendower gabar-se: “Posso
chamar espiritos da mais profunda vastiddo”. Hotspur entdo responde: “Por qué, eu também posso, ou qualquer
homem também pode, mas serd que eles virdo quando os chamar?”. Neste trabalho explora-se, também, o limite
aos quais podemos invocar os mitos fundadores de nossa jovem constitui¢do e se, quando deles mais precisarmos,

se la estardo.
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1 INTRODUCAO

A questdo envolvendo o enfrentamento, por parte do Poder Judiciario, de conflitos do
campo da politica vem gerando grande ruido sistémico e, por vezes, expondo situacdes-limite
dos atores envolvidos na solucao dos conflitos.

O Poder Judiciario ¢ chamado para solucionar conflitos politicos, porém, tendo que
distender sua dialética (legal/ilegal) para estruturas mais afeitas a politica — de mais poder e
menos poder, por exemplo.

Essa multiplicidade dialética no enfrentamento dos conflitos — para além da controversa
hipétese de a pratica ser possivel e permissivel pelo ordenamento juridico brasileiro — tem
gerado grande cacofonia entre os decisores, introduzido uma nova l6gica valorativa na analise
e na solugdo dos conflitos postos ao Judiciario, principalmente nas Cortes com competéncia
de analise de legislacao nacional e constitucional.

A (i)légica atuacao politica dos atores juridicos tem fraturado a andlise e a estabilidade
dos sistemas juridico e politico, abrindo reiteradas e expostas feridas da friccdo entre os
poderes da republica. Pesa nesse contexto a baixa capacidade demonstrada pelos atores
juridicos, assim como dos analistas, em traduzir os cendrios possiveis e adjacentes da atuagao
do Poder Judicidrio.

O fendmeno do sistema juridico de autocriar suas estruturas e elementos valorativos
(autopoiese), reequilibrar-se para manter-se operante (homeostase) e enfrentar os conflitos
politicos a serem solucionados tem, em principio, sido pouco analisado, aparentemente
desestruturado e, ainda, sem uma légica determinada quanto a forma pela qual se materializa.

Indo além, a propria demonstragdo dos limites do sistema positivo de regular de forma
geral os complexos conflitos contemporaneos da sociedade — com a consequente reacao do
sistema politico de emanar normas de conteudo mais geral e abstrato —, lega ao Poder
Judicidrio um papel de especificar estas normas e de, propriamente, legiferagdo, o que tem
hipertrofiado o Poder Judiciario.

Assim, a capacidade de conjuntura do Poder Judiciario de apreciar os conflitos oriundos
da politica, a possibilidade legal de uso de dialética diversa na solu¢do de conflitos —
particularmente aquela oriunda da légica politica (mais poder/menos poder; maioria/minoria)
—, o efeito “inflaciondrio” dessa legiferacdo (quanto mais irradia normas menos enforcement
alcanca), acrescido da baixa legitimidade popular dos poderes ligados a justica (que sao
togados e ndo eleitos), acrescido da atuacdo midiatica dos atores juridicos a fim de se

legitimarem, sdo elementos do enorme desafio para a compreensdo da 1dgica de atuacdo e a
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existéncia ou ndo de uma teoria suficiente para conformar e explicar estas atuagdes e seus
resultados.

Trata-se de uma crise paradigmatica que ndo estd presente somente no Brasil mas,
particularmente no caso brasileiro, tem aberto feridas nas relagdes entre os poderes que
sugerem até eventos de ruptura.

O assunto ¢ complexo e delicado, na medida em que afeta basicamente toda a base

sistémica organizativa dos poderes e do Estado brasileiro.
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2 METODOLOGIA

O sabido método que permeia a investigagao do conhecimento baseado no didlogo,
que articula ideias e conceitos distintos e/ou divergentes a fim de se alcangar um
conhecimento, por meio da exploragdo das contradi¢des nos embates de modo de pensamento
distinto ¢ o assento das proposicdes que se articulam neste trabalho. Esse método,
desenvolvido na Grécia Antiga, berco do pensamento ocidental, ¢ a dialética, que exercita o
espirito critico e pde no centro o questionamento.

O modelo hegeliano de tese, antitese e sintese, no qual se articulam as proposigdes € o
contraditdrio, que se externa em refutacdo e negacdo, exercicio que obtém a sintese (logica
dialética), ¢ um elemento de operacionalidade muito utilizado no discurso juridico e, naquilo
que este trabalho percorre de forma subjacente, a intersec¢ao dos sistemas juridico e politico.
Por isso, ¢ fundamental mencionar que o método ¢ observado a fim de se descortinar os
elementos estruturais e compreender como se vem desmontando e reconstruindo os valores e
os principios que norteiam a fundamentacdo das decisdes do Poder Judiciario e

principalmente, de sua mais alta instancia, o Supremo Tribunal Federal.

O botdo desaparece no desabrochar da flor, e pode-se dizer que € refutado
pela flor. Igualmente, a flor se explica por meio do fruto como um falso
existir da planta, e o fruto surge em lugar da flor como verdade da planta
(Georg Wilhelm Friedrich Hegel).

Ainda que sucintamente mencionada tal filiagdo neste trabalho, refor¢a-se a ideia de
producdao do conhecimento como um processo, pelo qual esfor¢os e proposicdes de teses,
antiteses e sinteses geram o ponto de partida de uma nova especulagdo a partir da sintese em

uma nova operacionalizacao de teses, antiteses e sinteses, assumida a maxima hegeliana de

“0 que & real ¢ racional e o que é racional ¢ real™.

Hegel situou definitivamente o fulcro essencial da contribuicdo de Kant a
historia da Teoria Geral do Conhecimento e a Filosofia quando salientou o
sentido revolucionario de sua concep¢do nomotética e criadora do espirito,
capaz de ordenar normativamente a multiplicidade amorfa dos dados
sensiveis, pondo as bases do saber cientifico, que se desenvolve segundo

sinteses sucessivas, sempre sujeitas a novos testes e revisdes?.

! HEGEL. Lineamentos de Filosofia do Direito (Grundlinien der Philosophie des Rechtes), introducio. Ed.
Georg Lasson, Leipzig, 1930, p. 14: “Was verniinftig ist, das ist wirklich; und was wirklich ist, das ist
verniinftig” apud REALE, Miguel. Introducéo a filosofia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 82.

2 REALE, Miguel. Introducéo a filosofia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,1994, p. 82.
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As triades objeto de exploracdo neste trabalho sdo componentes da intersec¢do entre o
sistema juridico e o sistema politico. E neste ponto que se busca responder a pergunta inserta

na hipotese desta dissertagdo: “o Poder Judiciario pode solver conflitos da politica?”

Figura 1 — Transigdo entre sistemas

Decisdo Poder Atual
{Imposicdc/Coagdo)

Ruido

llegal Legal Submissdo Poder Potencizal
{injusto?) {justo?) (minoria) {maiornia}

Fonte: Elaboragdo nossa.

Importante mencionar, quando inicialmente se pronuncia o enfoque da dialética,
também a preocupagdo sobre como a linguagem ¢ articulada operacionalmente nas estruturas
dos sistemas juridico e politico. Em razdo disso, do ponto de vista semiotico, reproduz-se o

quadro de estrutura deontica:

FR. DEONTIQUES (MODALITES 7); INGL. DEONTIC MODALITIES

1. Do ponto de vista semidtico, a estrutura modal dedntica aparece quando o
enunciado modal, tendo por predicado o dever*, sobredetermina e rege o
enunciado de fazer*. A proje¢do binarizante dessa estrutura no quadrado*

semiotico permite a formulag@o da categoria modal dedntica:

dever-fazer dever ndo fazer

ndo dever ndo fazer ndo dever-fazer

Cada termo do quadrado ¢ suscetivel de receber uma denominagdo
substantiva:
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Prescricdo interdicdo

permisssividade facultatividade

Deve-se notar que, em logica dedntica, o termo prescrigdo ¢, muitas vezes,
substituido por obriga¢do (o que € injustificado semanticamente, porque a
interdigdo ¢, também uma obrigacao).

2. E talvez conveniente ressaltar que as modalidades dednticas afetam o
sujeito na sua competéncia* modal e fazem parte da sua definigdo. Elas ndo
regem, pois, o universo do Destinador* nem a axiologia de que ele depende
transformando-a em um sistema de normas: o Destinador exerce um fazer-
dever-fazer, e ndo prescreve este ou aquele fazer.

3. Pode-se reconhecer uma logica dedntica que repousa no dispositivo
modal resultante do dever-fazer; mais genericamente, pode-se prever uma
semiotica dedntica que leve em conta as relagdes do dever-fazer com as
outras modalidades*, tais como saber-fazer ou o poder-fazer®.

O tema da disposi¢do do discurso juridico no tempo € o seu proprio tempo instalado
foi objeto de estudo em artigo recentemente acolhido para publicacdo, quando pode-se
presenciar a larga utilizagdo de discursos dramatizados, principalmente nos ambientes

filosofico, juridico e linguistico.

O drama ¢ comunicacional: o conceito de Direito € extremamente
polissémico, fato ilustravel por uma rapida consulta a qualquer dicionario de
nossa lingua e que provoca obscuridades que embaragcam a compreensdo do
que ¢ lido pelo leitor que, ndo raro, ndo consegue precisar de que Direito se
estd tratando. Com isso, o risco da polissemia do conceito de Direito exige

daquele que o estuda, e sobre ele escreve, que o defina no intuito de prevenir

ou ao menos abreviar tais obscuridades®.

Propo-se assim, 14 naquele artigo, que o direito como discurso, ¢ um discurso
enunciado por alguém para outrem que recebe o discurso enunciado.

Assume-se que a lingua €, para o contexto 14 proposto e aqui incorporado, o critério
distintivo do direito. E a razdo ¢ simples, mas nao simploéria: o direito sempre ¢ enunciado
segundo uma lingua natural®. Ndo importa onde tenha vigéncia e em que tempo tenha
vigéncia, seus enunciados normativos sempre serdo constituidos por elementos linguisticos de

uma lingua natural. Nao por outro motivo, para valer-nos de um exemplo que nos ¢ proximo,

3 GREIMAS, A. J.; COURTES, J. Dicionario de semi6tica. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020, p. 124.

4 SANTOS, Rodolpho Oliveira; MARINELLI FILHO, Marco Antonio. O tempo no direito e o tempo do direito.
International Journal of Development Research. Impact Factor, v. 11, out. 2021.

5 Fato também constatado, ainda que tangencialmente, por A. J. Greimas: “O discurso juridico nfio passa de um
caso particular, definivel na sua especificidade, entre todos os discursos possiveis — e realizados — numa lingua
natural qualquer”. GREIMAS, A. J; COURTES, J. Dicionario de semidtica. Sdo Paulo: Contexto, 2008;
GREIMAS, Algirdas Julien. Semidtica e Ciéncias Sociais. S8o Paulo: Cultrix, 1981, p. 70.
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todos os conceitos juridicos fundamentais, suas categorias, sdo definidas ndo somente por
diciondrios juridicos, mas também por dicionarios da lingua brasileira (portuguesa) que
indicam, ao lado dos significados usuais, os significados juridicos.

A nossa lingua define o Direito como conjunto de enunciados (leis ou normas) que
sdo enunciados por um enunciador especifico (poder soberano, poder constituido). Sobre esta
definicdo, a tradicional doutrina do direito certamente cairia sedenta e carregada de criticas.
Afirmaria, dentre outros pontos, que a definicdo ¢ demasiado restritiva, pois ndo considera
como Direito os contratos particulares; ou que nao € capaz de distinguir uma norma valida de
uma norma invalida quando proferidas pelo enunciador definido pela lingua; ou que ¢ deveras
avalorativa, ndo axiologizada em termos de justica.

O Direito ¢ necessariamente produzido por uma enunciagdo que o produz como
enunciado. A enunciagdo ¢ o ato de enunciar, ¢ uma agao e, como tal, ocorre no tempo. O
fruto do ato de enunciar, o enunciado, por sua vez, ao ser enunciado ¢ posto no tempo. Tanto a
enuncia¢do quanto o enunciado decorrente, além de estarem no tempo, sdo estruturados por
tempos discursivos. Esses trés temas: a enunciagdo, o enunciado e o tempo sdao bases
singulares no processo de andlise do Direito e o instrumental fundante para formar o ato de
violéncia que € a decisdo posta, o cogente para as partes alcancadas pela norma ali individual.

A questdo do tempo ¢ inafastavel quando o assunto em voga ¢ o discurso — a
producdo de enunciado através de um ato de enunciagdo. Sobretudo quando o discurso sob
analise ¢ formado por enunciados estabilizados no tempo, pois escritos, como sao 0s
enunciados normativos de direito positivo®.

O tempo fisico ¢ o tempo do mundo, cujo percurso, em sua dimensdo objetiva, €
inexoravel, uniforme e linear e, em sua dimensdo subjetiva, ¢ sentido de forma individual e
peculiar (mais acelerado ou mais desacelerado) por cada individuo que percebe seu
transcorrer e o interpreta segundo suas emogdes e as ocupacdes que preenchem sua rotina no
instante em que interpreta.

O tempo cronico ¢ o tempo dos acontecimentos que, por um motivo ou outro,
marcam a vida em que vivemos. Como esses acontecimentos ocorrem em cadeia, ensejam a
formagdo de uma cronologia, que de fato sempre foi estruturada pelas sociedades humanas no

intuito de matematizar o tempo cronico. A estruturagdo toma com parametro fendomenos

6“0 tempo, nesse sentido, faz imperiosamente parte do direito positivado. Por exemplo, ao contrario de um
direito costumeiro, reconhecido, aceito, aplicado ‘desde tempos imemoriais’, o direito positivado (estabelecido
mediante decisdo) ¢ fendmeno que comega, tem duracdo, permanece ou termina”. FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. Direito, retérica e comunica¢o: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O direito entre o futuro e o passado. Sao Paulo:
Noeses, 2014, p. 8.
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naturais repetitivos’ (como as recorréncias dos dias e das noites, por exemplo) para promover
um rigido fracionamento do tempo cronico em intervalos idénticos. Essa objetivacdo do
tempo cronico ¢ empreendida socialmente como condi¢ao imprescindivel a sua existéncia, e

ilustrada perfeitamente pela imagem do calendario®.

Enfim, o computo dos intervalos ¢ fixo e imutavel. Se ele nao fosse fixo,
estariamos perdidos em um tempo erratico e todo nosso universo mental nao
teria como se orientar. Se ele ndo fosse imutavel, se os anos mudassem com
os dias, ou se cada um os contasse a sua maneira, nenhum discurso sensato
poderia mais ser mantido sobre nada e a histdria inteira falaria a linguagem
da loucura®.

A estrutura que promove o computo do tempo cronico, contudo, nao esta, ela mesma,
situada no tempo, por isso, ¢ “intemporal”, como afirma Emile Benveniste. Como os
segmentos sao todos iguais (anos, meses, dias, horas, por exemplo, sdo sempre idénticos), ndo
lhes sdo aplicdveis as categorias temporais do passado, do presente e do futuro. Esses
intervalos: os anos, meses, dias, sdo apenas medidas, valores matematicos que formam a
cronologia (uma sequéncia numérica) que instrumentaliza o computo do tempo cronico. Esse
fato, a atemporalidade do tempo cronico objetivo, ndo significa, contudo, que os anos, meses

e dias ndo possam ser situados no tempo por aqueles que sdo e estdo no tempo:

;e

Ora, como um dia ¢ idéntico a um outro qualquer, nada diz sobre
determinado dia do calendario, tomado nele mesmo, se ele & passado,
presente ou futuro. Ele ndo pode ser colocado em uma dessas trés categorias
sendo por aquele que vive o tempo. ‘13 de fevereiro de 1641’ é uma data
explicita e completa em virtude do sistema, mas que ndo nos informa em que
tempo ela foi enunciada; pode-se toma-la como prospectiva, por exemplo,
em uma clausula que garante a validade de um tratado concluido um século
mais cedo, ou como retrospectiva e evocada dois séculos depois. O tempo
cronico fixado em um calendario € estranho ao tempo vivido e ndo pode
coincidir com ele; pelo proprio fato de ser objetivo, propde medidas e

" “Todas as sociedades instituiram um computo ou uma divisdo do tempo crénico baseada na recorréncia de
fendmenos naturais: alternancia do dia e da noite, trajeto visivel do sol, fases da lua, movimento das marés,
estagdes do clima e da vegetagdo etc.” BENVENISTE, Emile. Problemas de linguistica geral. v. 1. Campinas:
Pontes, 2005; BENVENISTE, Emile Problemas de linguistica geral. v. 2. Campinas: Pontes, 2006, p. 72.

8 “Em todas as formas de cultura humana e em todas as épocas constatamos de uma maneira ou de outra, um
esfor¢o para objetivar o tempo cronico. Esta ¢ uma condi¢do necessaria da vida das sociedades, e da vida dos
individuos em sociedade. Este tempo socializado ¢ o do calendario”. BENVENISTE, Emile Problemas de
linguistica geral. v. 2. Campinas: Pontes, 2006, p. 72.

9 BENVENISTE, Emile. Problemas de linguistica geral. v. 1. Campinas: Pontes, 2005; BENVENISTE, Emile
Problemas de linguistica geral. v. 2. Campinas: Pontes, 2006; BENVENISTE, Emile. Dicionario escolar da
lingua portuguesa/Academia Brasileira de Letras. 2. ed. So Paulo: Companhia Editora Nacional, 2008.
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divisdes uniformes em que se alojam acontecimentos, mas estes ndo
coincidem com as categorias proprias da existéncia humana no tempo°.

Durante a explicacdo sobre a atemporalidade do tempo cronico, Benveniste permitiu
compreender que aquele que vive o tempo € possivel colocar também no tempo qualquer das
fracdes de medida do tempo cronico objetivo através da sua enunciagdo. Resumidamente,
para temporalizar o tempo cronico, bastaria enuncid-lo no tempo. Essa possibilidade nao
provoca, no entanto, uma coincidéncia entre tempo crénico enunciado e tempo linguistico. O
tempo cronico, mesmo quando enunciado, permanece cronico. O tempo linguistico nao se
confunde nem com o tempo créonico nem com o tempo fisico®™.

O tempo linguistico tem sua existéncia no discurso'?, ou seja, surge através do
exercicio da enunciacio. E o discurso que traz a luz o tempo linguistico, articulando-o em
verbos e advérbios, preposi¢des e conjungdes™. E como é no discurso que o tempo linguistico
passa a ser, o marco que serve de referéncia ao tempo linguistico € o instante da enunciagao
discursiva, que é sempre presente, como afirma Emile Benveniste!*. Diz-se que nio se
confunde com o tempo cronico, pois, por exemplo, no caso de o tempo linguistico ser
marcado no enunciado pelo advérbio “hoje”, esse “hoje” ndo fara referéncia necessaria a um
dia especifico do calendario, mas, ao contrario, podera referir-se a qualquer dia do calendario,
ja que, como afirmado acima, todos os dias sdo iguais na objetividade do tempo crénico®®.
Ainda que ndo se confunda com o tempo cronico, nele pode ser ancorado o tempo linguistico.
Essa ancoragem ¢ realizada pela propria enunciacdo, que pode relacionar o seu presente a
uma unidade do tempo cronico. Por exemplo, uma carta redigida no presente verbal e que
leva, ap6s a assinatura do enunciador, a data de sua enunciacdo. Neste caso, eventual “hoje”
enunciado estaria ancorado na data grafada ao final da carta.

O presente da enunciagdo instaura um agora que servira de orientagdo temporal para

as demais marcagoes temporais que eventualmente venham a surgir no discurso. Assim, caso

10 BENVENISTE, Emile. Problemas de linguistica geral. v. 1. Campinas: Pontes, 2005; BENVENISTE, Emile
Problemas de linguistica geral. v. 2. Campinas: Pontes, 2006, p. 74.

11 «F pela lingua que se manifesta a experiéncia humana do tempo, ¢ o tempo linguistico manifesta-se irredutivel
igualmente ao tempo crénico e ao tempo fisico. BENVENISTE, Emile Problemas de linguistica geral. v. 2.
Campinas: Pontes, 2006, p. 74.

1240 que o tempo linguistico tem de singular ¢ o fato de estar organicamente ligado ao exercicio da fala, o fato
de se definir e de se organizar como fungdo do discurso.” (2006, p. 74), p. 74.

13 FIORIN, José Luiz. Elementos de analise do discurso. 15. ed. S&o Paulo: Contexto, 2008, p. 148-177.

14 «“Este tempo tem seu centro — UM centro a0 mesmo tempo gerador e axial — no presente da instancia da fala
[...JA lingua deve, por necessidade, ordenar o tempo a partir de um eixo, e este € sempre e somente a instancia
do discurso.” BENVENISTE, Emile Problemas de linguistica geral. v. 2. Campinas: Pontes, 2006, p. 74-75.
15 «E evidente que este presente, na medida em que é funcéo do discurso, ndo pode ser localizado em uma
divisdo particular do tempo cronico, porque ele admite todas as divisdes e ndo se refere a nenhuma em
particular.” BENVENISTE, Emile Problemas de linguistica geral. v. 2. Campinas: Pontes, 2006, p. 75.
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um acontecimento seja rememorado, serd narrado no passado, caso seja esperado, serd

descrito no futuro, pois em ambos os casos ndo serdo coincidentes com o momento da

enunciac¢do®®.

Partindo desse modelo proposto por Benveniste, José Luiz Fiorin identificou e
sistematizou o funcionamento do tempo linguistico ordenado pela enunciacdo e articulado
pelo enunciado. Pensando especificamente no enunciado, que tem o momento da enunciagao

como pressuposto logico, identificou que aquele sempre traz em seu interior ao menos um

momento de referéncia (uma marcagio temporal que ordena o nivel narrativo do enunciado®’)

e a0 menos um momento do acontecimento (o fato ou a agdo que derivam do verbo no interior
do enunciado). Tomando esses dois sistemas, criados pelo momento de referéncia e pelo
momento do acontecimento, Jos¢ Luiz Fiorin propde o seguinte (a citacdo serd um pouco

longa, mas indispensavelmente esclarecedora):

Dai decorre que existe na lingua dois sistemas temporais: um relacionado
diretamente a0 momento da enunciacdo e outro ordenado em funcdo de
momentos de referéncia instalados no enunciado. Assim, temos um sistema
enunciativo no primeiro caso ¢ um enuncivo no segundo. Ocorre, no entanto,
que o momento de referéncia esta relacionado ao momento da enunciacao, ja
que este é o eixo fundamental de ordenagdo temporal na lingua. Por isso, ao
momento da enunciag@o aplicamos a categoria topologica concomitancia vs.
ndo-concomitincia (anterioridade vs. posterioridade) e obtemos trés
momentos de referéncia: concomitante, anterior ¢ posterior a0 momento da
enunciacdo. Se o momento de referéncia é concomitante a0 momento da
enunciagdo, utilizamos o sistema enunciativo, ja que tudo estara referido ao
momento da enunciagdo. Cabe lembrar que esse momento de referéncia so
se explicita em casos excepcionais (como ja mostramos, isso ocorre quando
a recepgdo nao ¢ simultdnea a produgdo, por exemplo, numa carta). Se o
momento de referéncia for anterior ou posterior ao momento da enunciagao,
devera ser sempre explicitado. Temos, pois, dois momentos de referéncia
explicitados: um pretérito e um futuro, que ordenam dois subsistemas
temporais enuncivos.

O momento dos acontecimentos (estados e transformagdes) ¢ ordenado em
relacdo aos diferentes momentos de referéncia. Faz-se essa ordenacdo
aplicando-se a categoria topoldgica concomitincia vs. ndo-concomitancia
(anterioridade vs posterioridade) aos diferentes momentos de referéncia.
Sdo trés os momentos estruturalmente relevantes na constituicdo do sistema

16 «“Chega-se assim a esta constatagio — surpreendente & primeira vista, mas profundamente de acordo com a
natureza real da linguagem — de que o Unico tempo inerente a lingua € o presente axial do discurso, e que este
presente ¢ implicito. Ele determina duas outras referéncias temporais; estas sdo necessariamente explicitadas em
um significante e em retorno fazem aparecer o presente como uma linha de separagdo entre o que ndo ¢ mais
presente e o que vai sé-lo. Estas duas referéncias ndo se relacionam ao tempo, mas as visdes sobre o tempo,
projetadas para tras e para frente a partir do ponto presente”. BENVENISTE, Emile. Problemas de linguistica
geral. v. 1. Campinas: Pontes, 2006, p. 76.

17 «A temporalizagdo manifesta-se na linguagem na discursivizagdo das agdes, isto &, na narragéo, que é o
simulacro da a¢do do homem no mundo”. FIORIN, José Luiz. Elementos de analise do discurso. 15. ed. Séo
Paulo: Contexto, 2008, p. 140.
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temporal: momento da enunciagdo (ME), momento de referéncia (MR) e o
momento do acontecimento (MA)18.

O discurso juridico sempre se projeta do presente para um futuro indeterminado. Fa-
lo através do uso do presente omnitemporal® para criar um efeito de sentido de perenidade®
sobre a qualificagdo modal que atribui a uma conduta qualquer, que passa a ser compreendida
como obrigatoria, proibida, permitida ou facultada desde sempre para sempre: sempre. E
também através do emprego do futuro do presente, cujo efeito de sentido € explicado por José
Luiz Fiorin:

Normalmente, diz-se que o futuro pode ocupar o lugar do imperativo na
expressdo da ordem. No Decalogo, por exemplo, temos: ‘Nao mataras’. Esse
valor deriva do alcance temporal e ndo modal do futuro. Como a ordem
incide sobre acontecimentos posteriores em relacdo ao presente, o futuro
pode substituir o imperativo?..

Com isso, o discurso juridico projeta através de seus enunciados um efeito de sentido
que permite compreender condutas proibidas, obrigatorias, permitidas e facultadas desde
sempre para sempre e desde entdo para sempre. Esse modo de estruturag@o sintagmatica das
preposicdes “desde” e “para” (desde...para...) possui carater essencialmente temporal, fato que
demonstra como a produgdo do efeito de sentido de juridicidade transmitido pelo discurso
juridico esta estritamente vinculada a estruturagdo que lhe promove o tempo discursivo.

Demonstrada a atuagdo do tempo discursivo no interior do discurso juridico, resta
analisar como o direito promove a categorizacio do tempo e tentar explicar essa
categorizagdao em termos discursivos.

E sobre esse intersticio que a categorizagdo juridica do tempo incide como tempo
juridico. O tempo juridico ¢ a medida da validade de um enunciado normativo no interior do
discurso juridico total, ¢ a medida de sua existéncia. E o percurso linear da reenuncia¢io dos
enunciados normativos, ¢ a duracdo dessa reenunciacao. Cada intervalo de reenunciacao de
enunciados normativos marca o inicio € o fim de uma nova sincronia no fluxo continuo da
diacronia do discurso juridico. A categorizagdo que o direito, enquanto um discurso

gigantesco, exerce sobre o tempo, adaptando-o a sua realidade, é, portanto, a medida temporal

18 FIORIN, José Luiz. Elementos de analise do discurso. 15. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 145-146.

