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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacao

Integram este livro os artigos apresentados no Grupo de Trabalho Teorias da Justica, da
Deciséo e da Argumentagdo Juridica | do XXVII Congresso do CONPEDI, que se realizou
de 14 a 16 do més de novembro de 2018, na UNISINOS, cidade de Porto Alegre — Estado do
Rio Grande do Sul.

Os trabal hos apresentados enquadram-se, portanto, na pesquisa arespeito das Teorias Justica,
da Decisdo e Argumentacdo Juridica, e sdo representativos da producdo académica nacional,
Visto que seus autores estdo ou foram vinculados a Programas de Pés-graduacéo em Direito
sediados em vérias regifes do Brasil.

Os textos agora reunidos, em torno de 12 escritos, sdo bastante ricos pois abrangem diversas
estratégias tedricas de abordagem, ancoradas em autores relevantes no cenério
contemporaneo, nacional e internacional, apontando para a relevancia dos temas e sua
atualidade.

Nesse sentido, teceremos breves comentarios sobre agueles que foram realmente

apresentados no dia 15, neste GT e nesse grande XXVII Conpedi. Em primeiro lugar,

Lorraine Queiroz e Paulo Ricardo Braga Maciel, em seu texto "O incidente de resolucéo de
demandas repetitivas e a construgdo participada do mérito dos precedentes’, analisam, com
base no pensamento de Habermas, as possiveis limitacbes democréticas do procedimento do
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR, tal como previsto no atual Cédigo
de Processo Civil. Em segundo lugar, o texto intitulado "O Sentido dos Direitos

Fundamentais’, escrito por Marcelo Cacinotti Costa e Vinicius de Melo Lima, abordou o
conceito de direitos fundamentais em Jorge Miranda, tecendo dura critica a modulacdo dos
efeitos temporais da decisdo, prerrogativa concedida ao STF, que se entende arbitraria. Logo
a seguir, em um terceiro momento, tivemos a apresentacdo do trabalho "Desenvolvimento
sustentavel e liberalismo de John Rawls', escrito por Amanda de Souza Gongalves e
Versalhes Nunes Ferreira, e que em sintese tratou-se de uma instigante tentativa de
aproximar a equidade rawlsiana para 0 embasamento de um tema t&o caro a todos nos tempos
atuais, a sustentabilidade. Na sequéncia, em quarto lugar, foi apresentado o tema da
"Derrotabilidade das regras juridicas’, por Gisele Santos Cabral, e que investigou, a partir do
pensamento de Herbert Hart, a hipétese de que as normas juridicas possam ter a capacidade



de acomodar excecdes de incidéncia, isto é, possam ser derrotédveis. Em quinto lugar,

assistimos "O Processo Judicial como discurso Juridico”, apresentado por Paula Ferla Lopes,
e que tratou das relages entre o Discurso Juridico e o processo judicial, buscando suas
aproximacoes e identificagcbes. O tema do "Direito Social a moradia e a efetividade das
politicas publicas’, veio a seguir, em sexto lugar, escrito por Lais Rizardi e Ednilson

Donisete Machado e nos trouxe a sempre atual discussdo sobre as prestacoes positivas dos
Estados Sociais em nossas realidades téo desiguais. Em sétimo lugar, Rafagla Branddo de Sa
e Ana Claudia de Pinho Godinho examinaram a configuracdo dos Estados Latino-
Americanos como plurinacionais sob o enfoque das concepcdes de justica encampadas por
Nancy Fraser, em especial, quanto as exigéncias de representacdo e seus desdobramentos no
pensamento da autora, no texto "Justica Social e o Novo Constitucionalismo Latino-
Americano: didlogo entre a concepcdo de Justica Social em Nancy Fraser e as bases do