19 “presente omnitemporal ou gndmico, quando o momento de referéncia ¢ ilimitado, também o € o momento do
acontecimento”. FIORIN, José Luiz. Elementos de analise do discurso. 15. ed. S8o Paulo: Contexto, 2008, p.
150.

20 «“f o presente utilizado para enunciar verdades eternas ou que se pretendem como tais. Por isso, é a forma
verbal mais utilizada pela ciéncia, pela religido, pela sabedoria popular (maximas e provérbios)”. FIORIN, José¢
Luiz. Elementos de andlise do discurso. 15. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 151.

2L FIORIN, José Luiz. Elementos de analise do discurso. 15. ed. S&o Paulo: Contexto, 2008, p. 154.
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da validade de seus enunciados normativos. Ou seja, o direito situa-se temporalmente, marca
o seu tempo conforme os enunciados normativos a cada vez existentes como seu discurso
total. Cada sincronia ¢ o conjunto de enunciados normativos validos em um intervalo de
tempo. Cada alteragdo desse conjunto, pela cessdo da reenunciagdo ou pelo inicio de uma
nova reenunciagdo, marca a sucessao a uma nova sincronia.

O tempo juridico, contudo, ndo deve ser confundido com o tempo crénico. Sua
diacronia em nada se relaciona ao tempo cronico. Cada sincronia que marca o conjunto de
enunciados normativos validos em algum momento pode coincidir com qualquer intervalo do
tempo cronico: pode ter duragdo de um ano, um més, um dia, uma hora ou um segundo, basta
pensar nas sentencas também como enunciados normativos e na velocidade de sua produgdo
nessa era digital.

O tempo crdnico, para o tempo juridico, funciona como uma simples ancoragem.
Isso porque o direito, apesar de temporal (categoriza o tempo produzindo o tempo juridico),
ndo ¢ cronoldgico. A categorizagdo imposta pelo direito ao tempo limita-se a medida da
duracdo da validade de suas normas juridicas. Dado que o direito ndo secciona o tempo em
partes iguais para computa-lo, como faz o tempo cronico, utiliza-se deste para contar a
duragdo da reenunciacao de suas normas, de suas sincronias. A instrumentalizacao do tempo
cronico pelo direito da-se da seguinte maneira: todo enunciado normativo traz em seu texto a
data de sua enuncia¢do, que marca também o inicio do processo de reenuncia¢do que s sera
terminado pela enunciagdo de outro enunciado normativo que proiba sua reenunciagdo. E esse
outro enunciado normativo, de carater revogatdrio, também trard uma data de enunciacao, que
servirda para assinalar o término do periodo de validade daquele enunciado normativo
revogado, que deixou de ser reenunciado. Logo, através de datas de enunciagdo ancoradas no
tempo crdnico, o direito controla o decorrer de seu tempo juridico, controla a sucessao de suas
sincronias prevenindo o caos que seria instituido caso fosse impossivel estimar o inicio e o
fim da reenunciacdo de seus enunciados normativos. O tempo juridico, portanto, ¢ uma
categoria criada pelo proprio discurso juridico que goza de autonomia relativamente ao tempo

cronico, mas no qual opcionalmente?® ancora-se para racionalizar sua contagem.

22 Essa facultatividade pode ser ilustrada pela seguinte situagdo hipotética: caso o Direito atingisse um patamar
de exceléncia que dispensasse qualquer nova enunciagdo, o tempo cronico deixaria ser necessario como
instrumento de ancoragem, ja que a Gltima sincronia tornar-se-ia permanente, ndo precisando ser delimitada.
Nesse caso o Direito positivo assemelhar-se ia ao Direito consuetudinario. Por esse motivo, vale lembrar citagdo
de Tercio Sampaio Ferraz Junior, ja feita acima: “O tempo, nesse sentido, faz imperiosa parte da vivéncia do
direito positivado. Por exemplo, ao contrario deum direito costumeiro, reconhecido, aceito aplicado ‘desde
tempos imemoriais’, o direito positivado (estabelecido mediante decis@o) ¢ fendmeno que comega, tem duracdo,
permanece ou termina.” Ou seja, o direito costumeiro ndo precisa ancorar-se no tempo cronico, pois vale, existe
e vige independentemente dele, e, ainda assim, continua sendo Direito e possuindo sua propria temporalidade.
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Enfim, ¢ da comunhdo entre os conceitos de validade e de tempo juridico que deriva
o conceito de vigéncia como o intersticio localizado entre o inicio da existéncia (primeira
enunciagdo) e o fim da existéncia (término da reenunciacao) de um enunciado normativo no
interior do discurso juridico total. Enquanto o enunciado normativo for reenunciado, sera
valido, enquanto a reenunciacdo estiver no tempo juridico, serd vigente. A vigéncia, por
conseguinte, ¢ o ser temporal da validade no interior do universo do discurso juridico.

Com base nessa definicdo, ¢ possivel verificar que hd no funcionamento do discurso
juridico um inter-relacionamento entre trés tempos distintos: o tempo discursivo, o tempo
juridico e o tempo cronico. O primeiro articula a composi¢do sintagmatica interna dos
enunciados normativos originando o efeito de sentido de imperatividade ou juridicidade. O
segundo, denominado de vigéncia, ¢ a medida sincrOnica da existéncia (validade) dos
enunciados normativos no interior do discurso juridico total. O terceiro ¢ usado como
instrumento de ancoragem cronologica pelo direito, que o emprega para viabilizar o computo
de suas diversas sincronias, que se sucedem na sua incessante diacronia.

Ilustradas acima as questdes quanto as caracteristicas do discurso juridico, como este
irrompe € como organiza-se temporalmente — a sincronicidade imperativa do conjunto da
imposicoes que dao forma ao direito que, ainda que se verifique a diacronia dos
acontecimentos do direito, ¢ estruturado para também dar forma aos seus “tempos”, que
apenas se ancoram no tempo crénico mas, como a matematica, ndo estio necessariamente
ligados a um tempo ou espago.

Sob tais assuncdes pode-se propor um olhar sobre os subsistemas juridico e politico,
estes contidos em um sistema mais amplo que é o sistema social, onde suas estruturas tém
operacionalidade propria, mas ndo sao refratdrias e compartilham ambiente comum, de

maneira que a interoperacionalidade entre esses sistemas nao se da sem ruidos.

Em decorréncia dessa postura, as estruturas sociais (alguns preferem:
instituigdes) necessitam ser entendidas como totalidades regidas por leis de
composi¢do ndo redutiveis a sucessdoes de eventos ou a uma génese. A
estrutura € um conjunto de transformagdes obedecendo a uma lei da
totalidade considerada. As situagdes sdo compossiveis € sua estruturagdo
numa politica ndo ¢ diretamente observavel — mesmo porque acontece no
tempo e depende de decisdes intermediarias. E fato que todas as teorias do
equilibrio necessitam simplificar, mas qualquer teoria simplifica. A
homeostase sistémica é conceito dependente da escolha de fatores atuantes,
objetivos a perseguir e operadores interessados. A autorregulagdo sist€émica

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacio: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O direito entre o futuro e o
passado. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 08.
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representa uma série de desequilibrios tornados suportaveis por alteracdes
politicas, isto ¢é, por reconsideragdo, no periodo critico, das decisdes

possiveis na instauragdo de novas situagdes®.

Este trabalho incorpora na analise o conceito de homeostase sistémica em sistemas
sociais, com suporte no conceito de Marcio Pugliesi, a fim de abarcar a capacidade do sistema
juridico e de suas estruturas componentes permanecer em alguma espécie de equilibrio
constante face aos ruidos ocasionados por outros sistemas — € aqui nos interessa o sistema
politico —, seja pela sua autorrenovagao e ressignificagdo (autopoiesis), seja pela incorporacao

dialética de operacionalidade de outros sistemas.

A cultura, como sistema adaptativo que tem como contetido o capital cultural
e escolar (que inclui a técnica), e a civilidade, com o capital tecnologico e
suas realizacdes concretas, estabelecem entre si um movimento em que a
tese ora surge no campo da cultura, ora naquele da civilidade e a antitese
decorre da reagdo do outro campo: a sintese estabelece resultados em ambos
os campos — alterando as expectativas e as representacdes sociais. O objeto
representado ndo pode ser copiado, a representacdo social alberga essa
sintese e a consolida para eventos analogos futuros. O capital politico
resultante forma-se, portanto, a partir da interacdo dos demais capitais e
mantém a homeostase sist€émica sendo, muitas vezes, chamado de
experiéncia. Assim, um homem que faga da politica, em seu sentido vulgar, a
profissdo de sua vida e tenha uma formagao cultural deficiente devera buscar
assessoria capaz de dar-lhe sustentagdo adequada sob pena de ver falecer
essa carreira por inadequacdo entre seus projetos e sua experiéncia com as
efetivas necessidades da sociedade?.

A adocao da dialética de Hegel baseada na “negacdo da negacdo” ¢ aqui feita por sua
preponderancia nos discursos juridicos e por ser 0 método comum para solucionar conflitos
trazidos ao sistema juridico. Ndo se pretende aqui discutir os paradoxos de distinga0?®, tendo

como ponto de partida o sujeito que conhece e o objeto a ser conhecido.

2 PUGLIESI, Marcio. Filosofia e direito. t. I ¢ II. Coimbra: Novas Edi¢des Académicas, 2021, p. 81.

24 PUGLIESI, Marcio. Filosofia e direito — uma abordagem sistémico-construcionista. t. | e 1. Coimbra: Novas
Edi¢cdes Académicas, 2021, p. 87.

25 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Para uma filosofia da filosofia — conceitos de filosofia. Fortaleza. Ed.
UFC (Casa de José de Alencar) Programa Editorial, 1999. “Aqui, pode-se dizer, com Cirne-Lima (1993: 45),
que se esta diante de ‘um processo autoconstitutivo e auto-sustentado, no qual se fundamenta toda a l6gica e a
teoria da linguagem’, e, logo, o proprio conhecimento. Para nos darmos conta disso, porém, temos que nos
confrontar — e, ndo evitar, por paradoxal e antindmica — com a contradi¢cdo, que representa a auto-referéncia. Foi
precisamente isso 0 que fez Spencer-Brown, quando recusou-se a aceitar o0 caminho proposto em teorias como
aquela dos tipos, de Russell (cf. Spencer-Brown, 1979: XI1/XIV) —, em que se afasta o paradoxo da auto-
referéncia por um expediente ad hoc. Como propde Varela (ib.:5, 21/22), se dermos vazéo livremente a
capacidade inerente a todo discurso de se referir a si mesmo, se buscarmos a circularidade da auto-referéncia e
do paradoxo, ao invés de temermos o dano que causam a linearidade do pensamento axiomatico, entdo nos
damos conta de que ai ndo nenhuma anomalia, mas sim um sinal de autonomia de um novo dominio do
discurso, que se nos revela. Ao formular um paradoxo, se radicalizam absurdamente distingdes que fazemos, que
remetem a distingdo basica que nos permite iniciar o processo de conhecimento, entre sujeito cognoscente e
objeto cognoscitivo, e 0 absurdo do paradoxo, da antinomia, nos leva a conceber um novo dominio, em que,
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Como lembra Kesselring (ib.: 576), negacdo é distingdo, logo, separagao,
analise, do que originariamente aparece como junto, ¢ uma forma do
distinguir ou separar ¢ o interromper da auto-referéncia. Negar significa por
conseguinte também ndo se referir a si ou referir-se a um outro, ter em vista
algo do outro que ndo a si mesmo, e também abstrair de sua propria
atividade (grifos do original). A ‘negacdo da negacdo’, portanto, vai
recuperar a unidade perdida, apontando para a auto-referéncia pressuposta
no discurso de negagdo da contradigdo, axiomatico, analitico, a0 mesmo
tempo em que nos projeta em um outro nivel cognitivo, em que se apresenta
a verdade do ‘uni-versum’, na unidade dos opostos?®.

Em outro trecho, o autor conclui:

Ora, estruturas normativas sdo sempre resultado de uma convencao, surgida
na interagdo discursiva entre as pessoas, nao podendo se pretender chegar a
afirmar, por meio delas, algo definitivo sobre a natureza das coisas a que elas
se referem, e sim, no maximo, sobre a natureza dessas estruturas mesmas.
Entdo, o melhor ¢ nos darmos conta de que, em todo discurso, operamos
distingdes, as quais pode-se definir como ‘perfeita continéncia’ (Spencer-
Brown, ib:1). Saibamos contermo-nos, nos limites da compreensao possivel.
Sendo o discurso, seja ele proveniente do senso comum, da arte, da religido,
da filosofia ou da ciéncia, uma ‘tela’ (framework) que construimos para
captar a realidade, uma vez que essa construgdo repousa numa estrutura
normativa, pode-se transpor o que disse o antrop6logo hermeneuta Clifford
Geertz (1983; 173) sobre aquela ordem normativa por exceléncia, em nossa
sociedade, que ¢ o direito, para caracterizar a matematica, a logica ¢ a
filosofia, analitica ou dialética, como diferentes formas de propor um mundo
em que suas descrigoes — e distingdes — fazem sentido, e, logo, como formas
diversas de ‘imaginar o real’. Nem mais, nem menos que isso?’.

Nessa pesquisa, perpassa-se por diversas discussdes quanto a forma operativa do
sistema juridico. E trazido o exemplo da Corte mais importante do nosso sistema, o Supremo
Tribunal Federal, onde se verificam enfrentamentos envolvendo os conflitos que transitam
entre os sistemas politico e juridico, de maneira que na nossa analise ndo se despreza o quanto
se forma em geracdo de sentido e contetido semantico. No embate politico didrio, a batalha de

sentidos € densa. Vale lembrar que no nivel fundamental da sintaxe, o padrdo negagdo e a

mais amplo, e[m] em que os oposto[s] podem re-encontrar sua unidade. Assim fizeram, no inicio da filosofia,
Eubulides e demais representantes da Escola Megarica com seus jogos mentais, 0s eleatas, com seus
paradoxos, Sécrates, com seu questionamento irénico; assim fazem, em outro ambiente cultural, os monges zen-
budistas, com os koan que propdem aos seus discipulos; assim fez Nietzsche, com seus aforismos morais
‘inversores’, Wittgenstein, com os jogos de linguagem de suas ‘Investiga¢des Filosoficas’, marcos da filosofia
contemporanea; e assim fez Hegel, com seu método dialético baseado na estrutura auto-referencial da ‘negagéo
da negacdo’.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Para uma filosofia da filosofia — conceitos de filosofia. Fortaleza/CE. Ed.
UFC (Casa de José de Alencar) Programa Editorial, 1999, p. 51.

27 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Para uma filosofia da filosofia — conceitos de filosofia. Fortaleza/CE Ed.
UFC (Casa de José de Alencar) Programa Editorial, 1999, p. 52-53.
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assercdo sdo amplamente utilizados — método largamente aplicado na constru¢do de mitos,

como no caso cristdo (que mais nos atine):

O mito constréi-se com a juncdo de termos opostos. No universo mitico
cristao, a partir da oposicao semantica de
base/divindade/versus/humanidade/, teremos seres complexos como Cristo
(divindade e humanidade). No universo cultural grego, o mito do andrégino
concebe um ser, a0 mesmo tempo, masculino e feminino?.

José Julio da Silva Ramos, em seu texto reproduzido por José Luiz Fiorin, demonstra

o percurso gerativo de sentido:

Conhecem o apologo do escudo de ouro e de prata?

Eu lhe conto.

No tempo da cavalaria andante, dois cavaleiros armados de ponto em branco
(= com cuidado, com esmero, completamente), tendo vindo de partes
opostas, encontram-se numa encruzilhada em cujo vértice se via erecta uma
estatua de Vitdria, a qual empunhava numa das maos uma langa, enquanto a
outra segurava um escudo.

Como tivessem estacado, cada um de seu lado, exclamaram ao mesmo
tempo:

Que rico escudo de ouro!

Que rico escudo de prata!

Como de prata? Nao vé que € de ouro?

Como de ouro? Nao vé que ¢ de prata?

O cavaleiro ¢ cego.

O cavaleiro ¢ que ndo tem olhos.

Palavra puxa palavra, ei-los que arremetem um contra o outro, em um
combate singular, até cairem gravemente feridos.

Nisto passa um dervis, que depois de os pensar com toda a caridade, inquire
deles o motivo da contenda.

E que o cavaleiro afirma que aquele escudo ¢ de ouro.

E que o cavaleiro afirma que aquele escudo é de prata.

Pois, meus irméos, observou o daroés, ambos tendes razao e nenhum tendes.
Todo esse sangue se teria poupado, se cada um de vos se tivesse dado ao
incomodo de passar um momento ao lado oposto. De ora em diante nunca
mais entreis em pendéncia sem haverdes considerado todas as faces da

questﬁozg.

E prossegue o raciocinio:

Considerar um objeto de varias perspectivas leva a conciliagdo, que é o bom
entendimento com os outros a partir da aceitacdo de seus pontos de vista. A
passagem da conjungdo com um ponto de vista para a conjungdo com

28 GUERRA FILHO, Willis Santiago. O virus da verdade. Versio adaptada para o webnar da Rede Direito &
Arte, 2020.
2 FIORIN, José Luiz. Elementos de analise do discurso. 15. ed. S&o Paulo: Contexto, 2018, p. 23.
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multiplos pontos de vista implica a substitui¢do da polémica pelo contrato,

da confrontagdo pela conciliaqﬁo3o.

30 FIORIN, José Luiz. Elementos de analise do discurso. 15. ed. So Paulo: Contexto, 2018, p. 23.
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3 O CONCEITO DE CIENCIA POLITICA E SUA OPERACIONALIDADE —
MAIS PODER VS. MENOS PODER

A zona de contato entre os subsistemas juridico, econdmico e politico ¢ o local no
ambiente constituinte — sistema social — em que este trabalho repousa seu olhar e tenta extrair
da observagdo dos ruidos nos choques ininterruptos, sucessivos € inevitdveis uma ideia de
como a operacionalidade do sistema juridico se adequa e responde aos conflitos postos a
solucao.

Nesse ponto, a pesquisa aqui apresentada filia-se a no¢ao de que a ciéncia politica se
propoe a analisar o fendmeno politico e seu sistema operativo, de modo empirico, utilizando
metodologias desenvolvidas nas ciéncias tradicionais, como a fisica e a biologia, por
exemplo.

Aqui, o0 que nos interessa € o processo de distanciamento que a ciéncia politica fez do
Direito, mais especialmente do direito publico, € como esta tltima se desenvolveu na andlise
dos fendmenos politicos — escapando das tradicionais fundamentacdes no direito natural ou de
um acordo tacito ou formal (contrato), fundacao de validade do Estado.

E ai a formulagdo tedrica mais moderna de analise da politica por meio da teoria geral

de sistemas € que justamente acopla a tentativa de abordagem que se pretende neste estudo:

[...] hoje uma das teorias mais aceitas, ou pelo menos bastante discutidas
entre os cientistas politicos, ¢ a ‘sistémica’ (general system theory), proposta
por David Easton, segundo a qual a vida politica no seu conjunto ¢
considerada como um processo de inputs (perguntas) que nos chegam do
ambiente externo (econdmico, religioso, natural, etc.) e que se transforma
em outputs (respostas), que seriam as decisOes politicas em todos os niveis,
que, por sua vez, retroagem sobre o ambiente circunstante provocando,
assim, sempre novas perguntas®..

A ciéncia politica almeja alcangar previsodes, ainda que, segundo seus mais proficuos
estudiosos, esteja longe desse intento, mas nao se limite a pura e simplesmente descrever seu
objeto de pesquisa, esfor¢ando-se para explicar os fendomenos e, por vezes, nao resistindo a
seducdo de fazer conjecturas.

A adverténcia aqui diz respeito a utilizar estas explicagdes para entender a
operacionalidade do sistema politico e nisto identificar como tal externalidade ¢ absorvida
pelo sistema juridico. Como dito, ambos os “subsistemas”, juridico e politico, sdo estruturas a

conviver no ambiente do sistema social, e suas interagdes, desejadas e indesejadas, geram

31 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Sdo Paulo:
UNB — Imprensa Oficial, 2004, p. 167.
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efeitos em seus mecanismos operativos. A homeostase inerente a estes sistemas procurard
manter o equilibrio de funcionalidade incorporando, rejeitando ou neutralizando os ruidos dos

sistemas interferentes.

A Ciéncia politica, além disso, ¢ uma disciplina historica, ou seja, uma forma
de saber cujo objeto se desenvolve no tempo, sofrendo continua
transformacgdo, o que torna impossivel, de fato, um dos procedimentos
fundamentais que permite aos fisicos e bidlogos a verificagdo ou a
falsificagdo das proprias hipoteses, isto €, a experimentacdo. Nao se pode
reproduzir uma revolta de camponeses em laboratorio por Obvias razdes,
entre outras, aquela que uma revolta reproduzida ndo seria mais uma revolta
(note-se a relagdo entre uma acdo cénica, que se pode repetir
indefinidamente e a realidade representada pelos acontecimentos; o Hamlet,
de Shakeaspeare, ndo ¢ o principe da Dinamarca que realmente viveu).
Finalmente, a Ciéncia politica, enquanto ciéncia do homem e do
comportamento humano, tem em comum, com todas as outras ciéncias
humanisticas  dificuldades especificas que derivam de algumas
caracteristicas da maneira de agir do homem. Destas, trés sio
particularmente relevantes:

a) O homem ¢ um animal teleologico, que cumpre agdes e se serve de
coisas Uteis para obter seus objetivos, nem sempre declarados e, muitas
vezes, inconscientes. Podemos designar um significado a acdo humana
somente quando se consegue conhecer os fins desta acdo; por isso, a
importancia que tem no estudo da agdo humana o conhecimento das
motivagdes, porque cada ciéncia social e, portanto, também a Ciéncia
politica, ndo pode prescindir da presenca da psicologia.

b) O homem ¢é um animal simbolico, que se comunica com seus
semelhantes através de simbolos (dos quais o mais importante ¢ a
linguagem): o conhecimento da acdo humana exige a decifragdo e a
interpretacdo destes simbolos, cuja significagdo € quase sempre incerta, as
vezes desconhecida, e apenas passivel de ser reconstruida por conjeturas
(linguas mortas ou primitivas).

C) O homem ¢ um animal ideologico, que utiliza valores vigentes no
sistema cultural no qual esta inserido, a fim de racionalizar seu
comportamento, alegando motivagdes diferentes das reais, com o fim de
justificar-se ou de obter o consenso dos demais; por isso, a importancia que
assume na pesquisa social e politica a revelagdo daquilo que esta escondido,
assim como a analise € a critica das ideologias®?.

No que tange a operacionalidade, importa trazer a este trabalho a definicdo de poder,
ja que € o elemento operacional principal no sistema politico, procurando perquirir além das
defini¢cdes gerais de capacidade ou possibilidade de agir e/ou de produzir efeitos no meio
natural ou sobre coisas inanimadas, mas especificamente naquilo que toca o poder do homem

sobre o homem.

32 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Sdo Paulo:
UNB — Imprensa Oficial, 2004, p. 168.
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Gumplowicz afirmou: que esséncia do Poder consiste na posse dos meios de
satisfazer as necessidades humanas e na possibilidade de dispor livremente
de tais meios. [...] uma relagdo triddica. Para definir um certo Poder, ndo
basta especificar a pessoa ou grupo que o detém e a pessoa ou grupo que a
ele esta sujeito, ocorre determinar também a esfera de atividade a qual o
Poder se refere ou esfera de Poder®.

Especificamente quanto as fun¢des do mecanismo de operacionalidade do sistema
politico, importante distinguir entre o poder potencial, que ¢ a capacidade de influenciar e/ou
determinar o comportamento dos outros, € o poder atual, que ¢ uma relacdo entre
comportamentos. Lembremos sempre de que € o poder sobre 0 homem que importa na anélise
politica, ainda que a posse ou a possibilidade de manejar recursos fisicos sejam atributos de
poténcia ao poder — e.g. dinheiro, equipamentos bélicos, for¢a militar ou de policia.

Na defini¢do weberiana entre poder carismatico, tradicional e legal, aquele que mais
atine a este trabalho ¢ o de poder legal, aquele adstrito as sociedades contemporaneas,
fundados e legitimados em sistemas juridicos delimitadores do exercicio de tal poder por leis,
normas ¢ pela contengdo exercida pelo Poder Judiciario.

Nao se ignora o efeito de autoridade oriundo de legitimag¢do fundada na tradigao
(sacro-religiosa ou secularizada) e no carisma do lider politico — distinguindo livremente

dentre eles os tribunos, os profetas e os sacerdotes®*.

Parsons define Poder, no sentido especifico de Poder ‘politico’, como a
‘capacidade geral de assegurar o cumprimento de obrigacdes pertinentes
dentro de um sistema de organizagdo coletiva em que as obrigagdes sdo
legitimadas pela sua coessencialidade aos fins coletivos e, portanto, podem
ser impostas com sanc¢des negativas, qualquer que seja o agente social que as
aplicar’. Nesta perspectiva, o Poder, conservando embora sua caracteristica
relacional fundamental, torna-se precisamente, o ‘meio circulante’ politico,
analogo a moeda na economia, ancorado por uma parte na
institucionalizagdo e na legitimacdo da autoridade e por outra, na
possibilidade efetiva do recurso a ameaga e, como extrema medida, ao uso
da violéncia®®.

33 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Sdo Paulo:
UNB — Imprensa Oficial, 2004, p. 934.

34 Mencdo intencional ao livro do Prof. Bolivar Lamounier e sua obra Tribunos, Profetas e Sacerdotes, na qual o
autor distingue as caracteristicas de discurso dos lideres politicos, onde o profeta é aquele que anuncia ¢ “vende”
aos seus seguidores um novo mundo, um porvir; o sacerdote ¢ aquele lider que professa o dogma sacro-religioso
que respeita uma certa tradigdo empunhada e o tribuno ¢ aquele politico que vem a publico tematizar e defender
as suas teses — mais efeito ao espirito democratico moderno.

35 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Sio Paulo:
UNB — Imprensa Oficial, 2004, p. 941.
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4 ASPECTOS SISTEMICOS

Um metassistema pressupde um cddigo, através do qual se pode ligar um
objeto material (o significante) ao comportamento que desperta (o
significado). A parte material, visivel, desse cddigo ¢ constituida, pelos
significantes — os objetos, as formas e marcas durdveis ou ndo duraveis que
se podem detectar. Mas ha uma parte do metassistema que ndo se fixa no
tempo: € o seu significado, o comportamento resultante dos significantes
que, se nao for atual e diretamente observavel, apenas se pode reconstituir
por descri¢des, analogias ou compreensdes por processos hermenéuticos.
Contudo, esse significado ¢é partilhado pelos elementos em interacdo. O
mesmo ¢ dizer que estes elementos, por aprendizagem ou imposicodes
externas, desenvolvem comportamentos idénticos perante certas mensagens.

[...] Assim, por exemplo, nas comunidades podem ser encontrados
metassistemas que resultaram da interagdo entre os individuos, mas que se
concentraram e organizaram para difundir determinadas mensagens para
todos os elementos da comunidade. E o caso das institui¢des eclesiasticas,
legislativas e escolares, sempre em relagdo com o supra-sistema politico. E é
também o caso dos complexos sistemas dos mass media e, é claro, daqueles
sistemas voltados a cria¢do, aplicagdo e critica das leis®.

Este trabalho encampa a abordagem sistémica sobre o problema posto sob analise e
sobre como se da o funcionamento das institui¢des de poder na sociedade. Sob essa Otica,
constata-se que um estudo por meio de sistemas tem o conddao de permitir uma melhor
observagdo dos objetos investigados e de trazer certa simplificagdo analitica.

Muitos caminhos poderiam ser percorridos para demonstrar que o encadeamento de
ideias e a ordenagdo das proposi¢des explicam melhor o mundo — e que muito se afastaria do
objeto da nossa pesquisa. Apesar de estar no nosso espirito essa tal causa sui, para os fins
desta pesquisa, a visao de Niklas Luhmann de que “a sociedade se descreve a si mesma e nao
aceita que haja discursos reguladores de totalidade” é que nos governa. Dessa forma,
utilizando os sistemas sociais, a ideia de [limitacionalidade do escopo da sociologia,
procurando explicar a sociedade por meio de acordos entre os individuos (ainda que, nas
palavras de Marcio Pugliesi, esses acordos nem sempre sejam consentidos ou inferiveis, visto
serem objeto de imposi¢ado e forca), parece-nos a mais adequada.

Diante dessas consideracdes e adverténcias, trazemos o esquema de quatro funcdes

AGIL de Parsons — Adaptation, Goal Attainment, Integration, Latent Pattern Maintenance:

3 PUGLIESI, Marcio. Filosofia do direito. t. 1 e 2. Coimbra: Novas Edig6es Académicas, 2021, p. 70.
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Figura 2 — Sistema de ag@o

instrumental consumatdrio
exterior A adaptacao G obtengdo de fins
(adaptation) (goal-attainment)
conduta orgénica personalidade
interior L manutencao de estruturas latentes I integragdo
(latent pattern-maintenance) (integration)
cultura sistema social

Fonte: Autoria nossa — quadro baseado na obra de Niklas Luhmann.

Por seu realismo analitico e abertura a criatividade, no esquema da teoria de Talcott
Parsons, a teoria da agdo € o nivel mais abstrato e geral e que comporta, por sua vez, o sistema

social:

Figura 3 — Sistema social

instrumental consumatorio
exterior A adaptacao G obtengdo de fins
(adaptation) (goal-attainment)
economia politica
interior L manutencao de estruturas latentes I integracdo
(33atente pattern-maintenance) (integration)
instituicoes culturais sistema comunitario

Fonte: Autoria nossa — quadro baseado na obra de Niklas Luhmann.

No sistema de Talcott Parsons, o sistema juridico estaria inserido no campo das
institui¢des culturais, naquilo que Talcott Parsons classificava como “a manutencdo das
estruturas de comportamento e preservagdo dos valores sociais”. Os diagramas transcendem
hierarquia (de cima para baixo/de baixo para cima), possuem meios de troca funcional entre
os sistemas por meios simbdlicos (economia=dinheiro; politica=poder; a comunidade=a
influéncia da autoridade; e o sistema da cultura=o compromisso com os valores) e a relagao
entre os sistemas se daria por interpenetragao.

Este esquema analitico ndo ¢ a Unica arquitetura possivel. A dialética é o contraste
com os quais muitos dos autores citados nesta pesquisa vao criticar, superar, adaptar e evoluir

a aplicacao da teoria da agao.
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Ao transferir seu centro de gravidade para o conceito de autopoiesis, a
Teoria dos Sistemas defronta-se com o problema de como estdo reguladas as
relagdes entre sistema e meio; uma vez que, principalmente na estratégia
teorica, a distingdo sistema/meio faz referéncia ao fato de que o sistema pode
evoluir a partir de si mesmo. Em todo processo evolutivo, a autopoiesis do
sistema se reproduz e pode sobreviver a reproducdo divergente oferecida
pelas estruturas. E facil entender que o meio desempenha um papel muito
importante nisso; sem contar que carece de sentido perguntar o que € mais
importante, sistema ou meio, ja que € precisamente esta diferenca que torna
possivel o sistema.

Isso significa que as transformacdes das estruturas, que sé podem ser
efetuadas dentro do sistema (de modo autopoiético), ndo se produzem a bel-
prazer do sistema, mas devem se afirmar em um meio que o proprio sistema
ndo pode perscrutar totalmente, e ndo pode, afinal, incluir em si mesmo,
através do planejamento.

Portanto a pergunta fundamental é: como o sistema entra em relagdo com o
meio, € quais instrumentos conceituais sao necessarios para apreender esta
relagdo??’

Propositalmente encerramos a citagdo no questionamento de Niklas Luhmann, pois

nessa bifurcagdo tedrica percorre-se trilha um pouco diferente. Como perpassado, a

comunicagdo e a linguagem sdo as operacdes basicas do sistema social, de modo que o

proprio alerta de Niklas Luhmann, abaixo, coaduna com a proposicdo de Marcio Pugliesi

quanto a arbitrariedade de sistemas sociais humanos, incluindo nosso objeto de estudo, qual

seja, os sistemas juridico e politico:

Eu n3o entendo que exista conhecimento cientifico que possa ser
diretamente aplicado a préxis. A praxis, por exemplo, um Ministério,
constitui para mim um sistema que se desenvolve segundo sua propria
logica, e que se apropria do que julga interessante no meio cientifico. Como
vé€, ndo entendo que a teoria deva ser aplicada. Ao contrario, fascina-me a
ideia de que uma teoria, assim como a praxis, torna-se mais complexa
quando lhe é permitido desenvolver suas proprias possibilidades, no sentido
de que ela mesma possa aprimorar suas afirma¢des de acordo com seus
proprios padrdes (entrevista ao Zeitschrift fiir Soziologie, ano 21, CAD. 6,
dez/1992)%,

Para Talcott Parsons, assim como para Durkheim,

a sociedade tem uma constitui¢do originaria ¢ de carater moral: a sociedade
s6 ¢ possivel quando se obtém suficientes consensos morais [...] A
sociedade, antes que os individuos se disponham a agir, ja esta integrada pela
moral, pelos valores e pelos simbolos normativos. Portanto, a sociedade nao
¢ possivel, sem estar previamente integrada sob a forma de sistema®.

3T LUHMANN, Niklas. Introdug&o a teoria dos sistemas. Petrdpolis: VVozes, 2009, p. 128-129.
% LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Petropolis: Vozes, 2009.
39 Parsons e Durkheim apud LUHMANN, Niklas. Introducio a teoria dos sistemas. Petropolis: Vozes, 2009.
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Os sistemas sociais lidam com humanos e estes ndo reagem somente de forma
sistematica, mas respondem teleologicamente aos ruidos. O sistema social e seus subsistemas
se transformam considerando o ambiente e os sistemas com os quais se inter-relacionam,
todavia, para que essa homeostase funcione ¢ preciso haver interagdo e superagdo
ininterruptas — a “operacdo imunitaria do sistema”, conforme explica Willis Santiago Guerra
Filho em aula ministrada no programa de pos-graduagdo em Direito da Pontificia
Universidade Catoélica de Sao Paulo.

Este organismo (sistema juridico) ndo pode permanecer em uma bolha, pois o
isolamento enfraquece o individuo. Todavia, a “infestacdo” pode ndo permitir a
sobrevivéncia. Diante disso, a autopoiese envolve a operacdo desta reacdo imune do sistema,
respeitando um processo homeostatico que limitard o quanto o sistema € capaz de reagir a
infestagdo informacional trazida de outro sistema — o politico, no exemplo aqui analisado.
Assim, o sistema juridico dialoga com o sistema politico, mas ndo se pode permitir ser
capturado por tal dialética, sob pena de se desintegrar. Igualmente, o sistema politico nio
pode se penalizar pela dialética juridica.

Eis aqui um possivel paradoxo da autoimunidade, além de uma demonstragdo,
segundo o nosso entendimento, de que a resultante da interagdo dos sistemas ¢ o conflito.
Entdo, questiona-se: o choque ¢ inevitavel?

A dialética politica no discurso e no decisum juridico ¢ o parasita ou o “mal” que ndo
pode ser desligado do sistema, essa “flora intestinal” do sistema juridico que € necessaria para
processar, digerir e excretar o que ¢ absorvido pelo conflito pde a prova, ininterruptamente, a
integridade do sistema juridico. Mas, ao mesmo tempo, a necessidade de legitimacdo e de
interagdo de forga com os outros sistemas impode o uso dessas operacdes multifuncionais para,

embora paradoxal, seja possivel encerrar conflitos (e, ndo necessariamente, soluciona-los).

A biopolitica pode ser vista como politica para promover uma vida melhor
em vez de tornad-la o campo privilegiado para a demonstragdo de poder
soberano ou disciplinar. Tal possibilidade é dirigida a uma valorizagdo
positiva da imunidade como condi¢do ndo apenas de fechamento hostil para
evitar doencas ou ameagas mortais, mas também como um impulso para se
abrir a fim de incluir com hospitalidade a quantidade do outro exterior que ¢
necessaria ndo apenas para resistir contra ela, enquanto ¢ agente de
diferenciacdo, complexificacdo e crescimento dos poderes vitais.

[...] Schmitt (1996, 2007) afirma que esta € uma despolitizagdo propriamente
dita, pois para ele a esséncia da politica esta na distingdo dos amigos dos
inimigos. Pelo contrario, para a politica partidaria de Derrida, o inimigo
interior ¢, na realidade, nossa atual saturagdo em superpolitizagdo. O conflito
partidario ¢ a verdadeira esséncia do sintoma autoimune de uma guerra civil
mundial em curso. Derrida, de fato, quer, reconhece e exige uma
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despolitizagdo. Serd outro nome para a destruigdo como para a pos-
modernidade de Lyotard (1979, 1988) ou um sinal de retirada democratica
como sugerido por S. Zizek (2003), especialmente nesta era de
sobrepolitizagdo? Mais ainda, ele anuncia um novo conceito de politica, um
conceito ndo-politico de politica, no seu conjunto; ele exige um novo
conceito de democracia. E claro, uma "democracia a vir", dentro de uma
"politica a vir", através de uma "amizade a vir". Sera possivel? A resposta de
Derrida: talvez. Em sua conhecida férmula, isso s6 é possivel como im-
possivel. Sua impossibilidade ¢ a condi¢do de sua possibilidade. Luhmann
nao negaria tal com-possibilidade no mundo humano que ele concebe sob
condic¢des de dupla contingéncia. Do meu ponto de vista, poderiamos dizer
com Leibniz e Kant que, se for necessario, deve ser (tornado) possivel“.

Assim, na esteira do caminho tomado a partir da bifurcagdao acima, traz-se o esquema
estrutural elaborado por Marcio Pugliesi como pressuposto de andlise para a hipotese
debatida, pois, entende-se, concentra os elementos que emolduram a abordagem aqui buscada.

Um conceito em regra fugidio pode, agora, ser abordado de maneira mais estrita: um
governo tem legitimidade quando persegue, nos limites da legalidade, os objetivos
apresentados pela cultura a civilidade. Quando a cultura dominante — supondo-se que esta
consiga de fato impor seus designios — se afasta sobremodo daquela popular, por mais

esforcos que o governo desempenhe, ainda assim, parecera ilegitimo a maioria popular.

40 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Immunological theory of law. Saarbriicken — Germany: LAP Lambert
Academic Publishing, 2014, p. 31. “Biopolitics can be seeing as politic to promote a better life instead of making
it the privileged field for the demonstration of sovereign or disciplinary power. Such a possibility is directed
connected to a positive valuation of immunity as a condition not only of hostile closure to avoid mortal diseases
or menaces but also as a drive to become open in order to hospitably include the amount of the other outside that
is needed not only to resist against it, while it is agent of differentiation, complexification and growth of life
powers.

[..] Schmitt (1996, 2007) asserts that this is properly a depoliticalization, since for him the essence of politics lies
in the distinction of the friends from the enemies. On the contrary, for Derrida partisan politics, the enemy
within is, in reality, our current saturation in overpoliticalization. The partisan conflict is the true essence of the
auto-immune symptom of an ongoing world civil war. Derrida, indeed, wants, acknowledges and demands a
depoliticalization. Is it another name for the destruction as it is for Lyotard’s (1979, 1988) post modernity or a
sign of democratic withdrawal as suggested by S. Zizek (2003), especially in this age of overpoliticalization?
More so, he advertises a new concept of politics, a non-political concept of politics, altogether; he demands a
new concept of democracy. This is of course, a ‘democracy to come’, within a ‘politics to come’, through a
“friendship to come’. Is it possible? Derrida’s answer: perhaps. In his well-known formula, it is only possible as
im-possible. Its impossibility is the condition of its possibility. Luhmann would not deny such com-possibility
in the human world that he conceives under conditions of double contingency. From my point of view we could
say with Leibniz and Kant that, if it is necessary, it must be (made) possible.”
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Aqui se traz uma expressao preliminar e grafica do exposto acima:

Figura 4 — Macroestrutura de cultura
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Fonte: PUGLIESI, Marcio. Filosofia e direito — uma abordagem sistémico-construcionista. t. | . Coimbra;
Novas Edi¢cGes Académicas, 2021, p. 456.

Observa-se que a posi¢do superior de cultura ¢ meramente decorrente de sua maior

abstracdo frente a concrecdo dos elementos da civilizagdo. Esse grafico preliminar busca

demonstrar que, como a historia ¢ lastreada no registro das circunstancias (situagdes) e das

decisdes tomadas frente a essas situagdes, representa (a historia) o registro das decisdes

tomadas em decorréncia da harmonizacao dialética das condi¢des concretas e atuais da

civilizagdo e das tendéncias de longo prazo ditadas pela cultura. De fato, para o homem

comum, imerso em suas atividades cotidianas, acaba sendo gerada, por efeito de sua pratica,

uma concep¢ao de mundo que, grosso modo, aproxima-se do conceito desenvolvido por

Althusser:

Lembrem-se do que dissemos sobre a diferenca que distingue uma filosofia
de uma concepgdo do mundo. Numa concepcdo do mundo pode tratar-se da
ciéncia, mas uma concep¢do do mundo nunca é centrada sobre a ciéncia
como o ¢ a filosofia. Ndo mantém com as ciéncias as relagdes que a filosofia
mantém com a ciéncia. Uma concep¢do do mundo é centrada sobre algo
diferente das ciéncias: sobre o que nés chamamos os valores das ideologias
praticas. Uma concepgdo do mundo exprime as tendéncias que atravessam as
ideologias praticas (religiosa, juridica, politica etc.). Uma c.d.m. tem sempre
directa ou indirectamente pontos de contacto com questdes que pertencem a
estes dominios: problemas da religido, da moral, da politica e, duma maneira
mais lata, problema do sentido da historia, da salvagdo da historia humana.
Toda a c.d.m. exprime finalmente uma certa tendéncia de caracter ou matiz
politico.

E concluimos: infelizmente, para Althusser e para todos, nem mesmo a
ciéncia e a filosofia podem, num gesto de higiene, depurar-se, mesmo por
profundo e intenso trabalho metodologico, dessa impura instancia da
realidade. A formulacdo tedrica é afetada por todas essas poluicGes
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semanticas e constroi-se no interior dessa poluida e tUnica disponivel
atmosfera semantica. O mundo constitui a consciéncia e essa, ao apropria-lo,
comeca a empreender a transformacdo de si propria e da realidade: ndo ¢
possivel apreender o mundo sem transforma-lo e transformar-se. Refiro-me,
como seria desnecessario dizer, ao problema presente nas Teses sobre
Feuerbach, em Karl MARX e Frederich ENGELS (1973), p. 665-668, e,
particularmente & de numero 11, que diz: ‘Os filésofos limitaram-se a
interpretar o mundo de distintos modos; o que importa ¢é transforma-lo*'.

Por fim, forgoso trazer a este ponto do trabalho o embate contemporaneo no campo
das ciéncias politica e juridica quanto a discussdo sobre os conceitos das teorias tradicionais
de democracia majoritaria, constitucionalismo e revisdo judicial, que ¢ foco atual de debate
nos EUA.

Por vezes confundidos, os conceitos de democracia majoritaria, constitucionalismo e
revisdo judicial encapsulam paradoxos na sua articulacdo e aplicagdo. Do ponto de vista
simbdlico, a Constituicdo também ¢ fundada em uma “metaconstituicdo” que congregaria a
ideia daquilo que a fundamenta, seus valores e ideologias.

Dai que os elementos que refreariam uma ditadura da maioria, por exemplo, estariam
esculpidos nessa ideia de metaconstituicdo que seria o repositorio dos valores e ideologias
fundantes e aos quais o controle e a revisdo judicial recorreria para limitar a abrangéncia de
leis e até mesmo declara-las inconstitucionais.

Aqui reside também um desafio semantico e conjuntural ligado a cultura, visto que
essa interpretacdo semantica vai se ajustar ao quadro cultural de nosso tempo e o recurso de
fundamenta¢do em valores gravados pelo “legislador constitucional” ou “fundamental” se
oporia ou seria superior a maioria conjuntural. Este desafio de linguagem ¢ também um fator
a ser ponderado na articulagdo da tomada de decisdo e, a depender do momento e do conteudo
politico do problema posto, ira propor um ruido de maior envergadura para ser solucionado.

A ideia de constitucionalismo como um conjunto de normas de comportamento
governamental, estabelecimento das instituigdes de estado e prescri¢do de minimos direitos e
garantias individuais (que representaria 0 minimo consensual e superior a todos as leis
subsequentes e, neste ponto representaria sempre uma melhor solu¢do que a anarquia), ndo ¢é

livre de diversos questionamentos € criticas.

Nossa comunidade [em empilhamento histérico de historias] mitica chegou a
um acordo sobre certas regras fundamentais, regras que estabelecem
alguma(s) instituicdo(des) (ou pessoa) como promulgador de regras basicas e
tomador de decisdes, que prescrevem certos direitos e procedimentos e

41 Althusser apud PUGLIESI, Marcio. Filosofia e direito — uma abordagem sistémico-construcionista. t. 1 e 1.
Coimbra: Novas Edi¢des Académicas, 2021, p. 173.
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estabelecem certas instituigdes adicionais, e que estabelecem uma institui¢ao
supermajoritaria para expandir ou mudar essas regras basicas. Os membros
[desta aludida comunidade] concordam com este complexo pacote de regras,
mas ndo necessariamente porque seja o ideal de qualquer pessoa, ¢ nao
necessariamente porque nao haja regras no pacote que alguém ache
moralmente repugnantes em oposicdo a um sub-6timo. Ao contrario, eles
concordam com o pacote porque €, do ponto de vista de qualquer um de seus
membros, tanto moralmente superior a auséncia de um acordo imperativo
como também o melhor pacote ao qual eles podem fazer com que outros
concordem.*?,

Assim, a composi¢cdo das abordagens mencionadas com a reflexdo dos paradoxos
existentes nos limites operacionais dos conceitos de democracia representativa,
constitucionalismo e revisao judicial é o conjunto que este trabalho adota para a arquitetura

analitica a ser utilizada na hip6tese aqui suscitada.

42 CHRISTIANO, Thomas; CHRISTMAN, John. Contemporary debates in political philosophy. United
Kingdom: Oxford: Wiley-Blackwell, 2009. «

Our mythical community has reached agreement about certain foundations rules, rules that set up some
institution (or person) as the basic rule promulgator and decision-maker, that prescribe certain rights and
procedures and set up certain additional institutions, and that set up a supermajoritarian institution for expanding
or changing these basic rules. The members agree to this complex package of rules, but not necessarily because
it is anyone’s ideal, and not necessarily because there are no rules in the package that anyone finds morally
repugnant as opposed to suboptimal. Rather, they agree to the package because it is from everyone’s point of
view both morally superior to the absence of authoritative settlement and also the best such package to which
they can get others to agree.”
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5 TRIPARTICAO DE PODERES E AS CORTES CONSTITUCIONAIS

Ha em cada Estado trés espécies de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil.

Pelo primeiro poder, o principe ou magistrado cria as leis para um tempo
determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que ja estdo feitas.
Pelo segundo, determina a paz ou guerra, envia ou recebe embaixadas,
estabelece a seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou
julga as questdes dos individuos. Chamaremos este ultimo ‘o poder de
julgar’, e o outro chamaremos, simplesmente, ‘o poder executivo do Estado’.
Dessa forma, o poder de julgar, tdo terrivel entre os homens, ndo estando
ligado nem a uma certa situagdo, nem a uma certa profissao, torna-se, por
assim dizer, invisivel e nulo. E ninguém mais tera, constantemente, juizes
diante dos olhos: temer-se-4 a magistratura, € ndo os magistrados.

Dos trés poderes dos quais falamos, o judiciario é, de algum modo, nulo.
Restam dois, portanto, ¢ como esses poderes necessitam de um poder
regulador para modera-los, a parte do corpo legislativo, que ¢ composto de
nobres, torna-se muito capaz de produzir esse efeito (grifos nossos)*.

Iniciamos este pressuposto com os excertos literais ilustrados por Montesquieu quanto
a divisdo de poderes em um Estado, seja ele uma republica ou uma monarquia, sabido que
serd mais despotico e totalitdrio o Estado quanto mais tais poderes se fizerem concentrados na
figura de um governante ou de uma certa aristocracia.

A ideia da divisdo de poderes ¢ sempre ilustrada a partir da Idade Moderna, com base
fundante nos escritos de Montesquieu. Os grifos no texto original acima sao justamente para
atentar ao fato de que, naqueles idos, a ideia de um Poder Judiciario autonomo e independente
ndo existia € nem se imaginava — até porque o proprio Montesquieu imaginava que tal poder
de julgar era episddico e poderia facilmente ser moderado pelos nobres a compor o

legislativo. Como ponto de partida, as palavras de Montesquieu:

Desejaria ter pesquisado, em todos os governos moderados que conhecemos,
qual a distribuigdo dos trés poderes, e dai calcular o grau de liberdade dos
quais cada um deles pode gozar. Entretanto, nem sempre se deve deixar que
se esgote o assunto a ponto de nada deixar para que o leitor também se
esforce. Néo se trata aqui de fazer ler, mas de fazer pensar®.

A ideia de um Poder Judicidrio independente e, mais adiante, institui¢do
preponderante em Estados organizados e fundados em uma Constitui¢do ¢ uma construgao

historica e ndo fruto de uma verdade teorica. O século XVIII ¢ produto da ebuli¢do do fim da

43 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Texto Integral. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007,
p. 165-170.

4 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Texto Integral. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007,
p. 195.
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Idade Média, do Iluminismo e da era das revolucdes gémeas, quais sejam, a Revolugdo
Industrial (Inglaterra) e a Revolucdo Politica (Franga) — além do experimento republicano
democratico nos EUA.

Tal ndo se deu ao acaso. O século XVII vai gestando a consolidagdo dos estados
soberanos naquilo que se veio a conhecer modernamente; a Inglaterra passou por um periodo
republicano com a tirania de Oliver Cromwell, um puritano calvinista como os primeiros
colonos que aportaram na América. Apds a sua morte, a Inglaterra viveu um intenso periodo
de restauragdo e de reinstituicdo da monarquia, contudo, dando forma a um modelo de
limitagdo de poder do monarca (monarquia parlamentarista que até hoje 14 vigora) e em uma
forma mais liberal de organizagdo da propriedade da terra e da circulagdo de bens. Neste
contexto, as ideias de John Locke vao cristalizar, para os aspectos de organizagdo politica que
aqui nos interessa, as bases para a Revolugdo Industrial iniciada na Inglaterra e influenciar os

“pais fundadores” daquilo que viria a irromper com a independéncia americana.

Entendo, pois, por poder politico o direito de elaborar as leis, incluindo a
pena de morte e, portanto, as demais penalidades menores, no intuito de
regular e conservar a propriedade, e de utilizar a forca da comunidade para
garantir a execugdo de tais leis e para protegé-la de ofensas externas. E tudo
isso visando s6 ao bem da comunidade.

Os nossos espiritos nao sdo tdo grandes como a verdade nem conformes com
a extensdo total das coisas. Sejamos sinceros com ndés mesmos ¢ admitamo-
lo. Quadrar-nos-ia melhor considerarmos bem as nossas proprias fraquezas e
exigéncias, para o que fomos feitos, e do que somos capazes. Tal deve ser o
nosso modesto principio. Longe de possuirmos algum conhecimento inato e
bem arrumadinho das coisas, nas reentrancias de nosso espirito nos cumpre
encarar o fato tnico de que ndo podemos conceber ideias verdadeiras além
de nossa experiéncia.

[...] Na realidade, ha duas maneiras pela qual o espirito recebe as suas ideias.
A primeira, por meio da simples sensa¢do, pela percep¢do das ideias no
mundo exterior. A segunda, por meio da reflexdo, pela assimilagdo e
classificagdo das ideias que o espirito recebe dos sentidos*.

16 ¢ a restauracdo da

No outro lado do canal, na esteira da derrota para John Churchil
coroa britanica, os histrionismos de Luis XIV e seu absolutismo vao ser enfrentados
intelectualmente por diversos luminares, com destaque para Montesquieu e Jean-Jacques
Rousseau.

Ver-se-ia a multiddo oprimida, internamente, em virtude das proprias
precaugdes tomadas contra 0 que a ameagava no exterior; ver-se-ia a
opressdo crescer continuamente, sem que os oprimidos pudessem jamais

4 LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo. Texto integral. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002.
4 CHURCHILL, Winston S. (Abridged by Henry Steele Commager). Marlborough — his life and times. First
American Abridged Edition, (ed.) Charles Scribners Sons, 1968.
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saber que termo teria, nem que meios legitimos lhes restariam para conté-la;
ver-se-iam os direitos dos cidaddos e as liberdades nacionais se extinguirem
pouco a pouco, e as reclamacdes dos fracos serem consideradas como
murmurios sediciosos; ver-se-ia a politica restringir a uma porgdo
mercenaria do povo a honra de defender a causa comum; ver-se-ia surgir dai
a necessidade dos impostos, o lavrador desanimado abandonar o campo,
mesmo durante a paz, e deixar a charrua para cingir a espada; ver-se-iam os
defensores da patria cedo ou tarde tornarem-se seus inimigos, segurando sem
cessar o punhal levantado contra os seus concidaddos; e viria um tempo em
que os ouviriamos dizer ao opressor de seu pais: Pectore si fratris gladium
Juguloque parentis Condere me jubeas, gravidaeque in viscera partu
Conjugis, invita peragam tamen omnia dextra. Lucan, lib. I, V. 376%".