Estado plurinacional”. Em sequéncia, ja na oitava apresentacdo, tivemos "O Juspositivismo e
a atividade jurisdicional na atualidade”, de Ricardo Pinha Alonso e Fernanda Mendes Sales
Alves, e que por sua vez repds a grave problematica da atividade jurisdicional no mundo
complexo de hoje, realizando criticas as vérias escolas que tratam do tema, sobretudo quanto
aos seus intérpretes e aplicadores. Como nono trabalho assistimos "Crise da Legalidade e
concretizacdo da Justica na Realidade brasileira’, de Andreia Azevedo de Lima Wada e
Francisco Cardozo Oliveira, texto que enfrentou a crise da legalidade, sob a perspectiva de
Ludwig Wittgenstein, tendo como tedrico o autor de Tractatus L ogico-Philosophicus, de
1922, que exerceu profunda influéncia no desenvolvimento do positivismo l6gico. Mais
tarde, as ideias por ele formuladas a partir de 1930 e difundidas em Cambridge e Oxford

também impulsionaram um outro movimento filosofico, base do artigo, a denominada

"filosofia da linguagem comum™ ou "ordinaria’. Como décimo trabalho, presenciamos "A

andlise do Efetivo Exercicio da Jurisdicdo no Estado democratico a partir da fundamentacéo
dos votos proferidos pelo STF na decisdo ADI 5501 MC/DF", de Jéssica Duque Cambuy,

gue examinou a ADI 5501 sob a perspectiva da crise jurisdicional e da constatacdo da
insuficiéncia de instrumentos gque assegurem uma jurisdicdo democrética. "Constituicao,

Epistemologia e Decisdo Judicial: a necessidade de construcéo de um modelo normativo de
fundamentacdo do juizo de fato", nos chegou por obra de Angélica Mota Cabral e Gabriela
Pimentel Pessoa como décimo primeiro tema, e que cuidou da decisdo judicial, construindo
uma andlise epistemolégica, com afericdo, ao final, da necessidade de uma mudanca

paradigmatica. Por fim, como décima segunda e Ultima apresentacdo dos autores presentes,

retornamos ao tema da derrotabilidade, sobre o qual o prof. Anizio Pires Gavido Filho e
Alexandre Prevedello no texto "Derrotabilidade normativa’, refletiram a respeito do alcance
das excecles de incidéncia normativa e sua possivel aplicacdo ao campo dos principios
juridicos.



De modo que, como se V€, a diversidade, sem fuga do tema geral proposto por este GT
acerca das Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica l, foi, assim, um dos
pontos altos dos debates ensejados pelas apresentacbes dos temas, demonstrando, pois, a
gualidade da pesquisa nacional aqui representada, o que, indiscutivelmente, nos leva a
recomendar atodos os interessados na area, aleitura deste livro.

Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Centro Universitério do Pard - CESUPA

Prof. Dr. Jeferson Dytz Marin - Universidade de Caxias do Sul - UCS

Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - Universidade Federal do Rio Grande do Sul -
UFRGS e Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes - URI de Santo
Angelo

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CRISE DA LEGALIDADE E CONCRETIZACAO DA JUSTICA NA REALIDADE
BRASILEIRA

CRISISOF LEGALITY AND CONCRETIZATION OF JUSTICE IN BRAZILIAN
ENVIRONMENT

Andreia Azevedo deLimaWada 1l
Francisco Cardozo Oliveira 2

Resumo

O presente artigo trata da relacéo entre a crise da legalidade e a concretizagéo da justica na
realidade brasileira, no contexto de superacdo da ideia de direito subjetivo pelo de situacdo
subjetiva. A analise procura evidenciar o modo como a crise da legalidade reduz o potencial
de ampliacéo de direitos e titularidades, a0 mesmo tempo em que o problema da justica acaba
restrito a aplicacdo do direito penal e da punicéo dos desviantes. O método da pesquisa foi
dedutivo, bibliogréfico. A justificativa reside na compreensdo dos limites do nosso sistema
juridico para assegurar aampliacédo de liberdades e de direitos.