Este caldo de assentamentos do mapa geopolitico do século XVII, da paz Westfaliana,
do monarquia parlamentarista britanica e do profundo descontentamento com o império
absolutista de Luis XIV, depois sucedido por seu herdeiro Luis XV, com a profunda
transformagdo que a Revolucdo Industrial viria a trazer ao criar aglomeracdes urbanas e o
exponencial aumento da producdo de bens; o ideal republicano no espirito dos colonos
americanos € seu protestantismo puritano; a virada antropocéntrica na filosofia; as rapidas
descobertas e revolugdes do pensamento cientifico — de Galileu, Copérnico, Newton, para
nomear somente alguns —, todos esses acontecimentos culminam com os fendmenos da

independéncia americana e da Revolucao Francesa no final do século XVIIL

47 Se a mim ordenasses fincar a espada no peito de meu irmdo, na garganta de meu pai ou no ventre de minha
esposa gravida, mesmo que contrariamente, minha méo tudo isto faria até o fim (N. do E.). ROUSSEAU, Jean
Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. Texto integral. Trad.
Alex Marins. S8o Paulo: Martin Claret, 2007, p. 84.
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Figura 5 — Mapa geopolitico pos-Westphalia
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Este novo desenho geopolitico e criagdo dos fundamentos do estado moderno, com

definicdo de fronteiras e o conceito de soberania, em meio a ebuli¢do de novos pensamentos ¢

o ambiente onde se nutrird os ideais que dominardo a vida dos povos e dos impérios nos

séculos seguintes.

A liberdade, este rouxinol com voz de gigante, desperta os que tém o sono
mais pesado. [...] Como ¢ possivel pensar em alguma coisa hoje que néo seja
lutar a favor ou contra a liberdade? Os que ndo podem amar a humanidade
ainda podem ser grandes tiranos. Mas como se pode ficar indiferente?”
Ludwig Boerne

Os governos, tendo perdido seu equilibrio, acham-se assustados, intimidados
e confusos com os gritos da classe intermedidria da sociedade, que, colocada
entre reis e seus suditos, quebra o cetro dos monarcas e usurpa o grito do
povo. Metternich ao czar®.

Assim, das reminiscéncias do século das revolugdes emergem as experiéncias politicas

que vao materializar os pensamentos iluministas e do plano do pensamento para a realidade,

8 HOBSBAWM, Eric J.

A Era das Revolugdes — 1789-1848. 21. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 159.
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criar vida propria e irradiar sua influéncia no que conhecemos como democracia moderna e
Estado Democratico de Direito.

Neste ponto, olhar para a experiéncia americana nos chama atenc¢ao, na medida em
que se corporifica a ideia de divisdo de poderes em trés ramos que vieram a se consolidar

como “independentes e harmonicos entre si”:

As treze colonias que sacudiram simultaneamente o jugo da Inglaterra no
fim do século passado tinham, como ja disse, a mesma religido, a mesma
lingua, os mesmos costumes, quase as mesmas leis; elas lutavam contra um
inimigo comum, logo deviam ter fortes motivos para se unirem intimamente
umas as outras e se absorverem numa s6 € mesma nagao.

Mas cada uma delas, tendo sempre levado uma existéncia a parte e um
governo a seu alcance, criara interesses assim como usos particulares e
rejeitava uma unido solida e completa que fizesse desaparecer sua
importancia individual numa importancia comum. Dai duas tendéncias
opostas: uma que levava os anglo-americanos a se unirem, a outra que os
levava a se dividirem.

Enquanto durou a guerra com a mae-patria, a necessidade fez prevalecer o
principio da unido. E conquanto as leis que constituiam essa unido fossem
defeituosas, o vinculo comum subsistiu a despeito delas.

Mas assim que a paz foi firmada, os vicios da legislacdo mostraram-se a
descoberto: o Estado pareceu dissolver-se de repente. Cada coldnia,
tornando-se republica independente, apoderou-se da soberania inteira. O
governo federal, que sua propria constitui¢do condenava a fraqueza e que o
sentimento do perigo publico j4 ndo sustentava, viu seu pavilhdo
abandonado aos ultrajes dos grandes povos da Europa, enquanto ndo podia
encontrar recursos suficientes para enfrentar nacdes indigenas e pagar os
juros das dividas contraidas durante a guerra da independéncia. A ponto de
parecer, declarou ele proprio oficialmente sua importancia e apelou para o
poder constituinte.

Se a Inglaterra soube elevar-se por alguns instantes aquele alto grau de gloria
em que a imaginagdo orgulhosa de seus habitantes queria sem cessar mostra-
la, isso aconteceu nesse momento supremo em que o poder nacional vinha
de certa forma abdicar o império.

Um povo lutar com energia para conquistar sua independéncia ¢ um
espetaculo que todos os séculos puderam proporcionar. Alids, exageram
muito os esforcos que os americanos fizeram para livrar-se do jugo dos
ingleses Separados por 1300 léguas de mar de seus inimigos, socorridos por
um poderoso aliado, os Estados Unidos deveram a vitéria muito mais a sua
posicdo do que ao valor de seus exércitos ou ao patriotismo de seus
cidaddos. Quem ousaria comparar a guerra da América com as guerras da
revolugdo francesa, ¢ os esfor¢os dos americanos com os nossos, quando a
Franca, exposta aos ataques da Europa inteira, sem dinheiro, sem crédito,
sem aliados, langava um vigésimo da sua populacdo contra seus inimigos,
sufocando com uma mao o incéndio que devorava sua entranhas e, com a
outra, passeando a tocha a sua volta? Mas o que ¢ novo na histéria das
sociedades ¢ ver um grande povo, advertido por seus legisladores de que as
engrenagens do governo estdo parando, voltar sem precipitacdo e sem medo
seus olhares para si mesmo, sondar a profundidade do mal, conter-se durante
dois anos inteiros, a fim de descobrir com vagar o remédio e, quando esse
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remédio ¢ indicado, submeter-se voluntariamente a ele sem que isso custe
uma s6 lagrima nem uma sé gota de sangue a humanidade.

Quando a insuficiéncia da primeira constituicdo federal se fez sentir, a
efervescéncia das paixdes politicas que fizera nascer a revolucdo estava em
parte aplacada, e todos os grandes homens que ela criara ainda existiam. Foi
uma dupla felicidade para a América. A assembleia pouco numerosa que se
encarregou de redigir a segunda constituicdo continha os mais belos espiritos
e 0s mais nobres caracteres que apareceram no Novo Mundo. George
Washington a presidia.

Essa comissdo nacional, apos longas ¢ maduras deliberagdes, ofereceu enfim
a adogao do povo o corpo de leis organicas que ainda hoje rege a Unido.
Todos os Estados o adotaram sucessivamente. O novo governo federal
assumiu suas fun¢des em 1789, apos dois anos de interregno. A revolugdo da
América acabou, pois, precisamente em que comegava a nossa*®.

Este caminho foi percorrido por séculos para forjar os dogmas que se secularizaram na
inspiragdo teorica de poder “episddico” e “neutro” para a instancia que detém a prerrogativa
de por ultimo falar e de dar os contornos definitivos de interpretagdo da Constituicdo —
daquilo que Ian Hamilton propde na Convencao Federalista e que depois, incorporada pelo
Juiz Marshall da Suprema Corte Americana, veio a se tornar a doutrina bdsica do
constitucionalismo americano.

Abaixo, o artigo 78 da Convengdo Federalista:

78
HAMILTON
OS JUIZES COMO GUARDIAES DA CONSTITUICAO

Ao povo do Estado de Nova lorque:

Passaremos agora a analise do poder Judiciario do governo proposto.

Na exposicdo dos defeitos da atual Confederagcdo foram claramente
acentuadas a utilidade e a necessidade de uma judicatura federal. E
dispensavel recapitular as consideragdes entdo expedidas, uma vez que a
propriedade da instituigdo € por si s6 inquestionavel, cabendo apenas
algumas dividas quanto a maneira de organiza-la e a extensdo de sua
competéncia. Assim, nossas observacdes se limitardo a esses pontos.

A maneira de organizar o poder Judiciario compreende varios topicos: 1° — o
processo de nomeagdo de juizes; 2° — o periodo durante o qual eles deverao
ser mantidos nos cargos; 3° — a reparticdo da autoridade pelas diferentes
cortes e as relagdes entre elas.

Primeiro — o processo de nomeacdo dos juizes ¢ igual ao observado para os
funcionarios publicos dos Estados Unidos em geral e ja foi detalhadamente
discutido nos dois ultimos artigos, de modo que o que for dito aqui ndo sera
mais do que inutil repeticéo.

Segundo — quanto ao tempo em que os juizes deverdo ser mantidos em seus
cargos, € preciso considerar o exercicio das fungdes, as remuneragdes ¢ as
medidas para assegurar-lhes a independéncia.

4 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Livro 1 — Leis e Costumes. 2. ed. Trad. Eduardo
Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 127-129.



46

De acordo com o projeto apresentado pela convencdo, todos os juizes
nomeados pelos Estados Unidos devem ser mantidos em seus cargos
enquanto “bem se conduzirem”, o que estd de acordo com o que consta na
maioria das constitui¢des estaduais, inclusive a nossa. O fato de ter sido este
dispositivo contestado pelos adversarios daquele projeto constitui sintoma
seguro de uma vocacdo para discordar, que lhes perturba a imaginagéo e os
julgamentos; a regra de boa conduta para a permanéncia no cargo da
magistratura judicial ¢ certamente um dos mais valiosos dos ultimos
progressos no exercicio do governo, constituindo, em uma monarquia,
excelente barreira contra o despotismo do principe e, nas republicas,
obstaculo n3o menos importante contra as usurpagdes e opressdes do
Legislativo. Ademais, ¢ o melhor recurso de que dispde um governo para
assegurar uma aplicagdo constante, correta e imparcial das leis.

Quem analisar atentamente os diferentes ramos do poder, percebe desde logo
que, em um governo em que eles sdo separados um dos outros, o Judiciario,
pela propria natureza de suas fungdes, sera sempre 0 menos perigoso para os
direitos politicos previstos na Constitui¢do, pois serd o de menor capacidade
para ofendé-los ou viola-los. O executivo dispde ndo apenas das honrarias,
mas também da espada. O Legislativo, além de manter os corddes da bolsa,
prescreve as normas pelas quais cada cidaddo deve regular seus direitos e
deveres. O Judiciario, porém, ndo tem a menor influéncia sobre a espada
nem sobre a bolsa; ndo participa da for¢a nem da riqueza da sociedade e nao
toma resolugdes de qualquer natureza. Na verdade, pode-se dizer que ndo
tem “forca” nem “poderio”, limitando-se simplesmente a julgar, dependendo
até do auxilio do ramo executivo para a eficacia de seus julgamentos.

Esta simples analise do assunto sugere varias conclusdes importantes. Ela
prova, incontestavelmente, que o Judiciario é, sem comparagdo, o mais fraco
dos trés poderes (*o famoso Monstesquieu escreveu, a respeito deles: “Dos
trés poderes acima mencionados, o Judiciario ¢ quase nada.” — Spirit of
Laws, vol. 1, p. 186. — Publius); que nunca poderd enfrentar com éxito
qualquer dos outros dois; e que deve tomar todas as precaugdes possiveis
para defender-se dos ataques deles. Prova igualmente que — embora alguma
opressao individual possa, de quando em vez, partir das cortes de justica — a
liberdade geral do povo nunca serd ameagada por este lado, isto ¢, enquanto
o Judicidrio permanecer separado do Legislativo do Executivo, pois aceito
que “ndo havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado dos
poderes Legislativo e Executivo”. E prova, finalmente, que a liberdade nada
tem a temer do Judiciario isoladamente, mas tem sobrado motivos para
precaver-se contra a unido desse poder com qualquer dos outros dois; que tal
unido deve dar margem a todos os efeitos negativos de uma dependéncia do
primeiro em relagdo aos demais, apesar de uma separagdo nominal e
aparente; que, em consequéncia de sua natural fraqueza, o Judiciario esta
continuamente ameacado de ser dominado, intimidado ou influenciado pelos
outros ramos; € que, como nada pode contribuir para sua firmeza e
independéncia do que a estabilidade nos cargos, essa condicdo deve ser
encarada como fator indispensavel em sua constitui¢do e, em grande parte,
como a cidadela da justica e da seguranca publica.

A integral independéncia das cortes de justica ¢ particularmente essencial em
uma Constituicdo limitada. Ao qualificar uma Constituicdo como limitada,
quero dizer que ela contém certas restricoes a autoridade legislativa, tais
como, por exemplo, ndo aprovar projetos de confiscos, leis ex-post-facto e
outras similares. Limitagdes dessa natureza somente poderao ser preservadas
na pratica através das cortes de justica, que tém o dever de declarar nulos
todos os atos contrarios ao manifesto espirito da Constituigdo. Sem isso,
todas as restricdes contra os privilégios ou concessdes particulares serdo
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inuteis. Relativamente a competéncia das cortes para declarar nulos
determinados atos do Legislativo, porque contrarios a constituigdo, tem
havido certa surpresa, partindo do falso pressuposto que tal pratica implica
em uma superioridade do Judiciario sobre o Legislativo. Argumenta-se que a
autoridade que pode declarar nulos os atos de outra deve necessariamente ser
superior a esta outra. Uma vez que tal doutrina ¢ muito observada em todas
as constituicdes americanas, convém uma breve analise de seus
fundamentos.

Nao ha posicdo que se apoie em principios mais claros que a de declarar
nulo o ato de uma autoridade delegada, que ndo esteja afinada com as
determinacdes de quem delegou essa autoridade. Consequentemente, nao
sera valido qualquer ato legislativo contrario a Constituicdo. Negar tal
evidéncia corresponde a afirmar que o representante € superior ao
representado, que o escravo ¢ mais graduado que o senhor, que os delegados
do povo estdo acima do proprio povo que aqueles que agem em razdo de
delegacdes de poderes, estdo impossibilitados de fazer ndo apenas o que tais
poderes ndo autorizam, mas sobretudo o que eles proibem.

Se se imaginar que os congressistas devem ser os juizes constitucionais de
seus proprios poderes ¢ que a interpretacdo que eles decidirem sera
obrigatoria para os outros ramos do governo, a resposta ¢ que esta ndo pode
ser a hipdtese natural, por ndo ter apoio de qualquer dispositivo da
Constitui¢cdo. Por outro lado, ndo ¢ de admitir-se que a Constituicao tivesse
pretendido habilitar os representantes do povo a sobreporem a propria
vontade & de seus constituintes. E muito mais racional supor que as cortes
foram destinadas a desempenhar o papel de 6rgdo intermediario entre o povo
e o Legislativo, a fim de, além de outras fungdes, manter este tltimo dentro
dos limites fixados para sua atua¢do. O campo de agdo proprio e peculiar das
cortes se resume na interpretacdo das leis. Uma constituicao €, de fato, a lei
basica e como tal deve ser considerada pelos juizes. Em consequéncia cabe-
lhes interpretar seus dispositivos, assim como o significado de quaisquer
resolugdes do Legislativo. Se acontecer uma irreconciliavel discrepancia
entre estas, a que tiver maior hierarquia e validade devera, naturalmente, ser
a preferida; em outra palavras, a Constituicdo deve prevalecer sobre a lei
ordinaria, a intengdo do povo sobre a de seus agentes.

Todavia, esta conclusdo ndo deve significar uma superioridade do Judiciario
sobre o Legislativo. Somente supde que o poder do povo € superior a ambos;
e que, sempre que a vontade do Legislativo, traduzida em suas leis, se opuser
a do povo, declarada na Constitui¢do, os juizes devem obedecer a esta, ndo
aquela, pautando suas decisoes pela lei basica, ndo pelas leis ordinarias.

O exercicio do critério judicial, no caso de leis contraditorias, ¢
exemplificado a seguir. Nao € raro acontecer que duas delas, aprovadas na
mesma época, sejam parcial ou totalmente conflitantes, nenhuma delas
contendo qualquer dispositivo revogavel. Neste caso, cabe as cortes decidir,
fixando-lhes o sentido e a atuacdo. Sempre que, por um equitativo artificio,
for possivel reconcilia-las, a logica e a lei recomendam que isso seja feito;
quando tal solug¢do for impraticavel serd necessario por em execugdo uma
delas, excluindo a outra. A regra observada nas cortes para determinar-lhes a
validade relativa € que a ultima, na ordem cronologica, pretere as anteriores.
Trata-se de uma simples norma de conduta ndo resultante de qualquer lei
especifica, mas tdo-somente da logica e da natureza das coisas ndo sendo
imposta as cortes por qualquer dispositivo legal, apenas adotado por elas,
como mais condizente com a realidade e a justica, para orientar-lhes a
conduta como intérpretes da lei. Elas julgaram razoavel que, no caso de dois
atos conflitantes e de igual hierarquia, deve ter preferéncia o que mais
recentemente expressa a vontade do legislador.
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Entretanto, se o conflito ocorrer entre os atos de autoridades de hierarquia
diferente, a ldgica e a natureza das coisas indicam que deve ser observada
regra diferente, devendo o ato anterior da autoridade mais hierarquizada ter
preferéncia sobre o subsequente de subordinada; em consequéncia sempre
que uma lei ordindria a Constituicdo, ¢ dever dos tribunais obedecer o
prescrito por esta e ignorar aquela.

Nao serd demais temer que as cortes, sob o pretexto de ndo gostarem de
determinada lei, decidam, a seu bel-prazer, modificar as intengdes do
legislador. Isso poderia acontecer tanto no caso de leis conflitantes como em
cada aplicacdo de uma mesma lei. As cortes devem esclarecer o sentido de
dispositivo legal e, se tentarem substituir “julgamento” por “vontade”, as
consequéncias serdo as mesmas da predomindncia de seus desejos sobre os
dos legisladores. Se tal procedimento fosse valido ndo seria que os juizes
deixassem de pertencer ao Poder Legislativo.

Aceitando, entdo, que as cortes de justica devem ser consideradas como
baluartes de uma Constituicdo limitada, opondo-se as usurpagdes do
Legislativo, disporemos de um forte argumento em favor da estabilidade nos
cargos judiciais, uma vez que nada contribuira tanto para a sensacdo de
independéncia dos juizes — fator essencial ao fiel desempenho de suas arduas
fungoes.

Esta independéncia dos juizes é igualmente necessaria a defesa da
Constituigdo e dos direitos individuais contra os efeitos daquelas
perturbagdes que, através das intrigas, dos astuciosos ou da influéncia de
determinadas conjunturas, algumas vezes envenenam o povo e que — embora
este rapidamente se recupere apos ser bem-informado e refletir melhor —
tendem, entrementes, a provocar inovagdes perigosas no governo e graves
opressodes sobre a parcela minoritaria da comunidade. Embora eu esteja certo
de que os adeptos da Constituicdo proposta jamais concordardo com seus
inimigos (*Protest of the Minority of the Convention of Pennsylvania,
Discurso de Martin, etc. — Publius) questionando aquele principio
fundamental do regime republicano, que admite o direito do povo alterar ou
abolir a Constituigdo em vigor, sempre que julgar inconsistente com sua
conveniéncia, ndo ¢ justo inferir do citado principio que os representantes do
povo — no caso de uma momentanea tendéncia colocar a maioria de seus
constituintes em oposi¢ao aos dispositivos da Constituicao vigente — tenham,
por isso adquirido o direito de viola-los; ou que as cortes devam ser tdo
coniventes com infracdes desse tipo como quando estas provinham
totalmente das manobras do Legislativo. Até que o povo tenha, por algum
ato solene e peremptodrio, anulado ou alterado as normas vigentes, elas
devem ser obedecidas tanto coletiva como individualmente e nenhum
pressuposto ou mesmo conhecimento das intengdes do povo podera autorizar
seus representantes a furtarem-se, antes do referido ato, ao cumprimento
daquelas normas. Entretanto, € facil imaginar que serd necessaria uma forte
dose de retiddo, por parte dos juizes, para cumprirem seus deveres como
fiéis guardides da Constitui¢do, se as invasoes do legislativo tiverem sido
instigadas pela maioria da comunidade.

Nao ¢, porém, apenas com vistas as infracdes da Constituicdo que a
independéncia dos juizes deve ser uma salvaguarda essencial contra os
efeitos de ocasionais perturbagdes na sociedade, as quais algumas vezes nao
vao além de ferir os direitos privados de determinadas classes de cidaddos,
por meio de leis injustas e parciais. Nesses casos também a firmeza da
magistratura judicial ¢ de grande importancia para mitigar a severidade e
restringir amplitude de certas leis, servindo ndo apenas para moderar os
maleficios imediatos daquelas que ja tenham sido sancionadas, mas também
atuando como um freio relativamente as que se encontram ainda em fase de
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discussdo; ¢ que, percebendo os obsticulos ao éxito de suas iniquas
intengdes, que provavelmente serdo criados pelas cortes, os maus
legisladores ver-se-do de certa maneira compelidos, pelas proprias razdes da
injustica que premeditavam, a alterar sua tentativas. Este um elemento
previsto para ter sobre a conduta do governo maior influéncia do que poucos
poderiam imaginar. Os beneficios decorrentes da integridade e da moderagéo
do judicidrio ja foram sentidos em mais de um estado e, embora tais virtudes
tenham desagradado aqueles cujas maléficas intengdes foram frustradas, elas
merecem a simpatia e os aplausos dos ponderados e desinteressados. As
pessoas sensatas, qualquer que seja sua classe, devem louvar tudo o que
contribuir para criar ou fortalecer esta disposi¢do nas cortes, eis que ninguém
pode estar seguro de que ndo sera amanha vitima de um espirito de injustica
que possivelmente hoje o tenha beneficiado. E todos devem capacitar-se de
que a inevitavel desse espirito é solapar as bases da confianga, tanto publica
como privada, e substitui-la por um clima de suspeita e de desassossego.
Esta inflexivel e uniforme fidelidade aos direitos constitucionais e
individuais, que percebemos serem indispensaveis as cortes de justica,
certamente ndo se pode esperar de juizes que exercem seus cargos em carater
temporario. NomeagOes periddicas, ainda que regulares e feitas por quem
quer que seja, resultam, mais cedo ou mais tarde, fatais a necessaria
independéncia dos juizes. Se a autoridade para fazé-las fosse cometida ao
Executivo ou ao Legislativo, haveria o perigo de uma impropria
complacéncia relativamente ao ramo do poder que a exercesse; se fosse a
ambos, o inconveniente resultaria do receio de desagradar um deles; se ao
povo ao a pessoas por ele escolhidas para essa finalidade especifica,
ocorreria uma tendéncia exagerada para conquistar popularidade e para
alardear o compromisso de que seriam consideradas apenas a Constituicao e
as leis.

Ha ainda mais um poderoso argumento em favor da estabilidade nos cargos
judiciais, que € resultante da natureza das qualificagdes que eles requerem.
Tem sido frequentemente observado, com grande propriedade, que um dos
inconvenientes associados as vantagens de um governo livre € o excessivo
volume de suas leis. Para evitar uma conduta arbitraria das cortes, ¢
indispensavel que elas sejam refreadas por normas escritas e precedentes,
visando a definir e exemplificar seus deveres em cada caso particular que
possa surgir; e sera logo previsto ante a variedade das controvérsias
provocadas pela insensatez e maldade dos homens, que os registros desses
precedentes devem inevitavelmente formar um enorme volume, exigindo
longo e laboriosos estudos para que seja adquirido um bom conhecimento
deles. Em consequéncia, sdo poucas as pessoas que, por suficientemente
familiarizadas com a legislagdo podem ser nomeadas para as fungdes de juiz.
Se ainda considerarmos as redugdes impostas pelas fraquezas da natureza
humana, sera ainda menor o nimero das que reinem o requisito de
integridade com o de conhecimentos. Estas consideragdes nos levam a
concluir que o governo nao dispde de muitas opgdes para o recrutamento de
juizes capazes e, como a nomeacdo por prazo limitado naturalmente
desencorajara os que deverdo deixar um lucrativo escritorio de advocacia
para aceitar o cargo, resultaria a tendéncia de entregar a administracao da
justica a maos menos qualificadas para exercé-la com competéncia e
dignidade. Nas atuais condi¢des de nosso pais € provavelmente ainda por um
longo tempo, as desvantagens nesse campo seriam bem maiores do que a
primeira vista podem parecer, mas devemos confessar que sdo ainda
inferiores as que se apresentam relativamente a outros aspectos do assunto.
Em resumo, ndo pode haver divida de que a convencao agiu judiciosamente,
tomando como modelo as suas constituicdes que adotaram a norma de
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manter os juizes em seus cargos enquanto bem se conduzem; e que, longe de

ser criticavel a esse respeito, o projeto apresentado teria sido inevitavelmente

defeituoso se lhe faltasse tdo importante caracteristica de um bom governo.

E a experiéncia da Gra-Bretanha nos oferece um belo exemplo da exceléncia
desta pratica.

PUBLIUS

(The Federalist Papers — May 28th 1788)>°

A despeito de pequenas mengdes em artigos antecedentes, como a ponderacdo sobre as
conspiracdes com o Poder Legislativo no artigo 16, sobre a organizacdo das Cortes federais
no artigo 33, e as ponderagdes no artigo 65 sobre o impeachment, ¢ no artigo 78 de O
Federalista que se d4 a mais bem-acabada doutrina sobre a autoridade e a responsabilidade da
Suprema Corte Americana para a revisao judicial e poder de interpretagdo constitucional
superior ao Congresso e a do chefe do Poder Executivo.

James Madison, posteriormente, no primeiro Congresso americano, ao apresentar o

Bill of Rights argumenta a tese sobre o papel dos tribunais:

[...] os tribunais deveriam considerar-se de maneira peculiar os guardides
desses direitos; seriam um baluarte inexpugnavel contra qualquer pretensao
de poder no Legislativo ou no Executivo; serdo naturalmente levados a
resistir a qualquer usurpagdo dos direitos expressamente estipulados na
Constitui¢ao®!.

Todavia, nem Madison nem Jefferson jamais aceitaram plenamente a doutrina de Ian
Hamilton, que veio a se tornar a doutrina basica do direito constitucional americano.

Essa concep¢do de supremacia judicial foi seguida por aquele que ¢ considerado o
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maior juiz americano — John Marshall®? — no julgamento do caso Marbury v. Madison®®. Este

50 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JOHN, Jay. O Federalista. Colecdo Pensamento Politico n. 62.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984.

51 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JOHN, Jay. O Federalista. Colecdo Pensamento Politico n. 62.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 81.

52 John Marshall, (born Sept. 24, 1755, near Germantown [now Midland], Va.—died July 6, 1835, Philadelphia,
Pa.), fourth chief justice of the United States and principal founder of the U.S. system of constitutional law. As
perhaps the Supreme Court’s most influential chief justice, Marshall was responsible for constructing and
defending both the foundation of judicial power and the principles of American federalism. The first of his great
cases in more than 30 years of service was Marbury v. Madison (1803), which established the Supreme Court’s
right to expound constitutional law and exercise judicial review by declaring laws unconstitutional. His defense
of federalism was articulated in McCulloch v. Maryland (1819), which upheld the authority of Congress to create
the Bank of the United States and declared unconstitutional the right of a state to tax an instrument of the federal
government. In his ruling on McCulloch, Marshall at once explained the authority of the court to interpret the
constitution, the nature of federal-state relations inherent in a federal system of government, and the democratic
nature of both the U.S. government and its governing. During his tenure as chief justice, Marshall participated in
more than 1,000 decisions, writing more than 500 of them himself. Disponivel em:
https://www.britannica.com/biography/John-Marshall. Acesso em: 28 nov. 2021.
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caso foi 0 mais importante a estabelecer a autoridade da Suprema Corte para invalidar leis em
conflito com a Constitui¢do. Foi relevantissimo porque o juiz Marshall estava a frente de uma
Corte ainda muito fraca e com um numero muito pequeno de Cortes federais inferiores e
diante de uma situagdo em que ninguém saberia se as Cortes estaduais iriam seguir a
interpretagdo dada pela Suprema Corte. O caso foi ainda mais tormentoso, pois envolvia uma
troca no poder onde os Republicanos liderados por Thomas Jefferson assumiam o poder em
substitui¢do aos Federalistas e, como dito, tanto Jefferson como Madison ndo comungavam da
doutrina de Ian Hamilton. Assim, estava em jogo ndo somente a troca de grupos no poder,
mas a propria ideia de uma federagdo forte, no idos de 1801. Os federalistas que deixavam o
poder temiam os movimentos dos republicanos que, por sua vez, receavam diante do esfor¢o
centralizador dos federalistas e do apontamento de juizes para a Suprema Corte feito por eles.
Alegavam, ainda, um temor as liberdades dos cidadaos — para Jefferson, quanto menos forca

tivesse a Suprema Corte, melhor seria para o pais.

Além disso, Jefferson estava menos disposto do que Hamilton a dar aos
juizes o poder final para resolver conflitos constitucionais/estatutarios.
Como ele escreveu mais tarde,

Cada um dos trés departamentos tem igualmente o direito de decidir por si
mesmo qual é seu dever sob a constituicdo, sem levar em conta o que outros
possam ter decidido por si mesmos sob uma questdo semelhante®.

No julgamento do caso Marbury v. Madison, o juiz Marshall consolidou os
argumentos legais do (i) papel da Constituicdo como lei fundamental e superior as outras
disposi¢des legais; (ii) a natureza da expertise judicial; e (iii) a necessidade de se evitar uma
legislatura de toda poderosa para fazer qualquer mudanga. Porém, vale destacar as implicadas
questdes deste caso historico. Mesmo assentando esses entendimentos e reafirmando a
doutrina de Ian Hamilton, a decisdo do caso foi favoravel a Thomas Jefferson; diante disso, a

Suprema Corte ndo teve que testar se sua decisdo seria seguida pelo governo de entdo.

53 O caso Marbury v. Madison envolvia a nomeagio para juiz de paz do Distrito de Columbia pelo ex-presidente
Adams de William Marbury, mas neste particular caso John Marshall que era secretario de estado no governo
Adams — ¢ ja apontado como Chief of Justice da Suprema Corte — assinou o comissionamento de William
Marbury, mas por ser nos tltimos dias de governo, este document ndo foi entregue e o novo presidente, Thomas
Jefferson, se negou a comissionar e dar posse a William Marbury.

5 BREYER, Stephen. Making our democracy work — a judge’s view. United States: Vintage, 2010, p. 13.
“Furthermore, Jefferson was less willing than was Hamilton to give judges ultimate power to resolve
constitutional/statutory conflicts. As he later wrote, ‘each of the three departments has equally the right to decide
for itself what is its duty under constitution, without any regard to what others may have decided for themselves
under a similar question.
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O destaque ¢ para a forma pela qual se deu o inicio de legitimagdo da Suprema Corte
americana, que comeg¢a com o embate do caso acima no século XIX e percorrerd um longo
caminho de mais de 150 anos para firmar posi¢des mais solidas de aceitacdo de sua
autoridade na sociedade americana — o que tem grande importancia para o nosso sistema que
claramente se inspirou na divisdo de poderes e no constitucionalismo americano.

Antes de ilustrarmos essa discussdo com outros casos paradigmaticos americanos,
trazemos a reflexdo de Stephen Breyer, um dos atuais juizes associados da Suprema Corte

Americana;:

Esta hesitagdo em considerar inconstitucional um estatuto federal, como a
visdo estratégica de Marshall sobre Marbury, sugere uma Corte
profundamente incerta sobre se o presidente, o Congresso ou o proprio
publico aceitaria as opinides da Corte sobre a Constituicdo - pelo menos
quando eles discordaram fortemente das opinides daqueles. E sem a garantia
de que outros funcionarios do governo e o publico seguiriam a lei, como a
Suprema Corte poderia exercer com sucesso seu poder de revisao? Como
poderia ajudar a proteger, digamos, uma minoria impopular? Como poderia
ajudar a tornar a Constitui¢do mais do que palavras no papel?

Hoje, juizes de todo o mundo fazem perguntas semelhantes. Um chefe de
justica de uma nagdo africana que lutava para manter um judiciario
independente recentemente me perguntou diretamente: "Por que os
americanos fazem o que os tribunais dizem? O que, na Constituicdo, torna
isso provavel? Qual € o dispositivo institucional que torna eficaz a decisdo
dos tribunais? Qual, ela se perguntou, ¢ o segredo? Eu respondi que ndo ha
segredo; nao ha palavras magicas no papel. Seguir a lei ¢ uma questdo de
costume, de habito, de entendimentos amplamente compartilhados sobre
como aqueles no governo ¢ membros do publico devem, e irdo, agir quando
confrontados com uma decis@o judicial de que fortemente ndo gostam.
Minha breve resposta a pergunta do presidente desta Supremo Corte foi dizer
que a historia, nao a doutrina juridica, nos diz como os americanos vieram a
seguir as decisdes da Suprema Corte. Minha resposta mais longa consiste em
varios exemplos que ilustram os diferentes desafios que a Suprema Corte ¢ a
nag¢do enfrentaram, pois gradualmente, ao longo do tempo, o publico
americano desenvolveu esses costumes e habitos®®.

%5 BREYER, Stephen. Making our democracy work — a judge’s view. United States: Vintage, 2010, p. 13.
“This hesitancy to find a federal statute unconstitutional, like Marshall’s strategic view of Marbury, suggests a
Court deeply uncertain as to whether the president, the Congress, or the public itself would accept the Court’s
views about the Constitution — at least when they strongly disagreed with those views. And without assurance
that other government officials and the public would follow the law, how could the Court successfully exercise
its review power? How could it help to protect, say, an unpopular minority? How could it help make the
Constitution more than words on paper? Today judges from all over the world ask similar questions. A chief of
justice of an African nation struggling to maintain an independent judiciary recently asked me directly, ‘Why do
Americans do what the courts say?” What in the Constitution makes this likely? What is the institution device
that makes court decision effective? What, she wondered, is the secret? | answered that there is no secret; there
are no magic words on paper. Following the law is a matter of custom, of habit, of widely shared understandings
as to how those in government and members of the public should, and will, act when faced with a court decision
they strongly dislike. My short answer to the chief justice’s question was to say that history, not legal doctrine,
tell us how Americans came to follow the Supreme Court’s rulings. My longer answer consists of several
examples that illustrate different challenges the Court and the nation faced as gradually, over time, the American
public developed those customs and habits.”
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O comentario do juiz americano da Suprema Corte é extremamente relevante para o

156 sobre a

argumento aqui explorado de que ndo existe propriamente uma verdade forma
fundamentagdo da separacao dos poderes e da autoridade das Cortes constitucionais para fixar
a interpretagdo valida da Constitui¢do, revogar normas e ser a “Gltima a falar”.

Apds o julgamento do caso Marbury v. Madison, em que a exposi¢cdo da doutrina se
fez presente, tal teoria foi desafiada numa decisdo paradigmatica envolvendo a tribo dos
Cherokee®’, em 1830, sobre a posse de terras no estado da Georgia — onde havia reservas
minerais (principalmente ouro). Nao obstante o ganho de causa por parte da tribo na Suprema
Corte Americana, diversamente, naquele caso, onde se fez necessario implementar a decisao,
desta vez ndo houve suporte do governo federal e a autoridade da Corte foi desafiada e
derrotada.

Neste caso, os invasores das terras indigenas se negaram a seguir a decisdo da
Suprema Corte e o governador do estado da Geodrgia com o apoio expresso do entdo
presidente dos EUA, Andrew Jackson, ficaram inertes quanto a expulsdo dos indios Cherokee
de suas terras — que 14 ja viviam em formato de civilizacdo moderna, com vilas, igrejas,
negocios e exploragdo de agricultura.

O caso dos Cherokee € especial porque, quando da independéncia americana, este
povo, em especial, firmou um tratado com a nova republica onde viu assegurada a garantia de
protecao de suas terras e de sua cultura. A Constituicdo americana expressamente assegura no
seu artigo VI: “[...] todos os tratados ja celebrados... sob a autoridade dos Estados Unidos
constituirdo a lei suprema do pais; os juizes de todos os Estados serdo sujeitos a ela, ficando
sem efeito qualquer disposi¢do em contrdrio na Constituicdo ou nas leis de qualquer dos
Estados™®.

A jungdo de desinteresses do Congresso, do presidente e a pressdo dos interesses
daqueles que queriam explorar as terras simplesmente tornou inexequivel a ordem da
Suprema Corte. A friccdo foi enorme e estava ali descravado um prego a pendurar a

autoridade e a legitima¢ao da Suprema Corte.

% BUNGE, Mario. Dicionario de Filosofia. Editora Perspectiva — 2006, Sio Paulo, Pag. 401. “VERDADE — A
palavra “verdade” designa uma familia de conceitos mutuamente irredutiveis (ndo interdefiniveis). Distinguimos
as seguintes verdades: formal, fatual, moral ¢ artistica. a. Formal — Uma féormula em matematica abstrata (e.g.
teoria dos conjuntos, topologia geral e teoria dos grupos) ¢ formalmente verdadeira se e somente se puder ser [J
satisfeita em algum dominio (ou sob alguma interpretagdo). Por exemplo, a lei comutativa “x X y” =y x x” é
passivel de ser satisfeita pela multiplicagdo numérica (mas ndo por produto matricial ou vetorial).”

57 Cherokee Nation v. Georgia, 30 U.S. 1 (1831).

58 «a]l Treaties made...under the Authority of the United States shall be the supreme law of the Land; and the
Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the... Laws of any State to the Contrary
notwithstanding”.
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Mas o porvir traria algo ainda pior. O caso Dred Scott>® é considerado o julgamento
mais infame da Suprema Corte Americana. Dred Scott era escravo de uma fazenda na
Virginia e seu primeiro “dono”, Peter Blow, levou-o para St. Louis, no Missouri, onde
vendeu-o como escravo para um médico do exército chamado John Emerson. John Emerson
levou Dred Scott consigo de base em base, incluindo uma base em Fort Armstrong, no estado
de Illinois (livre da escraviddo) e para Fort Snelling, no territorio livre de Wisconsin (hoje
estado de Minnesota). Durante os primeiros anos Dred Scott se casou com uma escrava que
também 14 vivia. Tempos depois, Emerson retornou para St. Louis com Dred Scott, sua esposa
e sua filha recém-nascida. Depois que Emerson faleceu, Dred Scott e sua familia se tornaram
propriedade da esposa do falecido e, posteriormente, do irmdo da esposa do falecido Emerson.
Dred Scott mostrou-se insatisfeito com a situacdo e, junto a sua esposa, ingressou com uma
acdo para pleitear sua liberdade, primeiro perante a Corte estadual e, depois, perante a Corte
federal — o argumento era de que a longa estadia em um territorio e estado livre da escravidao
os tinham tornado livres.

A questdo explosiva da época era que os estados do sul dos EUA ndo iriam se juntar a
Unido se esta proibisse a escravidao — a propria Constituigdo americana, diante dessas
divisdes, ja previa que até 1808 ndo se proibiria a migra¢do ou a importacdo de escravos nos
EUA, questdo que foi sendo postergada por décadas. Isso ocorreu porque o sul manteve
maioria no Congresso por um longo periodo de tempo, contudo, a populacdo do nordeste dos
EUA crescia rapidamente, mudando a distribuicdo de representacdo, e era claramente
antiescravista — ndo obstante, até metade do século XIX, ocorreram movimentos
contraditdrios, ora limitando a expansdo de estados escravistas, ora aprovando a criacdo de
novos estados livres da escravidao, como o estado da Califéornia. Em 1854, o caso Dred Scott
chegou a Suprema Corte Americana.

Sem adentrar nos detalhes, o que restou inacreditavelmente registrado, de maneira
infame para a historia americana, foram as palavras do Chief Justice, que escrevendo o voto
de lideranca afirmou que os africanos eram “t3o inferiores em relagdo a raga branca que eles
ndo teriam direitos que os homens brancos fossem capazes de respeitar”, de modo que todos
os “privilégios e imunidades aplicados aos cidadaos em todos os estados™ nao se refeririam “a
eXx-escravos € escravos que o norte eventualmente considerasse livres”. O julgamento nao foi
unanime. O juiz Benjamin Curtis redigiu o voto de dissenso, defendendo o critério jus solis e

argumentando que todos aqueles nascidos nos EUA deveriam ser considerados cidaddos e

%9 Scott v. Sandford, 60 U.S. 19 How. 393 393 (1856).
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livres por direito — este mesmo juiz veio a se desligar da Corte apo6s a publicacdo da infame
decisdo.

O voto do juiz Curtis, com todos os seus fortes argumentos, foi utilizado como
panfleto. Muitos acreditam que a decisdo do caso Dred Scott foi um dos fatores, sendo o mais
importante, a fazer irromper a guerra civil americana. O caso reverberou incrivelmente nos
estados do nordeste americano, foi largamente contestado e tido como a maior vergonha da
Corte. Nas palavras de Abraham Lincoln — a época candidato ao Senado — uma decisdo
“espantadora na histéria do direito” tornando ‘“nossa uma vez gloriosa Declaragdo de
Independéncia em um naufragio e ruina mutilada”.

A Corte estava claramente balangada com a situagdo politica da Unido e o que uma
decisdo favoravel no caso poderia irromper. Contudo, além de vergonhoso, o efeito da decisdao
foi exatamente o contrario da suposta estabilidade que Corte imaginou estar preservando, ao

agitar e ser precursora da guerra civil.

Existem, ¢ claro, fortes argumentos institucionais, jurisprudenciais e €ticos
contra os juizes de um tribunal constitucional que apertam seus dedos
conforme os ventos politicos. Um tribunal que age 'politicamente’ brinca
com o fogo. Por um lado, no minimo, mina a confianca da parcela do
publico com visao politica que favorece o resultado oposto. Mais importante,
os escritos de Hamilton deixam claro que o proprio objetivo de conceder a
tal corte o poder de revisdo judicial era oferecer seguranga constitucional
onde isso € politicamente impopular. Por tais razdes, Dread Scott acrescenta
outra consideragdo puramente pratica. Qs juizes nio sio necessariamente
bons politicos. Sua visdo sobre o que ¢ politicamente expediente pode muito
bem revelar-se completamente errada. Tal, como a historia nos mostra, foi o
caso de Dred Scott. [...] Um exame atento da decisdo sobre o caso Dred
Scott, o "pior caso" da Corte, pode nos ensinar através de exemplos
negativos sobre a importante relagdo entre a forma como a Corte cumpre sua
obrigacdo de manter uma Constitui¢do vidvel e a forma como o publico
realiza o seu encargo de fazer o mesmo. Também pode nos ajudar a
compreender a importancia de um raciocinio s6lido, os perigos da confianga
na retorica, a necessidade de uma interpretacdo constitucional pratica
consistente com os valores subjacentes de nossa nacdo; e nos ensina o
importante papel que a moralidade e os valores desempenham - ou deveriam
desempenhar - na interse¢do do direito e da politica® (grifo nosso).

80 BREYER, Stephen. Making our democracy work — a judge’s view. United States: Vintage, 2010, p. 45-48.
“There are, of course, strong institutional, jurisprudential, and ethical arguments against judges of a
constitutional court holding their fingers up to the political winds. A court that acts “politically’ plays with fire.
For one thing, at a minimum, it undermines the confidence of that portion of the political public that favors the
opposite result. More important, Hamilton’s writings make clear that the very point of granting such a Court the
power of judicial review was to offer constitutional security where doing so is politically unpopular. To such
reasons Dread Scott adds another, purely practical consideration. Judges are not necessarily good politicians.
Their view about what is politically expedient could well turn out to be completely wrong. Such, as history
shows us, was the case in Dred Scott. [...] A close examination of the Dred Scott opinion, the Court’s ‘worst
case, can teach us trough negative example about the important relation between the way the Court fulfills its
obligation to maintain a workable Constitution and the way the public carries out theirs. It also can help us
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Mesmo apds o fim da guerra civil e a proclamacdo da 14* Emenda a Constitui¢do
Americana — por muitos chamada de novo Bill of Rights — o caminho ainda seguiu tortuoso
para a Suprema Corte americana, visto que a despeito do fim da escravidao, os estados do sul
construiram toda uma ordem juridica de segregacao entre brancos e negros — construindo um
peculiar entendimento de igualdade formal perante a lei — que, suportado por linchamentos e
os mais diversos atos desumanos de quase um século, somente foi novamente enfrentado no
caso Brown v. Board of Education® que, visando acabar com a segregacio, a Suprema Corte
americana proferiu decisdo histérica e, diversamente daquilo que havia acontecido 120 anos
antes, desta vez, o presidente americano Eisenhower, enfrentando o governador do Arkansas,
Orval Faubus, engajou tropas de seguranca nacional para determinar a integracdo de
estudantes negros e brancos, desta vez, afirmando com for¢a a decisd@o da Suprema Corte.

Trata-se de uma decisdo historica, pois deu forcas para a transformacdo ocorrida
quanto aos direitos e liberdades civis nos EUA para, finalmente, apontar para o fim da
segregacdo — ndo que a igualdade tenha firmemente se operado, todavia, do ponto de vista
legal e de atuagdo do Estado, significou toda uma sorte de mudangas.

Entretanto, mesmo com a sequéncia de casos historicos, ainda no inicio do século
XXI, a Corte americana viu questionados seus argumentos e autoridade, no caso emblematico
Gore v. Bush, que apreciou o pedido de recontagem de votos e atuagao na eleicdo americana.

Para a finalidade desta pesquisa, o que se quis apresentar com a longa exposicao de
questdes historicas e paradigmaticas da Corte americana ¢ que a constru¢do do dogma de
separacao dos poderes e a legitimacao de uma Corte constitucional para por Gltimo firmar
entendimentos e resolver conflitos ¢ fruto de uma construgdo e reafirmacao historica ¢ nao
fato dado de uma “verdade formal” tedrico-cientifica — se ¢ que isto € possivel em quaisquer
das ciéncias sociais. A relevancia da experiéncia americana ¢ basilar porque 14 se iniciou o
experimento exportado ao mundo inteiro de uma democracia moderna, em um estado

republicano organizado em torno do principio de Estado Democratico de Direito.

understand the importance of solid reasoning, the dangers of reliance on rhetoric, the need for practical
constitutional interpretation consistent with our nation’s underlying values; and it teaches us the important role
that morality and values play — or should play — at the intersection of law and politics.”

81 O caso Brown v. Board of Education of Topeka, Kansas (and four other cities) 347 U.S. 483 (1954) enfrentava
a questdo da segregacao racial e reforcava a decisdo das Cortes inferiores de que a integracdo deveria ocorrer a
fim de extinguir as injusticas em termos de qualidade e oportunidades educacionais e asseverar o estatuto
constitucional “no State shall...deprive any person of ...equal protection of laws”. O caso foi um marco de
afirmacgao da autoridade da Suprema Corte e um dos mais importantes para o avango dos direitos e liberdades
civis nos EUA.
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[...] a confianga do publico ndo pode ser tomada como certa. A confianga do
publico ndo decorre automaticamente da existéncia de uma constitui¢ao
escrita. Ela deve ser construida, € uma vez construida, deve ser mantida.
Para manter a confianga publica necessaria nas decisdes da Corte, cada nova
geracdo tem certas obrigagoes. Ela deve aprender como funciona nosso
governo constitucional, tomar conhecimento de sua histéria, ser encorajada a
participar do processo democratico e observar a geragdo anterior, a medida
que ela se baseia nesses costumes publicos®?.

Assim, a constru¢do da separacao dos poderes e de uma Corte constitucional que tenha
autoridade para fazer a revisdo judicial final e dar a Gltima palavra e a ultima interpretacao da
Constituicao € um constructo, fruto de sedimentacdo histérica e de dogmas secularizados no
ambito da sociedade. Contudo, ndo se trata de uma doutrina unanime, nem mesmo nas nagoes
mais desenvolvidas do ocidente. A Suprema Corte do Canada, por exemplo, apesar de poder
declarar uma norma inconstitucional, pode ver sua decisdao ser simplesmente superada ¢ o
Poder Legislativo pode reinstituir a norma sem necessidade de elaborar uma emenda a
Constituicdo. As cortes do Reino Unido e da Nova Zelandia, ainda que possam declarar a
“incompatibilidade” ou firmar entendimentos para melhor aderir a norma combatida aos
preceitos constitucionais destes paises, ndao inviabiliza a norma objeto da decisdo e nem a
retira do sistema. E mesmo quando declara a sua incompatibilidade, essas Cortes podem ver
suas decisdes ratificadas e/ou retificadas pelo Parlamento, fazendo com que voltem a produzir

efeito — independentemente do julgamento fixado pela Corte com competéncia constitucional.

52 BREYER, Stephen. Making our democracy work — a judge’s view. United States: Vintage, 2010. “[...] the
public’s trust cannot be taken for granted. Public trust does not follow automatically from the existence of a
written constitution. It must be built, and once built, it must be maintained. To maintain the necessary public
confidence in the Court’s decisions, each new generation has certain obligations. It must learn how our
constitutional government works, become aware of its history, be encouraged to participate in the democratic
process, and observe the preceding generation as it builds on those public customs”.
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6 HIPOTESE

O percurso transcorrido nos pressupostos busca estabelecer uma moldura para a
tentativa de resposta a questdo intrinseca enfrentada neste trabalho: pode o Poder Judiciario,
ao solucionar conflitos politicos — aqui em mente aqueles que envolvem toda sorte de
provocagdes e impasses oriundos dos outros poderes, dos mais diversos atores em conflito no
jogo de Poder —, operacionalizar seu sistema com mecanismos da dialética politica? Para
respondé-la, perpassaremos pelo seguintes eixos: (i) a ideia de que uma sociedade organizada
em um Estado Democratico de Direito se estrutura em um sistema juridico axiologicamente
preocupado com a justica; (ii) que este sistema juridico se estrutura para ordenar e controlar,
prioritariamente, conflitos sociais; (iii) tendo uma visdo pragmadtico-procedimental na tomada
de decisdao; (iv) enfeixada com o “principio fundamental-transcendental” da
proporcionalidade; e com o fim ultimo (v) de fazer a democracia (sistema politico) funcionar.

A experiéncia do século XX e suas cataclismicas crises e guerras incrustaram
claramente nos paises desenvolvidos e de influéncia da cultura ocidental o primado de que
nao ¢ possivel a qualquer sistema juridico se divorciar de um axioma de justica € um conjunto
de valores e de direitos imanentes ao existir humano, que se apoia na concepcao de
Jusnaturalismo renovado, objeto de grande estudo critico ap6s a Segunda Guerra ¢ melhor
sintetizado nas formulas de Gustav Radbruch, exemplo de base deste eixo, conforme

demonstramos abaixo:

a) A lei positiva, garantida pela legislacdo e pelo poder, tem precedéncia
mesmo quando seu contetido € injusto ¢ ndo beneficia o povo, a menos que o
conflito entre o estatuto (lei) e a justica atinja um grau tao intoleravel que o
estatuto, “como lei falha”, deva render-se a justiga.

b) Onde ndo hd nem mesmo uma tentativa de justica, onde a igualdade,
o cerne da justica, ¢ deliberadamente traida na emissdo de leis positivas,
entdo o estatuto ndo ¢ apenas uma “lei falha”, ele carece completamente da
propria natureza da lei. Pois a lei, incluindo o direito positivo, ndo pode ser
definida de outra forma do que como um sistema e uma instituicdo cujo
proprio significado ¢ servir a justiga®.

Assim, assumida a premissa de preocupagdo axioldgica com a justica em dialogo com
o enunciado pela formula de G. Radbruch, seguimos do ponto de partida para percorrermos o

segundo eixo de discussdo. O sistema juridico em sua concepgdo traduz um critério de justica

63 Dada a amplitude deste ponto, se fez presente a necessidade de criagdo do Apéndice I — Anexo a obra, em
comentarios a Filosofia do Direito, de Gustav Radbruch — Universidade de Heidelberg — Tradugdo e prefacios
Prof. L. Cabral de Moncada (da Universidade de Coimbra). 6. ed. Revista e Acrescida dos tlltimos pensamentos
do autor. Coimbra: Arménio Amado (ed.), Sucessor, 1979.
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mas se articula, quando posto, buscando a ordem e o controle social, ou seja, ainda que se
admita como externalidades ndo desejadas eventuais solucdes “injustas” perante conflitos
individuais, o primado de manutengdo da ordem e do controle se impde para haver coesao
social.

Desta forma, na operacionalidade do sistema, ao Poder Judicidrio cabe mais garantir a
implementa¢do e o cumprimento das disposi¢des legais, ou seja, “garantir as expectativas
normativas” e ser o ferramental a proteger “quem espera um comportamento conforme a
norma”.

Estruturalmente, o sistema juridico assume que sua concep¢ao € seu mecanismo foram
concebidos baseados em critérios consensuais de justica da coletividade e, no agregado, suas
decisdes técnico-legais entregam justica — sempre com o alerta do primeiro eixo de que tal
presuncao nao pode se divorciar da falibilidade de eventuais dispositivos em seu sistema,
importando ter em mente aqui a férmula de G. Radbruch, como vélvula de pressdo a ser
utilizada para hipdteses de injusti¢a extrema e tomada tirdnica do sistema (comissaria ou de
forma absoluta, para usar um conceito de Carl Schmitt).

Conforme perpassamos nos pressupostos acima, quando se trata de ordenar e de
controlar posi¢des humanas, ¢ impossivel — por mais tentador e esteticamente agradavel a
mente — assumir teorias de sistema inspiradas em sistemas fisicos ou bioldgicos, porque o
homem ¢ um animal teleologico, que se comunica de forma simbdlica, orientado por valores
de um dado sistema cultural que se transmutam conforme a evolug¢ao ou involugdo semantica
de seu tempo — principalmente quando se considera a distingdo entre a evolugdo civilizatéria
(que esta adstrita ao desenvolvimento técnico-cientifico) e o conjunto formativo do que
podemos definir como cultura.