Palavr as-chave: Justica, Direito subjetivo, Crise legalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The present article is about the relation between the crisis of legality and the realization of
justice in the Brazilian environment, looking through the idea that subjective right overcome
the subjective situation. This analysis outlines the way how the crisisin legality diminish the
potential increase of rights and ownership, at the same time the problem of justice ends
restricted to the application of criminal law and the punishment. The methods applied in this
research were bibliographic and deductive. The justification lays in the comprehension of our
juridic systems limitations in order to ensure the application of rights and freedom.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Justice, Subjective right, Legality's crisis

1 Advogada. Mestre em Derecho de Dafios pela Universitat de Girona/Espanha. Mestranda em Direito
Empresarial e Cidadaniado Unicuritiba. Méd. Veterinaria/PUC-PR. Esp. Vigilancia Sanitaria. Esp. Clinica
Médica e Cirlrgica Animais.

2 Doutor em Direito/ UFPR. Mestre em Direito/ UFPR. Juiz de Direito — TIPR. Professor da EMAP. Professor
permanente do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadaniado UNICURITIBA.
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INTRODUCAO

Investiga-se no presente artigo a relacéo entre crise da legalidade e concretizagéo da
justica na realidade brasileira. No atual contexto social e juridico brasileiro, desloca-se 0 eixo
de imputacdo de direito; ao mesmo tempo em que a lei perde legitimidade, em face do
desgaste politico do parlamento, ganha protagonismo a atividade jurisprudencial dos
tribunais. Consolida-se a compreensdo de que o texto da lei, sem a intermediacdo
interpretativista dos tribunais, ndo se revela apta para assegurar a titularizacdo de direitos
subjetivos.

A nocdo de direitos subjetivos ganha uma perspectiva mais fenomenolégica
dependente dos desdobramentos das formas de vida em sociedade. Em razéo da atividade
jurisprudencial dos tribunais, a questdo da justica deixa de estar diretamente atrelada a
legitimidade da lei ampliando-se a necessidade de esforgco tedrico para a elaboracdo dos
fundamentos de uma teoria da justica.

O objetivo do artigo é estabelecer os contornos da relacdo que pode ser estabelecida
entre crise da legalidade e efetividade da justica na realidade brasileira.

Justifica-se a analise em face da crise de legalidade e de representacdo que ameaca o
parlamento brasileiro, a0 mesmo tempo em que a aposta na ampliacdo de direitos mediante
atividade jurisdicional dos tribunais se revela limitada.

Coloca-se como problema do artigo o seguinte: A crise de legalidade produz efeitos
na concretizacdo da justica na realidade brasileira?

Para enfrentar o problema proposto a analise do texto se divide em trés etapas; a
primeira trata da critica da nocdo de direitos subjetivos na visdo da virada linguistica; a
segunda analisa a reducdo dos espagos de consensos na atualidade e a for¢a da lei para mediar
os conflitos sociais; na terceira a analise gira em torno da efetividade da justica na evolugédo
da sociedade brasileira, em face das questdes levantadas nas anteriores.

Adota-se 0 método dedutivo, com apoio bibliografico.

1. CRITICA DA NOCAO DE DIREITOS SUBJETIVOS NA VISAO DA VIRADA
LINGUISTICA

A nocgdo de direitos subjetivos tem como pressuposto uma concepcdo de

ordenamento juridico estruturado em torno da lei; dai a correspondéncia entre direito objetivo
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e direitos subjetivos. Os direitos subjetivos, assim sdo entendidos por retratarem a condicao
de cada individuo a ter o livre arbitrio levando a satisfacdo de suas aspira¢es segundo suas
escolhas; esta vontade seria inerente a sua existéncia como ser humano, sendo amparado por
preceitos legais trazendo garantias necessarias para a implementacdo do direito a ser

concretizado.