Dai a visdo de Marcio Pugliesi de que tais arranjos sistémicos em sistemas sociais se
dao realmente de forma arbitraria conforme o engenho humano. O fator relevante € observar a
homeostase do sistema, ou seja, o critério de balanceamento e a busca incessante de

reequilibrio para a manuten¢do de sua existéncia.

Nossa conjectura nos leva a pensar que a vida social (no ambito da
civilidade) ¢ o resultado constante de interesses, mais precisamente
‘utilidades’, e que o interesse seja o elemento basico da conduta social do
homem, isto €, as condigdes concretas da vida social sdo preponderantes na
defini¢do das outras dimensdes do agir humano.

Ainda, esse conflito de interesses domina a vida social e se expressa (nas
situagdes defluentes de decisdes tomadas) mediante normas coativas,
sistemas repressivos e disputas de todo tipo. No sistema social, o equilibrio
(homeostase) ¢ precario e consiste essencialmente num equilibrio de forgas e
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ndo em consenso normativo, gerado sem coacdo, ou pelo menos coergdo,
mesmo porque os responsaveis pela elaboracdo normativa ou sdo eleitos
mediante pleitos que requerem expressivos investimentos financeiros, ou
ocupam cargos (para a ‘normatizagdo’ secundaria — atos administrativos)
ditos de confianca daqueles que foram eleitos ou, ainda, desses ultimos
recebem delegacdo de competéncia.

De fato, o chamado consenso normativo € um construto defluente das formas
de repressdo e exploragdo que umas comunidades exercem sobre outras e,
esse conflito social impulsiona a divisdo da sociedade em grupos, classes,
instituigdes que combatem pelo poder em suas diferentes aspec¢des. A
ordem social resultante depende da natureza desses conflitos, via de regra
localizados e temporalmente delimitados, e do equilibrio de forgas entre
setores dominantes ¢ dominados. Indicamos, desse modo, que o proprio
conflito social apresenta uma estrutura definida e que as mudangas de
equilibrio (homeostase sistémica) refletem a mudanga social que ¢
permanente. Embora estejamos falando de forgas como entidades discretas,
desejamos esclarecer que a interacdo entre essas poderia ser vista como um
processo ocorrente entre dois campos principais, que se opdem
dialeticamente: de um lado temos componentes de longo prazo e que
persistem, mediante a tradi¢do, na sociedade a que presidem e, de outro,
componentes de curto prazo, com sua expressdo concretizada segundo as

condi¢des da cambiante civilizagdo a que se aplicam®.

Naquilo que toca o conceito de pragmatismo, importante destacar o papel que o agir

pragmatico tem na formulacdo da decisdo — superadas as ferramentas de interpretagdo

fundamentadas na linguagem, historia, contexto, tradi¢des relevantes e precedentes —, pois

baseia-se fortemente nos objetivos imaginados no dispositivo juridico em questdo e nas

consequéncias remanescentes da decisdo, uma vez que esta fora tomada. Com fundamento

nesta ideia de pragmatismo aplicada no agir de uma Corte constitucional, por exemplo, as

consequéncias a serem ponderadas com a decisdo resultante sdo as imediatas e mediatas para

o sistema juridico e os ruidos que essa decisdo causard nos sistemas com 0s quais se

interconecta.

A abordagem que tenho em mente pode ser descrita como pragmatica - pois
esse conceito ¢ amplamente utilizado para englobar esforgos que consideram
e avaliam as consequéncias. O pragmatismo neste contexto exige que o
Tribunal se concentre ndo apenas nas consequéncias imediatas de uma
determinada decisdo, mas também nas decisdes individuais como parte da
lei, ou seja, como parte de um sistema complexo de regras, principios,
canones, praticas institucionais e entendimentos®.

84 PUGLIESI, Marcio. Filosofia e direito — uma abordagem sistémico-construcionista. t. I e II. Coimbra. Novas

Edigdes Académicas, 2021.

% BREYER, Stephen. Making our democracy work — a judge’s view. United States: Vintage, 2010. “The
approach | have in mind can be described as pragmatic — as that concept is broadly used to encompass efforts
that consider and evaluate consequences. Pragmatism in this context requires the Court to focus not just on the
immediate consequences of a particular decision but also on individual decisions as part of the law, which is to
say as part of a complex system of rules, principles, canons, institutional practices, and understandings.”
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Esse pragmatismo também deve estar alicergado em um percurso procedimental e
“liturgico” que considere critérios de racionalidade, eficiéncia econOmica, pluralismo e

legitimagdo democratica.

Como aponta Habermas (1987, 1989), uma mudanga na consciéncia moral
moderna superou a separacdo reta kantiana entre os campos do direito, da
moral, da politica etc., que agora se (re)articulam em outro nivel, sem perder
sua autonomia. Esta nova consciéncia diferencia normas, principios
justificativos e procedimentos para (auto-)regular e (auto)controlar sua
adequacdo uns aos outros. Portanto, a legitimidade da lei depende sobretudo
dos procedimentos, na medida em que seus resultados devem atender a um
dos possiveis conteidos dos principios e normas, para estar em
conformidade com valores bdasicos como racionalidade, participagdo
democratica, pluralismo, eficiéncia econdmica, que ja sdo perseguidos na
elaboragio dos procedimentos®®.

Na estruturagdo da decisdo e no balanceamento dos valores, o principio da
proporcionalidade ¢ de extrema utilidade para avaliar que valores e principios constitucionais
devem ser aplicados a decisdo a ser tomada. Ainda que, em geral, valores tendam a ser menos
volateis no tempo — menos suscetiveis ao volksgeist — eles podem mudar dramaticamente
quando considerados de forma intergeracional — ou seja, a Corte ndo pode fechar os olhos a
mudanga do zeitgeist.

Mas diversamente da visdo instrumental das Cortes americanas, por exemplo,
entendemos que o papel do principio da proporcionalidade deve exercer influéncia mais
profunda e preponderante, na medida em que funciona como o principio dos principios e até
como uma Grundnorm de Hans Kelsen, a norma fundamental transcendental no conceito
Kantiano — nao s6 indo de cima para baixo no sistema, mas percorrendo suas estruturas —, de

maneira que a visdo do Willis Santiago Guerra Filho nos parece a mais madura:

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Immunological theory of law. Saarbriicken Ed. LAP Lambert Academic
Publishing, 2014. Citacédo extraida da obra que endereca tais conclusGes a R. Alexy, 1987; E. Denninger, 1989:
481; R. Dworkin, 1978 : 22ff., passim, 1985: 72 ff.; Gomes Canotilho, 1990; W. Guerra Filho, 1991:195,1992;
Ch. Joerges, 1989:627 ff.; Luhmann, 1990; 1992; Rawls, 1972: 197; Teubner, 1984: 109 ff.; and the special
issue on “procedural justice” of the Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 1993. “As Habermas (1987, 1989) points
out, a change in modern moral consciousness has overcome the Kantian straight separation between the fields of
law, morals, politics etc., that now (re-)articulate themselves in another level, without losing their autonomy.
This new consciousness differentiates norms, justificatory principles and procedures to (self-)regulate and (self-
)control their adequacy to each other. So the legitimacy of law depends most of all upon the procedures, as far as
their outcomes must meet one of the possible contents of the principles and norms, to be conform with basic
values such as rationality, democratic participation, pluralism, economic efficiency, that are already pursued in
the making of the procedures.”
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[...] pode ser visto como um "principio dos principios", ja que pode
equacionar o problema de principios conflitantes em um caso concreto
(dificil). Isto significa que ele pode fazer um "loop hierarquico", ou seja, a
partir do ponto mais alto da "piramide" da ordem juridica, de acordo com a
concepcdo bem conhecida proposta pelas Escolas Kelseneanas (e
estudiosos), ele pode ir até o fundo e ser usado para validar diferentes
situagdes de acordo com o mesmo conjunto de regras, implementando assim
o tipo de validagdo juridica circular e "topica" que € necessaria nas
sociedades hipercomplexas de hoje®.

Por fim, no eixo de resposta, a nogdo teleoldgica de que as decisdes devem sempre
mirar o funcionamento do sistema — no nosso caso, fazer a democracia funcionar, ou seja, ao
se analisar conflitos envolvendo principalmente disputas e impasses de grande sensibilidade
politica e social, a decisdo deve se orientar a preocupagdo com a manuten¢do da ordem
democratica e da funcionalidade de suas instituigoes.

Esta preocupagdo com a manuten¢do da funcionalidade da ordem democratica deve
ponderar o conteudo e o efeito da decisdo do conflito, mas, também, considerar a nao
deterioragdo da “poténcia” de poder, tanto do sistema juridico como do sistema politico.
Assim, o fim ultimo ¢ a manuten¢do da paz e da harmonia no sistema social, evitando o
lesionamento as formas de organizagdo politica e de Estado. E necessario fazer uma
autocontencao e, na medida do possivel, ainda que limitando e refreando as agdes de um

determinado agente ou instituicdo, a0 mesmo tempo, reafirmar sua importancia estrutural e

laténcia sistémica.

57 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Immunological theory of law. Saarbriicken Ed. LAP Lambert Academic
Publishing, 2014. “[...] might be seen as a ‘principle of principles’, since it can equate the problem of conflicting
principles in a concrete (hard) case. This means that it can do a ‘hierarchical loop’, i.e. from the highest point in
the legal order’s ‘pyramid’ according to the well-know conception proposed by Kelsenean Schools (and
scholars) it can go to its very bottom and be used to validate different situations according to the same set of
rules, thus implementing the circular and ‘topical’ kind of legal validation that is needed in today’s hyper-
complex societies.”
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Figura 6 — Quadro analitico multifuncional
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Fonte: Elaboragao nossa.

Ao enfrentar o conflito posto e decidir os demais temas envolvendo questdes de ordem
politica intersistémica e suprassistémica, o Poder Judiciario e suas Cortes — nesta pesquisa, o
destaque ¢ para o Supremo Tribunal Federal — deveriam responder aos questionamentos
(inputs) na linguagem atinente, avaliando de maneira multidimensional suas respostas
(outputs) considerando o eixo — (i) preocupacao axioldgica com justica, (ii) ordem e controle
social, (ii1) pragmatismo e (iv) funcionamento da democracia — balanceando estruturalmente
todos os valores em jogo com o (v) principio da proporcionalidade.

Tendo em vista este cendrio friccional de choque com atores politicos, minorias
organizadas e revaloragcdo de principios, chavear a decisdo e sua fundamentagio em uma
moldura como esta possivelmente funcionaria como bussola inteligivel para todos os
integrantes do sistema, atores envolvidos no processo e submetidos a violéncia decisoria.

Ressalva importante deve ser feita neste ponto, ainda que se possa afirmar que o
sistema juridico opera de forma autorreferenciada a elementos ambientais ao sistema juridico,
pertencentes as estruturas operacionais de outros sistemas — em especial, aqueles afetos ao
sistema politico —, e que estes possam ser de certa maneira absorvidos pelo sistema juridico (e
operacionalizados em suas estruturas). Os elementos de outro sistema sdo incorporados pelo
sistema juridico — e aqui se analisa a forma como poderiam ser internamente

operacionalizados e incluidos na tomada de decisdo, também olhando para os efeitos e as
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consequéncias sobre a legitimacdo do sistema juridico ¢ o ruido para os outros sistemas
interconectados das decisdes “multioperacionais” resultantes.

Neste ponto, relevante mencionar que o tema desta pesquisa foi tratado por Celso
Fernandes Campilongo em sua obra O direito na sociedade complexa, especialmente no
artigo “Governo representativo versus governo dos juizes: a ‘autopoiese’ dos sistemas politico
e juridico”. Ja nos idos de 2000, o autor enfrentava os debates envolvendo “politizacdo do

judiciario” e “judicializagdo da politica:

E a partir dos embates entre o governo e a oposi¢do, a maioria e a minoria,
que o sistema politico — e, no seu interior, as instituicdes representativas —
toma as decisdes coletivas e oferece ao Direito as premissas para as decisoes
juridicas. Em resumo: a funcdo do sistema politico — tomar decisdes
coletivas — ndo se confunde com a do sistema juridico — garantir direitos.
Apesar dessa diferenciagcdo, o sistema politico fornece ao sistema juridico
prestacdes fundamentais, vale dizer, as premissas decisorias (leis) e o reforgo
da eficacia das decisdes juridicas (policia, prisdes, enfim, os meios
coercitivos). Igualmente relevantes sdo as prestacdes dadas no sentido
inverso, isto é, do sistema juridico ao sistema politico, na forma de
legitimacao das decisdes politicas (aplicagdo das leis) e de oferecimento das
premissas para o uso da violéncia (regulacdo juridica do monopolio estatal
da forca). Por isso, apesar de paradoxal, quanto maior a independéncia de
um sistema maior também a dependéncia em relagdo ao outro®®.

Ja neste artigo, Celso Fernandes Campilongo antecipa o questionamentos quanto a um
(13 : 4 9 b . .
governo dos juizes” e traz a luz o aumento da complexidade social, que estressa

sobremaneira a atividade judicial:

Vale dizer, quanto mais complexa e contingente a sociedade, mais escassas
as chances de decisdes consensuais (diante da multiplicidade das escolhas) e
mais nitidas as artificialidades que informam o processo decisorio (dada sua
contingéncia). Em razdo dessas caracteristicas, decidir equivale a fazer
escolhas arduas, em curto espaco de tempo, sobre matérias nao rotinizadas e
com consequéncias sociais imprevisiveis. Os temas da politica se
reproduzem nesse contexto. Por isso, para muitos analistas da sociedade
contemporanea, mais do que a eventualidade do perigo, o que caracteriza o
mundo atual ¢ a inevitabilidade dos riscos®°.

Naquela momento, o autor ja externava suas preocupagdes ao questionar: “o sistema

juridico esta apto a substituir funcionalmente o sistema politico?”

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 82.
8 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Séo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 83.
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Nao ¢é o caso de se repetir, neste breve artigo, os inimeros e 6bvios pontos
de contato entre esses sistemas. Trata-se, isto sim, de explicitar a importancia
da diferenciacdo funcional entre eles e a inconveniéncia da sobreposi¢do de
fungdes entre a politica e o direito. Tome-se como ponto de partida um
exemplo historico. Durante a ditadura militar, ndo foram poucos os juristas
que denunciaram o carater burlesco dos processos judiciais por crimes
politicos. Alguns chegaram a dizer que aqueles processos nao representavam
um capitulo do direito penal, mas uma pagina triste da historia. Por qué? Ao
invés da racionalidade do direito, da operacionalizacdo da diferenca entre
licita e ilicito e da observancia do devido processo legal, o que se viu foi a
substituicdo das referéncias do sistema juridico pelos critérios do sistema
politico. A corrupgdo do modus operandi de um sistema pelo outro. A tarefa
da democracia ¢ manter elevadas taxas de contingéncia e complexidade™.

Uma reflexdo sobre o alerta acima nos leva a concluir que, na verdade, o sistema
juridico brasileiro bem mais enveredou nas dguas tortuosas e passou a hipertrofiar-se para
analisar os conflitos politicos, quase que inevitavelmente funcionando como vetor
metassistémico — ainda que nada disso fosse desejavel para sua funcionalidade. Na pesquisa
aqui proposta, a no¢do de “contingéncia” ¢ a que, segundo entende-se para os fins deste
trabalho, demanda o exercicio de novas férmulas procedimentais dada a inevitabilidade de
analise multifuncional e o encargo do Poder Judiciario que, diversamente dos sistemas
politico e econdmico, nao pode se escusar de decidir os conflitos a si expostos.

Trata-se de uma contingéncia aqui assumida como anatema’®, que impde a nogio de
risco de ndo se conseguir manter as condi¢cdes naturais do pressuposto axiomatico. Assim,
para que o sistema juridico funcionasse bem, seria necessario que sua funcionalidade
decisoria — lega/ilegal — fosse o mecanismo imperativo, 0 que ndo ocorre na pratica dos
tribunais atualmente, principalmente nas decisdes em conflitos envolvendo o sistema politico
no Supremo Tribunal Federal.

Nao se ignora também a conclusdo de Celso Fernandes Campilongo ja no inicio do
século XXI; todavia, seu alerta se materializou na pratica e, em razao disso, nesta dissertagao,

procuramos percorrer caminhos que pudessem lidar com essa contingéncia.

0 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sio Paulo: Max Limonad, 2000, p. 83.
"1 Contingéncia — a. Logica e semantica — N&o logicamente necessario. Sin. de ‘fatual’, como em as ‘as
verdades da geologia sdo contingentes’. b. Ontologia — N&o necessario, ou que pode ndo acontecer. Exemplos:
nomes, eventos futuros e acidentes. Sin. fortuito. Ant. necessario. Esta palavra é ambigua em inglés e em
portugués, onde também é usada na qualidade de sinénimo de ‘condicional’, como em ‘comprar este livro
depende da (is contingent upon) obtencdo daqueles recursos’. Ha trés visdes basicas concernentes ao lugar da
contingéncia no mundo: ndo ha tal coisa (necessitarismo), tudo é contingente (tiquismo), e a contingéncia se
entrelaga com a necessidade. A Gltima é fortemente sugerida pela microfisica, pela biologia evolucionista e pela
historiografia. Todas as trés estudam coincidéncias e processos onde pequenas causas, operando sobre sistemas
instaveis, podem ter enormes efeitos. BUNGE, Mario. Dicionario de filosofia. S&o Paulo: Perspectiva, 2006, p.
17.
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Nao ¢ dificil imaginar essa reciprocidade de bloqueio entre o sistema
politico e juridico. Quando o sistema politico, ao tomar decisdes coletivas,
transfere poderes aos tribunais (ignorando os limites estruturais e os
elementos que caracterizam o operar do sistema juridico), ativa, no centro
desse sistema, uma operagao esdriixula. O direito passa a ser utilizado como
instrumento para o bloqueio do acesso ao direito. O direito produz direito.
Mas ¢ o direito, igualmente, que nega o direito e bloqueia a decisdo politica.
Num contexto de distribuigdo desvantajosa da diferencia¢do funcional, o
sistema juridico continua sendo autopoiético. Contudo, no sentido de causar
impedimentos ao sistema politico: uma ‘autopoiese’ periférica’.

Para ilustrar a funcionalidade do quadro acima, dois julgamentos do Supremo Tribunal
Federal chamaram atengdo ao nosso estudo por sua contemporaneidade e por justamente tocar
temas fronteiricos entre os sistemas juridico e politico os julgados aqui selecionados. O
primeiro deles, que sera abaixo analisado, envolve a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
6.524/2020 que enfrentou a polémica discussao de tentativa de reeleicdo dos presidentes do
Senado e da Camara, a época. A forma como o Supremo Tribunal Federal resolveu o
questionamento demandou uma profusdo operacional e de recursos a mecanismos de
argumentacao e de convencimento que, sob nosso olhar, ¢ um exemplo rico desta atuagdo em

conflitos que exigem triades dialéticas com funcionalidades multifatoriais.

Figura 7 — Matriz de analise pratica (quadro analitico multifuncional)
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2 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sio Paulo: Max Limonad, 2000.
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67



68

ndo regras
estritas) torna
possivel um certo
grau de
estabilidade no
conhecimento
juridico: n6s nao
precisamos
modificar nossas
normas sempre
que sua aplicagdo

poderes: “uma
questdo sensivel
de auto-
organizagdo do
Poder Legislativo
ndo se deixa
resolver por
simples
mecanismo de
subsun¢do a um
fragmento de

for limitada por texto normativo”.
subsequentes

excecoes ou

distingdes”.

Fonte: Elaboragao nossa.

O tema trazido ao Supremo Tribunal Federal de disciplinar a autonomia das casas do
Poder Legislativo quanto ao processo de escolha das suas mesas dirigentes impOs um
conjunto de artificios argumentativos e de convencimento, conforme vemos acima, dada a
sensibilidade do tema e a exposi¢do midiatica. Isto porque, além da disputa interna da Casa,
estava em jogo a base de sustentacdo do atual incumbente do Poder Executivo. Critérios dos
mais diversos foram necessarios para conformar uma decisdo que assentasse uma solugdo
aceitavel para os atores em disputa, gerasse o minimo ruido possivel a relacdo entre os
poderes, fosse sustentada em uma base juridica defensdvel e mantivesse a funcionalidade do
sistema politico.

Todavia, ja na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.341, intentada pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT), que questionou uma medida provisoria editada pelo governo
federal a fim de disciplinar a forma como se tomariam as decisdes sobre as atividades para o
combate da pandemia Covid-19, o Supremo Tribunal Federal utilizou-se de operacdes e

triades dialéticas mais afeitas ao sistema juridico.
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cientificos. também o que
Madison chamava
de liberdade
publica: o direito
de examinar as
razdes
governamentais e
o direito de
critica-las: “os
agentes publicos
agem melhor,
mesmo durante
emergéncias,
quando sdo
obrigados a
justificar suas
agoes”
(HOLMES,
Stephen. In Case
of Emergency:
Misunderstanding
Tradeoffs in the
War on Terror.
Californa Law
Review, v. 97, n.
2, Abril de 2009,
p. 354).”

MAIORIA/MINORIA

+PODER/-PODER

Fonte: Elaboragdo nossa.

Elementos de operacionalidade mais atinentes ao sistema politico sequer foram
elencados no conjunto de decisdes dos Ministros da Corte (maioria/minoria e +poder/-poder),
0 que atrairia os questionamentos de quao mais confortavel o tribunal se sentiu em enfrentar a
demanda e a reag¢dao dos atores envolvidos em termos de aceitacdo da decisdo e do enredo
utilizado a partir dela.

Os exemplos acima foram objeto de grande atencdo midiatica e colocaram o Supremo
Tribunal Federal no meio da disputa politica entre Congresso Nacional e o Poder Executivo
Federal — a presidéncia da Republica em especial — e os governadores e prefeitos de diversos
entes federativos. A preocupagdo fundamental, também percorrida acima nos pressupostos

apresentados, ¢ a de que o Poder Judicidrio carece de um processo claro de legitimagdo
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popular e ¢ fruto de uma construcdo e consolidacao histérica de aceitacdo de seu poder. Nao
ha duvida de que juizes estdo longe de ser bons “meteorologistas politicos” e, conforme
demonstram os exemplos historicos — muito além do exercicio ilustrativo acima feito com
decisdes contemporaneas — uma Corte que age politicamente “brinca com fogo”.

Ressaltemos que uma decisdo judicial ndo pode logicamente provar que sua decisdo ¢é
correta. O que podera ser feito, quando muito, ¢ explicar as suas razdes de decidir € 0 motivo
de ter atingido determinada conclusdo; dai que um formato procedimental, uma moldura
decisoria, uma observancia de certos rituais e determinada liturgia poderiam tornar mais
aceitavel a imposi¢ao da violéncia decisoria.

Conforme explorado nos pressupostos acima, nas passagens sobre os fundamentos da
formacao da divisdo de poderes — e a maneira pela qual a legitimacdo da Suprema Corte
Americana na sociedade demandou uma série de decisdes e de assentamentos subsequentes,
intercalados por décadas (sendo séculos), guerra civil e convulsdo social — mesmo assim,
ainda no inicio do século XXI, esta mesma Corte tradicional ¢ emuladora no sistema
brasileiro viu ameacada sua legitimidade”. E certo que ndo existe uma verdade cientifica ou
um arcabouco teodrico a fundamentar a divisao em “3 Poderes”; tal divisao ¢ fruto mais de um
dogma construido na era das revolugdes gémeas do século XVIII — revolugdes industrial e
politica’ —, de maneira que, praticamente 70 anos apds os escritos fundantes dos federalistas
fundadores, ainda era ponto central do embate politico o papel de Poder do Judicidrio e sua

Corte constitucional:

Nao esqueco a posi¢do [...] de que as questdes constitucionais devem ser
decididas pela Suprema Corte; nem nego que tais decisdes devem, de
qualquer forma, ser licitadas pelas partes em uma ac¢do, quanto ao objeto
dessa agdo, a0 mesmo tempo em que elas também tém direito a muito alto
respeito e consideragdo em todos os casos paralelos por todos os outros
departamentos do governo. E embora seja obviamente possivel que tal
decisdo possa ser erronea em qualquer caso, ainda assim o efeito maléfico
que se segue, estando limitado a esse caso em particular, com a possibilidade
de ser superado, e nunca se tornar um precedente para outros casos, pode ser
melhor suportado do que os males de uma pratica diferente. Ao mesmo
tempo, o cidadao sincero deve confessar que se a politica do governo sobre
questdes vitais, afetando todo o povo, for fixada irrevogavelmente por
decisdes da Suprema Corte, no instante em que forem tomadas, em litigios
ordindrios entre as partes, em ac¢des pessoais, o povo tera deixado de ser seu
proprio governante, tendo nessa medida praticamente renunciado a seu

3 Bush vs. Gore, 531 U.S. 98 (2000).
“ HOBSBAWNM, Eric J. A Era das Revolugdes — 1789-1848. 21. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2007.
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governo nas maos daquele eminente tribunal. (Excerto do discurso inaugural
de posse de Abraham Lincoln)™.

Assim, nos parece afirmativa a hipotese de que o Poder Judiciario pode solucionar os
conflitos institucionais utilizando uma operacionalidade dialética da politica, principalmente
por conta do cada vez mais corriqueiro chamamento de atores da politica para o arbitramento
de seus impasses.

Todavia, ndo obstante a moldura procedimental ilustrada, ai também cabem maiores
cuidados e reflexdes, visto que este chamamento irrestrito e a pléiade de temas de direito
constitucionalizados no caso brasileiro trazem um desgaste, quando ndo um esgotamento, da
“poténcia” de Poder do Judiciario e de sua mais alta Corte. Seja pela complexa e historica
construgdo de autoridade, seja pela auséncia de legitimagdo popular direta.

O exercicio de Poder, ao invés de hipertrofiar o Poder Judiciario e o Supremo Tribunal
Federal, como as vezes sonorizam os atores politicos episodicamente ndo assistidos, na
pratica, revela que essa frenética e volumosa intervencdo acaba por estriar o poder do sistema
juridico, abalando diuturnamente suas estruturas e tornando a homeostase sistémica
extremamente tensionada.

A articulagdo e o funcionamento de tantas operagdes no sistema juridico (legal/ilegal,
justo/injusto, maioria/minoria e +poder/-poder) faz com que o processo bindrio tradicional —
legal/ilegal —, com o qual o sistema juridico tem conforto de funcionar (principalmente
quando solucionando conflitos individuais e/ou de pouca sensibilidade politica), se transmute
para uma operacionalidade multifuncional extremamente complexa e, mais grave, sem ter a
disposi¢do os mecanismos de fragmentagdo dos postulantes e dos grupos de interesse em
conflito e a espera da decisao.