De todo modo, acabou prevalecendo no direito moderno e consequentemente no
direito brasileiro uma concepgdo abstrata de imputacdo de direitos subjetivos, que néo
considera a realidade da pessoa em sociedade. Nesse sentido, o conceito de direito subjetivo
segundo Reale (2001, p. 262) “é a possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo
que as normas de direito atribuem a alguém como proprio” (grifos no original). Em outra

passagem ele afirma o seguinte:

Direitos subjetivo, no sentido especifico e préprio deste termo, s6 existe
quando a situacdo subjetiva implica a possibilidade de uma pretensdo, unida a
exigibilidade de uma prestacdo ou de um ato de outrem. O nucleo do conceito
de direito subjetivo é a pretensdo (Anspruch), a qual pressupde que sejam
correspectivos aquilo que é pretendido por um sujeito e aquilo que é devido
pelo outro (tal como se da nos contratos) ou que pelo menos entre a pretensao
do titular do direito subjetivo e 0 comportamento exigido de outrem haja certa
proporcionalidade compativel com a regra de direito aplicavel a espécie.
(2001, p. 261)

Quase no mesmo sentido sobre direito subjetivo Tércio Sampaio afirma o seguinte:

é um fendbmeno objetivo, que ndo pertence a ninguém socialmente, que é um
dado cultural, composto de normas, instituicbes, mas que, de outro lado, é
também um fendmeno subjetivo, no sentido de que faz, dos sujeitos, titulares
de poderes, obrigagbes, faculdades, estabelecendo entre eles relacdes (grifos
no original). (1995, p. 146)

O préprio Ferraz Junior ressalta que “o direito subjetivo nada mais ¢ do que essa

garantia conferida pelo direito objetivo a qual se invoca quando a liberdade ¢é violada”. (1995,

p. 149).
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Como se observa, a concepcao de direito subjetivo, embora se refira a titularidade de
direitos ndo esta voltada para dar conta do modo como na vida em sociedade os direitos sdo
exercidos. Em relacdo a essa limitacdo, a virada linguistica vai permitir uma compreensédo

mais abrangente do modo como se efetivam os direitos na vida da pessoa em sociedade.

Segundo Lenio Streck (2008, p. 50) “o século XX mostrou-se generoso para com o
direito e a filosofia”, isso devido ao chamado “giro linguistico” ou virada linguistica, chamada
por ele de “revolugdo copernicana”, que representou um importante marco do
desenvolvimento da filosofia ocidental ocorrido durante aquele século, cuja principal

caracteristica foi a relacéo entre a filosofia e linguagem.

Com esta ideia, passou-se a defender uma unidade entre o pensar e o falar sem a
imposicdo de um ato reflexivo a priori. Assim, o foco das investigacoes filosoficas passou a
direcionar-se para a linguagem. Antes ndo se via desta forma, pois a linguagem estava restrita

a um papel secundario ou instrumental em face da metafisica classica e moderna.

A linguagem passa a ser vista como aquilo que possibilita a compreensao do
individuo no mundo, de modo que essa mesma linguagem é necessariamente
fruto de um processo de comunicacdo envolvendo uma relagdo de
intersubjetividade, isto €, onde antes havia uma relacdo sujeito/objeto
instaura-se uma relagdo sujeito/sujeito. Além disso, a propria linguagem
comeca a ser compreendida como elemento de mediagdo das interagdes
existentes na sociedade. (QUINAUD, 2008, p. 201)

Dworkin (1999, p. 41) lembra que, no campo juridico, ainda sdo muito difundidas as
compreensfes semanticas em suas multiplas formas — é o caso do positivismo juridico e da

escola do Direito Natural. Segundo ele,

[...] as teorias semanticas pressupdem que os advogados e juizes usam
basicamente 0s mesmos critérios (embora estes sejam ocultos e
passem despercebidos) para decidir quando as proposicGes juridicas
sdo falsas ou verdadeiras; elas pressupdem que os advogados
realmente estejam de acordo quanto aos fundamentos do direito. Essas
teorias divergem sobre quais critérios os advogados de fato

120



compartilham e sobre os fundamentos que esses critérios na verdade
estipulam. [...] As teorias semanticas mais influentes sustentam que 0s
critérios comuns a verdade das proposi¢cdes juridicas passam a
depender de certos eventos historicos especificos. Essas teorias
positivistas, como sdo chamadas, sustentam o ponto de vista do direito
como simples questdo de fato, aquele segundo o qual a verdadeira
divergéncia sobre a natureza do direito deve ser uma divergéncia
empirica sobre a historia das instituicdes juridicas.