O que na pratica sempre vai gerar desgaste, insatisfagdo, reagdo e, por fim, ataques a
estabilidade e ao poder do sistema juridico.

Diante desse quadro, principalmente em se tratando da visibilidade que as decisdes do

Supremo Tribunal Federal atrai, seria uma estratégia segura limitar a0 maximo a apreciagdo

5 No original: “I do not forget the position [...] that constitutional questions are to be decided by the Supreme
Court; nor do I deny that such decisions must be biding in any case, upon the parties to a suit, as to the object of
that suit, while they are also entitled to very high respect and consideration in all parallel cases by all other
departments of the government. And while it is obviously possible that such decision may be erroneous in any
given case, still the evil effect following it, being limited to that particular case, with the chance that it may be
over ruled, and never become a precedent for other cases, can better be borne than could the evils of a different
practice. At same time, the candid citizen must confess that if the policy of the government upon vital questions,
affecting the whole people, is to be irrevocably fixed by decisions of the Supreme Court, the instant they are
made, in ordinary litigation between parties, in personal actions, the people will have ceased to be their own
rulers, having to that extent practically resigned their government into the hands of that eminent tribunal.”



73

de conflitos oriundos do sistema politico, procurando consensar as decisdes (a fim de
distribuir o encargo e os custos politicos entre os membros da Corte e, a0 mesmo tempo,
mostrar forca) e devolver, quando possivel, o conflito para ser solucionado dentro de seu
sistema de origem, obedecendo a operacionalidade 14 existente.

A ideia do pensar ¢ inerente ao humano, pois ligada ao agir. Se as instituigdes somente
repousassem em regras se negando a refletir, estariam renunciando a sua esséncia. Devolver
ao sistema de origem o maximo de operagdes que deveriam ser enfrentadas por aquele
sistema ¢ for¢ar o funcionamento do seu processo homeostatico. O sistema deve operar para
estar vivo e responder aos humanos que estdo sempre em transformacao e ressignificacdo. Se
a ideia ¢ fazer a democracia funcionar, mais faz bem devolver o processo operativo do que
suplanta-lo.

Assim, no geral, conflitos politicos deveriam ser ao méaximo resolvidos nas suas
esferas de poder na binariedade operacional de maioria/minoria e +poder/-poder, intervindo o
sistema juridico quando efetivamente questdes estruturais estejam em jogo ou ameacgas ao
funcionamento democratico do Estado.

Em outras palavras, ao contrario do que parece, a atracao de responsabilidade para
tudo decidir e a expansdo jurisdicional corrdi as estruturas do sistema juridico e, como se
tivesse a experienciar um fenémeno “inflaciondrio”, quanto mais o sistema decide em
condigdes tdo complexas e multifuncionais, menos “poténcia” de poder cada decisdo tem em
sua especialidade.

Ao assumir tamanho encargo, em ultima instancia, além de impedir a homeostase do
sistema, esse exercicio frenético fere a autoridade dos operadores do sistema, retira
legitimidade, traz uma cacofonia no sistema social, atrofia os outros atores dos sistemas
interconexos (sistema politico em especial) e pde em risco o regular funcionamento
democratico.

O fato de aqui neste trabalho trazer-se uma proposta de método procedimental para o
equacionamento desses conflitos ndo afasta as perguntas mais fundamentais e que deveriam
ser enfrentadas para um melhor funcionamento de nosso sistema juridico: ¢ funcional tal nivel
de constitucionaliza¢ido de questdes e direitos? E possivel um funcionamento razoavel de uma
Corte constitucional que também acumula as fungdes de Corte recursal de ultima instancia
para toda sorte de conflitos de seu sistema? E realmente vantajoso o nivel de exposigdo

publica do debate exposto da mais alta Corte — inclusive de forma midiatica?
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Judges can no longer be only 1a bouche de la loi, as they were
referred in the classical doctrine of Montesquieu. They must also become 1a
bouche du droit.

It is interesting on this matter the conclusions made by V. Ferrari, based
upon the observation of the judicature in Italy, which has been overcharged
with political responsibility as a result of an intensive engagement on the
solution of social conflicts with an ‘alternative use of law’. ‘Benché i giudici,
da anni ormai, rivendichino il ritorno ala rassicurante formula
montesquiviana della bouche de la loi, la loro creativita é ormai un
fatto acquisito, proprio per volonta della classe politica, che pure afferma
ricorrentemente [’esatto contrario’ (V. Ferrari, 1992:449).

O nivel de especialidade e de interferéncia exigido pela nossa complexa e
contemporanea sociedade, a velocidade das transformacdes da locomotiva civilizatéria, a

profunda dependéncia das nossas vidas a tecnologia, a ultraespecializagdo,

o

microespecializagdo e a enorme pluralidade de interesses entre os mais diversos grupos e
segmentos colocam paradigmas intransponiveis para uma Corte constitucional que, ao final,
deve procurar encontrar consensos e pacificar relagdes — além de ponderar valores
“sedimentados” e “revolugdes civilizatérias” escancarando o abismo entre os aspectos da
civilidade e da cultura de nosso tempo’’.

Outra ideia contida no agir dos juizes da Suprema Corte americana, que aqui se fez
nota, pode ser bem aplicavel a realidade de muitos casos de contetido politico a serem
enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal, j& que a abordagem pragmatica de propodsito (e
das consequéncias de suas decisdes) € o conceito de fazer o sistema politico-juridico como um
todo funcionar estabelece uma baliza para a fun¢do da Corte — onde se buscara preservar sua

legitimagdo e autoridade, a0 mesmo tempo que procura fazer a “democracia funcionar”.

8 BREYER, Stephen. Making our democracy work — a judge’s view. United States: Vintage, 2010.

7 «“A Sociologia, dita classica, voltava-se ao estudo da ordem social, ao consensus universalis apresentado por
uma, teoricamente, existente consciéncia coletiva ¢ mesmo, por influéncia da psicanalise, num inconsciente
coletivo. Essa pretensdo ao consenso se estendia mesmo as diferengas substantivas entre as sociedades
organizadas, algumas, mercé de estruturas de clero, outras por efeitos de uma ordem bicameralista de origem
feudal, outras burocratizadas, secularizadas e com redes ocupacionais especializadas. Por efeito de esperar-se do
consenso a formulagdo de um pacto social onicompreensivo e capaz de assegurar os direitos sociais e individuais
com um minimo de custo social, os tedricos ligados a essa linha de pesquisa, tradicional, por assim dizer,
realgavam conceitos como adaptacdo social; mobilidade social vertical individual; papel, status, e todas as
nogdes relativas a inser¢do e a integragdo do individuo numa determinada, ressalte-se, estrutura social dada.
Numa abordagem como a presente neste livro outros pontos de partida sdo assumidos: ha coagdo/coergao;
grupos dominantes, poder concentrado nas maos das elites (e por esse motivo so elites); manipulagdo entre os
sujeitos e do administrador sobre os administrados; interagdes fortes e mobilizagdo entre grupos sociais e,
sobretudo, o conflito individuo/individuo ou individuo/grupo ou, ainda, grupo/grupo. Entretanto, tal conflito
pode comportar cooperagdo no caso de existirem estratégias dominantes que exijam essa conduta dos sujeitos em
relagdo e, no outro extremo, o conflito radical e sem acordo. Contudo, é preciso ressaltar, essas antagonicas
visdes podem, sem muito esforgo, sofrer uma compatibilizagdo porque, no limite, a analise que privilegia o
conflito sabe, e muito bem, que a decisdo de conflitos pode levar a estados transitérios de consenso até para
permitir a efetiva pratica das decisdes tomadas sobre os conflitos". REALE, Miguel. Introducio a filosofia. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva,1994.
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Por que, entdo, os juizes devem olhar para os propoésitos e consequéncias
quando interpretam os estatutos juridicos? Porque eles ajudardo a garantir a
responsabilidade democratica. Eles ligardo os estatutos juridicos mais

\

estreitamente as necessidades humanas que os chamaram a existéncia. E
ajudardo o Congresso a cumprir suas proprias responsabilidades

r

constitucionais. Um tribunal que procura objetivos ¢ um tribunal que
trabalha como parceiro do Congresso. E um tribunal que alcanga resultados
que o publico em geral deve achar mais facil de aceitar - mesmo que as
conclusdes do tribunal sejam, € inevitavel, as vezes erradas’®.

O processo de legitimagdo constitucional é sempre um conjunto de minimo consenso
ou “minimo divisor comum”. A complexidade atual das instituicdes e a necessidade de
regulacdo dessa sociedade complexa estd sempre ofendendo “no varejo” uma pléiade de
grupos sociais — fraturas diarias e incessantes.

O mito do acordo superior encontrado e esculpido na Constituicdo parece que precisa
ser refundado ou alimentado de tempos em tempos visto que o cobertor de direitos e a
distribui¢do de riqueza ficam cada vez mais curtos conforme a complexidade e o
desenvolvimento social — e aqui a propria conjuntura social do Brasil, que enfrenta um
processo de baixo crescimento por décadas, as vezes até inferior a taxa de crescimento
populacional, atrai um nivel de conflituosidade e disputa por bens e riqueza muito grande.

O ethos de um sistema social e os seus subsistemas politico, economico e juridico,
como vimos aqui defendendo, repousa em um conjunto mitoldgico fundante. O modo pelo
qual estamos vivendo a experiéncia da articulagdo das institui¢des estruturais dos sistemas
juridico e politico — e o quanto de ruido o encerramento dos conflitos postos tem trazido —
destampam uma enorme carga de ressentimento social e ataque diuturno a estas mesmas
instituigdes. Dai que uma ordenacdo procedimental na tomada das decisdes, conforme
sugerimos, poderia ter um efeito de justificagdo e de legitimacdo maior a fim de conformar
ressentimentos dos mais variados grupos sociais “violentados” com as decisdes, permitindo o

seu esquecimento e superacao.

Dentro desse contexto, a existéncia humana também pode estar atrelada a
forcas reativas. Forcas reativas, segundo o filésofo alemao, sdo aquelas que
se voltam para o interior do proprio individuo, e ao operarem desse modo,

8 BREYER, Stephen. Making our democracy work — a judge’s view. United States: Vintage, 2010. “Why,
then, should judges look to purposes and consequences when they interpret statutes? Because they will help
ensure democratic accountability. They will tie statutes more closely to the human needs that called them into
being. And they will help Congress carry out its own constitutional responsibilities. A court that looks to
purposes is a court that Works as partner with Congress. It is a court that achieves results that the general public
should find easier to accept — even if the court’s conclusions are, is inevitable, sometimes wrong.”
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impedem-no de externalizar seus impulsos vitais, gerando um modo de
existéncia chamado por ele de doentio.

O ressentimento, por exemplo, seria uma dessas forgas reativas. A dimensao
do ressentimento, por estar vinculada a certa postura vingativa, surge quando
o individuo, ao ser acometido por alguma ofensa ou violéncia externa
causada pelo outro, que nesse caso, atua como uma for¢a contraria,
interioriza seu 6dio na forma de um desejo de vinganca. Desse modo, o
homem, alvo dessa violéncia, ¢ acometido por um ressentimento tdo grande
que se torna impossivel resistir. “Minado pela bilis infecciosa da vinganca,
debilita-se no sofredor o folego que ainda restava para a forca defensiva,
capaz de repelir o que o prejudica”®.

No entanto, o desejo de vinganga deve ser encarado como uma forma encontrada pelo
individuo para canalizar esse 6dio. Ironicamente, o desejo de vinganca ¢ necessario para
narcotizar a consciéncia do proprio sofrimento, que € causado justamente quando o individuo
sente o aguilhdo dessa for¢a reativa ecoando dentro de si na forma do 6dio interiorizado.
Desse modo, ¢ necessario que ele encontre alguém ou algo como culpado daquilo de que
padece, com o objetivo de aliviar essa energia contida e interiorizada.

Segundo Oswaldo Giacéia:

Quanto mais sofre, tanto mais anseia o sofredor por livrar-se desse fardo.

Seu desejo mais ardente € o de narcotizar a consciéncia sofredora. Para
tanto, a via mais rdpida é a descarga internalizada de tdnicos afetos
vingativos, numa reagdo incendidria, que permanece em nivel da
imaginacdo, consumindo todos os afetos numa forma pervertida,
“certamente a forma mais nociva de reagdo”, escreve Nietzsche. (grifo
n0ss0)%.

A dialética multifuncional e a observancia de uma arquitetura procedimental para
externar a decisdo poderia fornecer elementos que justificassem a canalizacdo de
ressentimentos daqueles afetados pelo 6nus da perda e oferecer um conjunto de informagdes
que permitiria aos atores dos sistemas envolvidos — politico e juridico — internalizar o
resultado e conforma-lo a sua operacgdo interna. Evidentemente trata-se de uma sugestdo que
apresenta limites, por isso, alertamos para que a postura dos decisores do Supremo Tribunal
Federal, por exemplo, na aceitacdo dos conflitos postos a decisdo seja de extrema cautela,
quando envolvendo conflitos “metassistémicos”, devolvendo-os, quando possivel, ao sistema

de origem e, quando necessario decidir, fazendo-o por meio de um percurso procedimental

" GIACOIA, Oswaldo. Nietzsche: O humano como memoria e como promessa. Petropolis:

Vozes, 2013, p. 192 apud PINTO, Rodrigo Hayasi. Ressentimento e esquecimento em Nietzche. Kinesis, v. XI,
n. 148, 26 (ed. Especial), fev. 2019, p. 125-148.

8 GIACOIA, Oswaldo. Nietzsche: o humano como memoéria e como promessa. Petropolis:

Vozes, 2013.
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como o aqui sugerido, de maneira que a decisdo resultante terminativa do conflito (que no

mais das vezes ndo sera solucionadora) contenha elementos suficientes para que o processo de

esquecimento renovador dos agentes se dé em alguma medida.

Esquecer ndo ¢ uma simples vis inertiae [for¢a inercial], como creem os
superficiais, mas uma for¢a inibidora ativa, positiva no mais rigoroso
sentido, gragas a qual o que ¢ por nds experimentado, vivenciado, em nos
acolhido, ndo penetra mais em nossa consciéncia, no estado de digestdao (ao
qual poderiamos chamar assimilagdo psiquica)®?.

81 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Genealogia da moral: uma polémica. Sdo Paulo: Companhia das Letras,

1999, p. 47.
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7 CONCLUSAO

As fricgdes que presenciamos na atualidade da operagao dos sistemas politico, juridico
e econdmico expdem uma cataclismica relacdo entre os agentes destes poderes — tanto os
formalmente constituidos quanto os assimetricamente distribuidos na operacionalidade direta
e informal da sociedade.

Ha uma clara disputa pelo controle e uma perda do que seria a almejada articulacao
cooperada entre os atores politicos, econdomicos e juridicos. Esta disputa coloca os sistemas
juridico e politico, por muitas vezes, em conflito — quando ndo todas as vezes, j4 que como
dito acima o judiciario ¢ sempre posto a arbitrar os dissensos que o sistema politico ndo quer
encerrar, seja pela falta de vontade de assumir o 6nus social ou por descontentamento dos
grupos nao assistidos em seus interesses.

Um dos modos de disputa ¢ a tentativa de grupos politicos, no executivo € no
legislativo, em maiorias conjunturais mas ndo constitucionais, de legiferar
infraconstitucionalmente gerando uma erosdo do sistema juridico constitucional de modo a
alterar normas constitucionais que demandariam maiorias mais qualificadas — e muito dificeis,
ainda mais no atual contexto de polarizagdo. Este mecanismo de erosdo coloca o Supremo
Tribunal Federal, em especial, bem como todo o sistema judicidrio em constante interferéncia
na vida publica provocados pelos mais diversos grupos atingidos e de pressao da sociedade.

A conclusao deste trabalho ¢ que o judiciario nao s6 pode como lhe cabe decidir sobre
tais conflitos, mas ainda que se seguisse algum sentido procedimental como aqui ilustrado e
sugerido, mesmo assim teriamos um ambiente de conflituosidade que drena a “poténcia” de
poder das institui¢des juridicas.

O sistema democratico atinge alto grau de disfuncionalidade quando a maioria
incumbente ¢ muito pouco significante — e.g. 51% vs. 49% —, ou seja, a propria
conflituosidade e baixa consensualidade da sociedade no atual momento também impdem um
nivel de estressamento e teste para o sistema juridico que obviamente sobrecarrega o
reequilibrio homeostatico e a sua auto-reconstru¢do (autopoiese). Dai que a ideia de percurso
procedimental como aqui sugerido pode significar uma baliza de entendimento, guardadas as
adverténcias de autocontencao.

No campo da formagdo do discurso juridico, a visdo pragmatica deve governar o
sentido das decisdes com foco na manutencdo da ordem democratica e do pleno
funcionamento das instituigdes, de modo que os atentados episddicos dos incumbentes

eventuais ndo sejam suficientes para abalar as estruturas do edificio constitucional por inteiro.
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Mas ¢ também obrigagdo dos estudiosos do Direito propor a sistematizacao e a diminui¢dao do
embate sofistico que ¢ ensinado em incubado desde os assentos da academia juridica.

Ha também um grande labor a ser desenvolvido para diminuir os mimetismos que
facilmente incorporamos de experiéncias estrangeiras e explorarmos com mais cuidado o
estagio atual de avanco civilizatério versus o conjunto empilhado de nossos valores e
experiéncias que moldam a nossa cultura. H4 sem duvidas paradigmas que podemos nos
confrontar, mas o Brasil ¢ uma sociedade com peculiaridades tinicas e construgdo propria que
merecem debrucadas andlises para equacionar os ganhos e retrocessos pos Constituicao de
1988.

Do ponto de vista histérico a atual experiéncia constitucional (ainda que de poucas
décadas) ¢ singular no republicanismo brasileiro, mas € inegavel o ganho civilizatorio e,
assim como mostrado acima, os mitos e valores fundantes de um pacto democratico e
constitucional tem que ser alimentados e reestabelecidos de tempos em tempos. Ha que se ter
humildade e acolhimento sincero para aplacar os dissensos e refundar os consensos,
referenciais secularizados divorciados da aflicdo vivenciada no momento nao contribuem, por
si sO, para confortar as desigualdades presentes e histdricas, dai que a coexisténcia fica
repousada no conflito e o convivio fica praticamente impossivel de ser alcancado. O Direito ¢
um instrumento tendente a conservagdo da ordem e do controle estabelecido, dai que foge a
sua natureza impor transformacgdes, por isso que sua atuacdo na materializacdo de direitos
deve ser cirtirgica — na medida de impedir desigualdades profundas e injusti¢as intoleraveis —
focando muito mais em provocar as institui¢des politicas para que promovam 0s avangos €
melhorias civilizatorias necessarias — ja que, do ponto de vista de legitimagdo, estas estdo

mais proximas de expressar a vontade popular.
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APENDICE

Gustav Radbruch e o Jusnaturalismo Renovado

(apontamentos do autor e excertos da Filosofia do Direito, de Gustav Radbruch)

Gustav Radbruch (1878-1949) foi um proeminente teorista legal da Alemanha, que, no

rescaldo da Segundo Guerra Mundial, “famosamente argumentou que uma regra

suficientemente injusta perde seu status como norma valida”.

Veterano da Primeira Guerra Mundial, professor da Universidade de Heidelberg,

Ministro da Justica do Governo Alemao, foi demitido pelo regime nazista em 1933 e, somente

apos o fim da Guerra, foi reintegrado e assumiu como decano a dire¢do da Faculdade de Direito

de sua Universidade.

Os temas importantes desenvolvidos por Radbruch:

Relativismo teorético dos valores;
A “sua kantiana separagdo entre valor e realidade, ou entre ser e dever ser”;
Uma acentuada precedéncia, atribuida na escala axioldgica, ao valor da justica sobre 0s

valores formais da seguranca e certeza do Direito e do Estado.

Formulas de Radbruch:

a)

b)

A lei positiva, garantida pela legislacédo e pelo poder, tem precedéncia mesmo quando
seu conteudo € injusto e ndo beneficia o povo, a menos que o conflito entre o estatuto
(le1) e a justi¢a atinja um grau tao intoleravel que o estatuto, “como lei falha”, deva

render-se a justica.

Onde ndo hd nem mesmo uma tentativa de justica, onde a igualdade, o cerne da justica,
é deliberadamente traida na emissdo de leis positivas, entdo, o estatuto ndo é apenas
uma “lei falha”, ela carece completamente da propria natureza da lei. Pois a lei,
incluindo o direito positivo, ndo pode ser definida de outra forma do que como um

sistema e uma instituicdo cujo préprio significado é servir a justica.
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Nature de Sache

“Natureza das coisas”, ou seja, os fatos e situagdes sociais e histéricos — dominio do ser — sdo
agora considerados, como na Neoescolastica, matéria da qual se torna possivel extrair muitos
preceitos juridicos no dominio do dever-ser. Decidir consoante a “natureza das coisas” equivale,
deste modo, a apropriar-se do contetido de sentido de tais coisas, fatos e situagdes, para,
pensando-os fenomenologicamente até o fim, poder extrair deles inclusivamente decisdes de
verdadeiro carater juridico. Por outra banda, Radbruch abre-se também j4, na Vorschule, a um
certo jusnaturalismo, chegando a empregar a expressdo direito natural; ndo, evidentemente,
para designar com ela nenhum dos sistemas classicos do jusnaturalismo, mas para acentuar com
vigor a sua nova crenga, a que nao ¢ estranho um certo pathos (experiéncia de vivéncia)
metafisico e religioso, num principio normativo de legitimidade absoluta como fundamento e
limitag¢do de todo o direito positivo e o Estado. Este ideal normativo ndo chega a adquirir no
seu pensamento, ¢ certo, a consisténcia de um critério objetivo de segura aplicagdo pratica na
vida. Mas leva-o, em todo o caso, a reconhecer o carater de inviolabilidade, de valor sagrado e
absoluto dos direitos da pessoa humana, bem como de um certo nimero de outras
representacoes juridicas, “nucleo de ferro”, como o que estd na base das doutrinas do
jusnaturalismo catolico e de certas ideias protestantes de formagao recente, nas quais a ideia de

um direito superior a lei poderd, segundo ele, auferir uma nova seiva vital e vivificante.

Nas décadas do Positivismo, pode dizer-se que esta chama [chama da
Filosofia] se apagou por completo. [...] Agora j& se ndo procura captar nas
realidades juridicas o valor juridico. Pelo contrario, declara-se incientifica
toda a contemplagdo valorativa e os espiritos procuram, conscientemente,
limitar-se a investigacdo empirica existente. O lugar da Filosofia do Direito
passa a ser ocupado pela Teoria Geral do Direito e esta passa a representar o
andar mais elevado e o mais recentemente construido da Ciéncia Positiva do
Direito.

Radbruch vai ponderar sobre o Volksgeist (Jhering) direito e consciéncia coletiva vs.
dualismo insofismavel — a contemplacdo das realidades juridicas e a dos valores juridicos
(critica a0 monismo de Jhering). Deste modo, assume a filosofia como um sistema de todos os

sistemas — sem tomar posicao perante eles (Relativismo Filosofico).

Seguramente, ndo pode qualquer sistema de filosofia juridica passar
indiferente diante da doutrina fundada por KANT e revigorada por
Stammler, segundo a qual s6 pode ser universalmente cognoscivel e
valido aquilo que tiver um carater formal. Decerto, se qualquer filosofia
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juridica pretender ser um sistema, so lhe restara um caminho: renunciar
a verdade universal. Se, porém, para evitar esta renlincia, quiser fugir
ao perigo de ficar parada perante o arbitrio de um determinado sistema,
entdo o Unico caminho que lhe resta serd este: transformar-se num
sistema de todos os sistemas, sem ousar tomar posi¢ao perante eles. E
¢ esta precisamente a fun¢do do Relativismo Filosofico-Juridico. O
impulso natural do conhecimento humano serd sempre o de empreender
novas tentativas para forgar esta limitagdo que lhe ¢ imposta pelo
relativismo filosofico.

Stammler, como ¢ sabido, julgava dever separar rigorosamente o
conceito de direito da ideia do direito, e construia o primeiro sem
referéncia alguma a essa ideia. Nenhuma obra humana € susceptivel de
ser compreendida sem referéncia a uma ideia. O ‘conceito de direito’ s6

pode ser definido como o duma realidade subordinada a ‘ideia de
direito’ e que se refere a ela.

Eis aqui a ideia de Radbruch em antecedéncia ao conceito de direito e inaugurando a

corrente culturalista do direito

Pois bem: por detras deste modo de construir o ‘conceito de direito’
acha-se a convic¢do fundamental de que, em oposi¢do a doutrina de
Stammler, ndo nos pode bastar a simples antitese entre ser e dever-ser,
ou entre realidade e valor. Pelo contrario, entre a categoria ‘juizo de
existéncia’ e a categoria ‘juizo de valor’ ¢ preciso estabelecer ainda uma
categoria intermédia: a dos juizos referidos a valores (wertzbeziehend),
assim como, correspondentemente, entre as categorias de “natureza” e
de “ideia” € preciso dar um lugar a categoria “cultura”. Isto é: a ideia
de direito ¢, sem duvida, um valor; o direito, porém, esse, ndo passa de
uma realidade referida a valores, ou seja, mero fato cultural. Deste
modo transitamos, pois, dum dualismo, para um trialismo nas maneiras
possiveis de contemplar o direito, se abstrairmos duma quarta maneira
possivel que é ainda a da sua contemplagao religiosa. E este tribalismo
que faz da Filosofia Juridica uma Filosofia Cultural do Direito.

Seu recurso ao Jusnaturalismo

Ao lado destas correntes filosoficas fundadas no relativismo e no
trialismo metodologico, que acabamos de considerar produto do mais
recente desenvolvimento da Filosofia Juridica, deve notar-se que nao
deixam de continuar a afirmar-se ainda hoje [a época] todas as antigas
correntes e diregoes de que até [entdo] aqui falamos.

A doutrina do Direito Natural, por exemplo, ndo so se tem mantido de
pé como tem, inclusivamente, ganho novo terreno. Com uma
homogeneidade e uma imperturbabilidade dignas de registro, pode
dizer-se que a doutrina medieval do direito natural representada pela
Filosofia Juridica Catolica chega até aos nossos [dele] dias. Também a
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doutrina do direito natural racional da época das luzes, apoiada em
KANT e FICHTE, festeja hoje o seu renascimento num sistema que
chega a impressionar por sua indestrutivel crenca na razao.

O conceito de direito ¢ um conceito cultural, isto é, duma realidade
referida a valores, ou ainda, duma realidade cujo sentido ¢ achar-se ao
servico de certos valores.

Direito ¢, pois, a realidade que possui sentido de estar ao servigo do
valor juridico, da Ideia de Direito. O “conceito” de direito acha-se assim

dependente da “Ideia” de direito.

A Ideia de Direito, porém, ndo pode ser diferente da Ideia de Justica.

A ideia de Justica (sua ancoragem no Jusnaturalismo)

Nao se trata duma Justica que se mede pela medida do direito positivo,
mas duma Justica que ¢é, ela, a medida do proprio direito positivo e pela
qual este tem de ser aferido.

Justica, neste ultimo sentido, quer dizer tanto como Igualdade.
Acontece, porém, que a Igualdade é também susceptivel de receber
diferentes significagdes. Ou se refere, segundo seu objeto, por um lado,
a bens; ou se refere, por outro lado, a pessoas. [...] a Justica pode ser,
segundo seu critério de aplicag@o, absoluta ou relativa. Ambas estas
distingdes se acham entre si relacionadas na célebre doutrina de
ARISTOTELES acerca da Justica.

O Direito ndo ¢ afinal sendo a realidade que tem o sentido de se achar
ao servigo da Ideia de Justica.

ARISTOTELES sugeriu-nos a solugdo deste dilema ao afirmar que a
justica e a equidade ndo sdo afinal valores diferentes, mas caminhos
diferentes para chegar ao mesmo unico valor juridico. A justica
considera o caso individual no ponto de vista da norma geral; a
equidade procura achar a propria lei do caso individual, para depois a
transformar também numa lei geral, visto ambas tenderem por natureza,
em ultima analise, para a generalizacdo. Assim, se manifesta na
distin¢do entre justica e equidade, a distingdo metodoldgica [...] entre a
nocao dum direito justo extraida por deducdo de certos principios
gerais, ¢ um conhecimento do mesmo direito justo, mas conquistado
por via indutiva e extraido da propria “natureza das coisas.

O direito ndo serd direito s6 porque diferentes fendmenos juridicos se
deixam ordenar e arrumar debaixo desse conceito. Pelo contrario, os
fenomenos chamados juridicos serdo realmente juridicos, porque o
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conceito a priori de direito os abrange a eles. Nao sdo os fendmenos
juridicos que vao buscar e colocar sobre si, democraticamente, o
conceito de direito. E o conceito de direito quem, “por graga de Deus”
— quer dizer, por graga da Ideia — toma nas maos a soberania sobre 0s
fendmenos juridicos. E unicamente ao contemplarem a massa cadtica
dos dados da experiéncia através do conceito de direito, que vemos
separarem-se um do outro, como as aguas se separam da terra em
obediéncia a palavra do Criador, o juridico essencial daquilo que ndo ¢
por esséncia juridico. S6 quando contemplarmos o direito de certa
forma, vendo nele, como dizia SAVIGNY, “a propria vida dos homens
olhada sob um certo aspecto”, debaixo de um certo ponto de vista, s6
entdo ¢ que podemos compreender como este ponto de vista,
constitutivo da nossa visdo juridica do mundo, ¢ que constitui afinal
precisamente o conceito a priori de direito.

E a conclusdo a tirar daqui serd esta: ndo ¢ realizavel a ideia duma
“tdbua de categorias”, ou seja, duma tabela sistematica de todos os
possiveis conceitos juridicos a priori.

Sustentamos que s6 a moral ¢ capaz de servir de fundamento a forga
obrigatoria do direito.

O direito ¢ apenas a possibilidade da moral e por isso mesmo também
a possibilidade da imoralidade. Ele torna possivel a moral. Nao a torna
forgosamente necessaria, porque o ato moral, por natureza do seu
proprio conceito, ndo pode ser sendo um ato de liberdade. Mas porque
o direito apenas torna possivel a moral, por isso mesmo deve também
tornar possivel a negagdo da moral.

Desta maneira, a relacdo entre a moral e o direito apresenta-se-nos
como uma relagao muito especial. O direito comega por se encontrar ao
lado da moral, mas estranho a ela, diferente dela e até, possivelmente,
oposto a ela, como acontece com os “meios” colocados ao lado dos
“fins”. Posteriormente, como meio para a realizagdo de certos valores
morais, o direito toma, porém, parte no valioso deste fim. Deste modo,
embora com reserva de sua autonomia, ¢ absorvido pela Moral.
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ANEXO

Excertos do texto Direito Natural e Jusnaturalismo, de Alvaro de Azevedo Gonzaga,
publicado na Enciclopédia juridica da PUC-SP. Disponivel em:

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/63/edicao-1/direito-natural-e-jusnaturalismo.

Acesso em: 28 nov. 2021.

O Jusnaturalismo, por sua vez, ¢ uma doutrina segundo a qual existe — e pode ser
conhecido — um “direito natural” (ius naturale), ou seja, um sistema de normas de conduta
intersubjetivas diverso do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito
positivo). Tem validade em si, ¢ anterior e superior ao Direito Positivo e, em caso de conflito,
¢ ele que deve prevalecer. Note-se a primeira e fundamental diferenga: Direito Natural nao quer
dizer Jusnaturalismo e vice-versa. Este se refere as escolas de Direito Natural que se
desenvolveram e tiveram concepgdes distintas do Direito Natural a depender do momento
historico em que se fundaram.

Afirma Jacques Leclercq que o Direito Natural € o resultado dos principios mais gerais
sobre a ordem do mundo, usados para que se oponham aos governantes injustos. Convém
lembrar a esse respeito a tragédia de Sofocles, Antigona, que ¢ um excelente simbolo para
demonstramos a ideia da existéncia de um justo por natureza, que se contrapde a um justo por
lei. Antigona deseja enterrar seu irmao Polinice, que atentou contra a cidade de Tebas, mas o
tirano da cidade, Creonte, promulgara uma lei, impedindo que os mortos que atentaram contra
as normas da cidade fossem enterrados — o que era uma grande ofensa para o morto e sua
familia, pois a alma nao faria a transicdo adequada ao mundo dos mortos. Ora, sem um ritual
finebre adequado (limpeza, purificagdo e preservacao da integridade do corpo), como poderia
Polinice, que morreu valorosamente em combate, de acordo com a areté aristocratica,
reaparecer em seu corpo de sombra no Hades? Percebe-se que a Lei Positiva da p6lis impede o
Direito Natural de Polinice a um funeral. O que fazer ante tdo injusto imperativo? Antigona
realiza os ritos fnebres e sepulta o irmao, resistindo a Lei Positiva e fazendo valer o Direito
Natural, muito embora condene-se a morte. Interpelada de como podde transgredir a lei,
Antigona responde: “[...] Essas ndo sdo as leis que fixaram para os homens e jamais pensei que
tivesse defesas tdo poderosas capazes de permitir a um mortal transgredir as leis ndo escritas,
as inabalaveis leis divinas”. Antigona, enfurecida, voltou-se contra o direito positivo. Sozinha
reage a norma imposta e enterra o irmao, desafiando todas as leis da cidade. Antigona ¢, entdo,

capturada e levada até Creonte, que a sentencia a morte.


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/63/edicao-1/direito-natural-e-jusnaturalismo
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Aristételes:

“O que se quer dizer com ser a Justica substancia do Direito?”

E, portanto, que a Justica é o principio (como ensina Giovani Reale, a fonte, 0 que
mantém, o que movimenta e a finalidade) que permite Ser o Direito (vir a ser e persistir no ser),
bem como ser conhecido e inteligivel pelas suas causas; permite suas variagcdes encontradas nos
mais diversos ordenamentos juridicos e, mais importante, sem o que o Direito deixaria de Ser,
tornando-se apenas norma. Retomando a Etica a Nicomaco, especificamente o Livro V, ponto

VII, percebesse o fecho perfeito da resposta com as ligdes de 1134b25 em diante:

Alguns pensam que a Justica é por convengdo, porque o que € por natureza ¢
imutavel e tem o mesmo poder em toda parte — por exemplo, o fogo arde aqui
e na Pérsia —, por outro lado, veem a justica sempre a alterar-se. Isto ndo se
passa absolutamente assim; mas admite determinagdes. Ou seja, ainda que
junto dos deuses a alteracdo esteja completamente excluida, junto de nos
existe algo que, embora seja por natureza, ¢ totalmente alteravel. E € facil ver
no horizonte do que admite alteragdo qual é a forma da justi¢a natural bem
como a forma da justica que, embora ndo se constitua naturalmente, ¢ legal e
ainda existe por convengdo, ainda que ambas as formas estejam expostas a
alteracao. [...].

Assim, estribando-se ainda nas consideragdes de Vandyck Nobrega, ¢ de se concluir que
o Justo Natural ¢ aquele que se mantém em toda a parte o mesmo efeito, ndo se submetendo as
voli¢des particulares baseadas no utilitarismo. Por isso que Aristoteles diz que algo pode ser
natural e mutavel: pode ser a lei e a conduta justa, assim como as prescri¢des de justica diversas,
desde que os efeitos do Justo sejam os mesmos meios proporcionais aritméticos ou geométricos
conforme o sentido e o caso — em outras palavras, ¢ substancialmente imutavel, valido em toda
parte e com o mesmo efeito de carater geral, mas na sua realizacao concreta, mutavel. Nao se
percebe, ao fim e ao cabo, uma antitese com o Direito dito positivo. Este, por possuir lacunas
originadas da vontade humana e ser essencialmente convencional e politico, que estabelece a
norma juridica e decide com o olhar casuistico, ¢ integrado em suas lacunas e falhas pelo
Physikon Dikaion.

Na defini¢do de Thomas Hobbes, temos a seguinte constatagao:

Uma Lei de Natureza (lex naturalis) € um preceito ou regra geral, estabelecido
pela razdo, mediante o qual se proibe a um homem fazer tudo o que possa para
destruir a sua propria vida ou priva-lo dos meios necessarios para a preservar,
ou omitir aquilo que pense melhor contribuir para a preservar.
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E complementa o filésofo ao tratar da lei natural e da lei positiva, em importante
assertiva:

Outra maneira de dividir as leis ¢ em naturais e positivas. As [leis] naturais
sdo as que t€m sido desde a eternidade, e ndo sdo apenas chamadas naturais,
mas também leis morais. Consistem nas virtudes morais, como a justi¢a, a
equidade, e todos os habitos de espirito propicios a paz e a caridade. As
positivas sdo as que ndo existem desde toda a eternidade, e foram tornadas leis
pela vontade daqueles que tiveram o poder soberano sobre os outros. Podem
ser escritas, ou entdo dadas a conhecer aos homens por qualquer outro
argumento da vontade do legislador.

[...] Amesma Lei Natural seria uma declaragao da vontade de Deus, conhecida
como tal e dotada de sangdes transcendentais, tal qual castigo eterno ou visao
beatifica.

Acontece que por ndo conseguir demonstrar a existéncia de outra vida em um plano
transcendente, a razdo natural ndo seria capaz de conhecer a Lei Natural como lei. A solugao
para isso veio com a boa-nova trazida pelo Cristo, que deu a conhecer aos homens, através da
unido hipostatica, a Revelagdo em diversos campos. O contratualismo de Jean-Jacques
Rousseau seguira pela mesma base. A obra fundamental para a pesquisa serd o Discurso sobre
a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Homens, a despeito de se pensar que
seja Do Contrato Social, pelo motivo de que no Discurso, analisa o homem no estado de
natureza que se reuniria para formar o Estado. Rousseau admira os classicos, como se depreende
da leitura dessas duas obras fundamentais. Para ele, a virtude ¢ sobretudo a virtude politica, um
dar-se ao pacto, que o renova constantemente. Abandona-se a Liberdade natural para que se

concretize a liberdade convencional.

Hugo Grécio:

O Direito Natural ¢ o ditado da reta razdo presente no homem: Jus est regula actuum
moralium obligans ad id quod rectum est — os primeiros principios do direito sdo as regras
morais inscritas na consciéncia do homem. Tal doutrina abre caminho no campo da Moral, do
Direito e da Politica, ao iluminar a cultura laica e antiegologica.

Com a transicdo de governos autoritarios fundados no individuo, surgem governos
democraticos que buscam, sendo a unidade, a0 menos a maioria. Por conta disto, sentia-se uma
forte necessidade de reformas legislativas que dessem ao direito, principalmente, uma certeza.

O jusnaturalismo, com sua teoria de um direito absoluto e universalmente valido, porque
ditado pela razio, era capaz de oferecer as bases doutrindrias para uma reforma racional da

legislagdo.
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Segundo Kant, leis naturais correspondem as leis externas, cuja obrigatoriedade pode
ser reconhecida a priori pela Razdo. E o principio que converte uma certa agdo pautada na
obrigatoriedade moral em Dever ¢ uma lei pratica. Neste sentido, tem-se a constatagao: Kant
pode conceber uma filosofia da historia politica porque encontrou na natureza do homem uma
garantia que assegurava o sentido das agdes efetivas da humanidade.

Mas esse sentido politico refere-se apenas a liberdade externa. A liberdade interna do
homem deve realizar-se também na histéria e tornar efetivo nela o reino da moralidade, ou reino
de Deus. Na historia da filosofia juridico-politica, o jusnaturalismo aparece em, pelo menos,
quatro versoes fundamentais, também com suas variantes: a) uma lei “natural” em sentido
estrito, fisicamente conatural a todos os seres animados a luz de instintos; b) uma lei
estabelecida por vontade da divindade e por esta revelada aos homens; c) a lei ditada pela razdo,
especifica, portanto, do homem que a encontra autonomamente dentro de si; d) uma lei com
escopo de garantir a dignidade da pessoa humana.

Ap0s essa reforma da legislag@o, surge uma pergunta: o que traz mais seguranga — o
jusnaturalismo (racional, moderno) ou as leis positivadas a partir deste jusnaturalismo? A
resposta sao as leis positivadas, uma vez que todos as conhecem.

Ja nesta época, a doutrina alema ataca o jusnaturalismo, e o Positivismo Juridico ganha
for¢a. Hans Kelsen, no inicio do século XX, comeca a solidificar o Positivismo Juridico, com
sua Teoria Pura do Direito.

Importante observar que, paralelamente, o cientificismo ganha cada vez mais forca
posicionando varias areas do saber e colocando o Direito em uma situagdo de necessaria
teorizagdo a fim de ter seu espaco definido e ndo ser uma parte de determinada ciéncia, como
as ciéncias sociais, por exemplo.

Cite-se a esse respeito as subcorrentes positivistas, como a Escola da Exegese, que ¢
considerada como a maxima expressao do positivismo. Foi formada pelos intérpretes do Codigo
Civel Francés, mais conhecido como Codigo de Napoleao (1804).

A Escola da Exegese tinha como caracteristica a interpretacdo minuciosa do texto da lei.
O método literal-gramatico foi adotado pela Escola. Na busca do significado da lei era somente
considerado o que a gramatica propunha, ou seja, aplicar estritamente o que dizia o texto sem
obscuridade ou ambiguidade.

Dessa forma, o juiz passou a ser somente um intérprete da lei ¢ um funcionario do
Estado. A Escola ndo considerava validas outras fontes de Direito que ndo originarias do codigo,

descartando assim o costume e tendo total repulsa a atividade da jurisprudéncia. Outro aspecto
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da Escola Exegética ¢ a estatalidade, ou seja, todo o poder de competéncia do legislador deixa
o Direito em absoluto de forma estatizada.

As influéncias do positivismo legal da Exegese firmaram a base tedrica do racionalismo
juridico ocidental moderno. Com relagdo a Escola Histdrica, pode-se dizer, com Savigny, que
cada povo tem seu proprio Direito que ¢ fundado em elementos culturais (como a lingua,
religido, costumes etc.). Esse Direito ndo seria algo imutavel: ele se desenvolve com aquele
povo, “nasce, cresce € morre quando perde a sua personalidade”. Segundo ele, o Direito nao
deveria ser visto como uma mera soma de elementos, mas sim como um conjunto de institutos
juridicos que surge da consciéncia do povo, perceptivel através da institui¢do do juridico,
gerado da pratica cultural daquela nagdo. Esse seria o famoso conceito de Volksgeist (traduzido
seria “o espirito do povo™).

Concluindo, a Escola Historica Alema, tendo como “fundador” Savigny, dizia que o
Direito ¢ um produto historico, ndo sendo resultado da mera vontade do legislador. Ele surge
da consciéncia de cada povo, baseado nos seus costumes. Considera que as codificagdes
estagnariam o Direito, impedindo sua evolucdo. J4 a escola da Jurisprudéncia dos Conceitos
tem origem com os juristas da Escola Historica, os pandectistas.

Essa corrente tinha como objetivo extrair, das antigas instituigdes do direito, conceitos
capazes de serem utilizados em diferentes épocas e lugares, tornando assim o direito universal.
Para isso, ¢ utilizado o método 16gico-sistematico (interpretagdo realizada com base em todo o
sistema juridico conforme o contexto), que tentava construir uma unidade no meio da
diversidade normativa.

A Teoria Pura do Direito, de Kelsen, parte de outras bibliografias necessarias para
compreender sua critica a um direito ndo puro, que ndo considere apenas a norma € as
proposi¢des normativas como objeto cientifico do direito. Em especial, nos referimos as
seguintes obras: O Problema da Justica, A llusdo da Justica € O que é a Justi¢a; nessas obras
ha uma critica ferrenha ao conceito de justica como sendo algo vago e parcial, que nao pode ser
objeto da ciéncia.

Como sabemos, a estrutura cientifica proposta por Kelsen fundamenta a possibilidade
de criagdo de Estados totalitarios, e € o que fundamenta as teses defendidas pelos algozes no
tribunal de Nuremberg. O pds Segunda Guerra Mundial v€ no jusnaturalismo, por se
fundamentar nos valores morais, uma boa solu¢do para a situagdo posterior & Segunda Guerra
Mundial. Havia uma necessidade de controle do Estado, que culminou na criagdo da ONU e
nesse “saudosismo jusnaturalista”, por assim dizer, uma ideia de buscar na histéria uma saida

para os problemas que se revelavam na época.
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Ainda assim, existia uma consciéncia de que nao havia valores morais universais. Esse
novo momento do jusnaturalismo, portanto, considerava o Direito Natural como histérico e ndo
mais universal e imutavel. Segundo o proprio professor Miguel Reale podemos entender, ainda,
que, se investigarmos com aten¢ao nossa atualidade, encontraremos, na pessoa humana, o valor
fundante do jusnaturalismo.

Ao longo da histdria, os temas Direito Natural e o Jusnaturalismo permeiam as tramas
que temos na construgao de teorias sobre o direito. Mas uma coisa € certa, caso o direito positivo
ndo busque uma fundamentacdo esvaziada de valores morais estara certamente caminhando
para uma crise. De perspectiva diversa, abordemos, por fim, o positivismo juridico. O
positivismo juridico ¢ a tese de que a existéncia e o conteudo do direito dependem de fatos
sociais e ndo de seus méritos.

O jurista inglés John Austin (1790-1859) formulou o positivismo juridico nos seguintes
termos: “A existéncia da lei ¢ uma coisa; seu mérito e demérito outro. Seja ou ndo seja um
inquérito; seja ela ou ndo compativel com um padrdo assumido, ¢ um inquérito diferente”. A
tese positivista ndo diz que os méritos da lei sejam ininteligiveis, sem importancia ou periféricos
a filosofia do direito. Diz que ndo determinam se existem leis ou sistemas legais. A questao de
saber se uma sociedade possui um sistema juridico depende da presenca de certas estruturas de
governanga, ¢ ndo da medida em que satisfaz os ideais de justi¢a, democracia ou Estado de
direito.

Quais as leis em vigor nesse sistema dependem das normas sociais que seus funciondrios
reconhecem como autorizativas? Por exemplo, decretos legislativos, decisdes judiciais ou
costumes sociais. O fato de uma politica ser justa, sabia, eficiente ou prudente nunca € razio
suficiente para pensar que ela ¢ realmente a lei, e o fato de que ela ¢ injusta, imprudente,
ineficiente ou imprudente nunca € razao suficiente para duvidar dela.

De acordo com o positivismo, o direito ¢ uma questdo do que foi posto (ordenado,
decidido, praticado, tolerado, etc.). Como diriamos num vocabulario mais moderno, o
positivismo ¢ a visdo de que a lei ¢ uma construcao social. As criticas mais influentes sobre o
positivismo juridico fluem, de uma forma ou de outra, da suspeita de que ela ndo da a moral ao
seu devido dever. Uma teoria que insiste na facticidade do direito parece contribuir pouco para
a nossa compreensao de que o direito tem fungdes importantes para fazer a vida humana cada
vez melhor, que o Estado de Direito é um ideal valorizado e que a linguagem e a pratica do

direito sao altamente moralizadas.
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Assim, os criticos do positivismo sustentam que as caracteristicas mais importantes do
direito ndo se encontram em seu carater de fonte, mas na capacidade do direito de promover o
bem comum, garantir os direitos humanos ou governar com integridade.

E um fato curioso sobre as teorias antipositivistas que, embora todos insistam na
natureza moral da lei, sem excecdo, eles tomam sua natureza moral como algo bom. A ideia de
que a lei pode ser moralmente problematica ndo parece ter ocorrido a eles. E indubitavel que
consideracdes morais e politicas se prendem com a filosofia juridica.

Como Finnis diz, as razdes que temos para estabelecer, manter ou reformar a lei incluem
razdes morais, e essas razdes, portanto, moldam nossos conceitos juridicos (p. 204). Mas que
conceitos? Uma vez que se admite, como faz Finnis, que a existéncia e o contetido da lei podem
ser identificados sem recorrer ao argumento moral, e que “a lei humana ¢ artefato e artificio e
nao uma conclusao a partir de premissas morais”, o aparato tomista que ele tenta ressuscitar ¢
largamente irrelevante para a verdade do positivismo juridico. Isso vicia também as criticas de
Lon Fuller a Hart.

Além de algumas afirmagdes confusas sobre adjudicagdo, Fuller tem dois pontos
principais. Primeiro, ele acha que nao basta que um sistema juridico assente em regras sociais
costumeiras, uma vez que a lei ndo pode orientar o comportamento sem ser pelo menos
minimamente clara, consistente, piblica, prospectiva, isto ¢, sem exibir, até certo ponto, aquelas
virtudes coletivamente chamadas de “o Estado de Direito”.

Dworkin nega que possa haver qualquer teoria geral da existéncia e do conteudo da lei;
Ele nega que as teorias locais de sistemas juridicos particulares possam identificar a lei sem
recorrer aos seus méritos e rejeita todo o foco institucional do positivismo. Uma teoria do direito
¢ para Dworkin uma teoria de como os casos devem ser decididos e comeca, ndo com um relato
de organizacdo politica, mas com um ideal abstrato que regula as condi¢des sob as quais os
governos podem usar a forca coercitiva sobre seus suditos. A forca s6 deve ser aplicada,
segundo ele, de acordo com os principios estabelecidos antecipadamente. Uma sociedade tem
um sistema juridico apenas quando, e na medida em que, honra este ideal, e sua lei é o conjunto
de todas as consideragdes que os tribunais de tal sociedade seriam moralmente justificados em
aplicar, quer essas consideragdes sejam ou ndo determinadas por qualquer fonte. Para identificar
a lei de uma determinada sociedade devemos nos engajar em argumentos morais e politicos,
pois a lei ¢ qualquer exigéncia que seja consistente com uma interpretacdo de suas praticas
legais (sujeita a uma condi¢ao limitrofe de ajuste) que os mostre melhor justificados a luz do

seu ideal animador.
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Quando as contas de julgamento e raciocinio juridico propostas pelas teorias juridicas
contemporaneas sdo adicionadas aquelas teorias do (do conceito de) direito, torna-se claro que,
ao nivel de proposi¢cdes (como distinto de nomes, palavras e formulacdes) essas teorias
compartilham (embora nem sempre sem autocontradi¢do) as principais teses sobre a lei
propostas por teoricos classicos da lei natural como Tomas de Aquino: (i) Essa lei estabelece
razdes para a acao; (ii) Que suas regras podem e presumivelmente criam obrigagcdes morais que
ndo existiam antes do estabelecimento das regras; (iii) Que esse tipo de obrigagdo juridico-
moral ¢ derrotado por uma imoralidade séria (injustica); e (iv) que as obrigagdes judiciais e
outras paradigmaticamente legais nos termos do que foi deliberado, resultado de raciocinio e
julgamento inclui, simultaneamente, tanto direito natural (moral) como direito (puramente)
positivo.

As teorias “positivistas” contemporaneas sdao, ao que parece, as teorias da lei natural,
distinguidas do corpo principal da teoria do direito natural (a) por sua negagao de que a teoria
da lei (como distinta da teoria ou teorias da adjudicagdo e (b) pela incompletude de suas teorias
de direito, ou seja, a auséncia delas (e geralmente, embora nem sempre, das suas contas dessas
leis assuntos relacionados) de atencdo critica sistematica aos fundamentos da moral e outras
afirmagdes normativas que eles fazem ou pressupdoem.

O fulcro e a questdo central das teorias legais do Direito Natural sdo: Como e por que a
lei, e seu posicionamento na legislacdo, decisdes judiciais e costumes, ddo a seus suditos
motivos solidos para agir de acordo com ele? Como pode uma validade legal (“formal”,
“sistémica”) de uma regra, de um julgamento ou de uma institui¢do, ou sua facticidade ou
eficacia como fendmeno social (por exemplo, da pratica oficial) tornd-la autoritdria nas
deliberacdes de seu sujeito?

O sentido e a forca dessas questdes, e as principais caracteristicas do tipo de resposta
dada pelas teorias do direito natural, pode ser dada uma indicagdo. Por um lado, a teoria do
direito natural sustenta que o carater baseado na fonte da lei: sua dependéncia de fatos sociais,
como a legislacdo, os costumes ou os precedentes estabelecidos judicialmente — € um elemento
fundamental e primario na capacidade do direito de promover o bem comum, proteger os
direitos humanos ou governar com integridade. Por outro lado, a questao se a lei € de sua propria
natureza moralmente problematica tem sido desde o inicio objeto de consideracao pelos lideres
da tradigao.

A primeira questao que Tomas de Aquino aborda sobre a lei humana em sua discussao
sobre a lei, Suma de Teologia, I-11, q 95, a.1, ¢ se a lei humana ¢ benéfica — ndo podemos fazer

melhor com exortagdes e adverténcias, ou com juizes nomeados simplesmente para ‘“fazer
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justica”, ou com lideres sdbios governando como acharem conveniente? E os textos
contemporaneos classicos e lideres da teoria do direito natural tratam a lei como moralmente
problematica, compreendendo como um instrumento normalmente indispensavel de grande
bem, mas que facilmente se torna um instrumento de grande mal, a menos que seus autores
firmemente e vigilante o tornem bom reconhecendo e cumprindo seus deveres morais para fazg-
lo, tanto no estabelecimento do contetido de suas regras e principios € nos procedimentos e
instituigdes por meio dos quais eles fazem e administram. Todas as teorias da lei natural
compreendem a lei como um remédio contra os grandes males de, por um lado, a anarquia
(anarquia) e, por outro lado, a tirania. E uma das formas caracteristicas da tirania ¢ a cooptacdo
da lei como uma madscara para decisdes fundamentalmente sem lei encobertas nas formas de lei

e legalidade.