Outro importante idealizador da virada linguistica foi Wittgenstein; a partir das ideias
presentes em seus primeiros trabalhos ele ressalta que os problemas filos6ficos surgem da
falta de compreensdo da logica da linguagem, e posteriormente levanta a discussdo com
relacdo aos jogos de linguagem. Ele trouxe uma nova visdo a compreensdo do Direito como

elemento da vida em sociedade.

O convivio em sociedade gera conflitos interpessoais, pois 0s interesses sao Vistos
em muitas ocasides de maneira pontual, ou individualista privatizando o problema e trazendo
ao interesse do direito privado dando énfase ao principio da autonomia da vontade. Emerge a
necessidade de compreender a titularizagdo de direito nos desdobramentos da realidade social.

Nesse sentido, Lopes lembra Gadamer e afirma,

Gadamer ressalta o papel essencial da linguagem no @mbito da sua
teoria hermenéutica, pois constitui a mediacgéo total da experiéncia do
ser, “é¢ assim que a linguagem passa a ser — historicamente — a
estrutura ontologica desse ser historico que € o homem, ser dialogico
por natureza”. A linguagem é primariamente o mundo interpretado
pelo homem, é o acontecimento interpretativo da realidade. A
linglistica oferece 0 meio de universalizar nossa razdo histdrica,
estética ou juridica, isto é, 0 meio de aceder a uma teoria geral da
interpretacédo. (LOPES, 2000, p. 108)

A pessoa que formula um juizo de certa situacdo tem determinadas concepgdes da
realidade, dadas suas associa¢cBes com o significado de suas experiéncias levando-o0 a

interpretarem a situacdo de acordo com uma pre-compreensdo. Este fato pode ser considerado
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virtual, pois seu juizo € desenvolvido a partir da concepcdo de mundo que sua estrutura

linguistica tem mediante a qual ele vé e interpreta as vivéncias materiais.

Desde a perspectiva linguistica estrutura-se a critica da nogdo de direitos subjetivos.
Segundo Miaille “a teoria do abuso de direito vem, com efeito, relativizar os direitos
subjetivos no sentido de estes ndo serem poderes absolutos em proveito do seu titular, mas
terem os seus limites nos direitos de outrem e mais precisamente no fim social que Ihe foi

implicitamente conferido”. (2005, p. 145)

Apesar deste direito ser inerente ao sujeito e ndo uma criacdo simples e pura da lei,
ele tem algumas limitagdes que provém da lei, segundo Villey (2009, p. 712) “conferir limites
ao direito s6 pode proceder da lei”, e vale ressaltar que “[...] direito € esse resto de liberdade

que a lei ndo cortou”. 1sso ndo significa, de acordo com Ross (2007, p. 211),

[...] um individualismo desenfreado e ndo é a antitese do carater social de
todo ordenamento juridico. Significa apenas que precisamos por
consideracdes que produzem o bem estar da comunidade, julga-se desejavel
— claro que dentro de certos limites — proporcionar ao individuo a
possibilidade de liberdade de agéo.

E continua,

Assim a formulagdo, para nos hoje habitual “tenho o direito de...”, é
impossivel, impensada no direito antigo. O cidaddo romano dira “as regras
de direito permitem-me...”. Desde logo o que ndés chamamos um direito
subjetivo ndo existe enquanto tal: ele é confundido com a acg¢do(sic), ou
melhor, apenas a accao (sic) perante o juiz é reconhecida. (MIAILLE, 2005,
p. 150)

Como se observa a critica da nocdo de direitos subjetivos se articula, em um primeiro
momento, desde a perspectiva de estabelecer limites a atuacdo da pessoa de modo a preservar
0 espaco de socialidade. Mas a critica também avanca para alcancar o carater existencial da
titularidade de direitos. Como descreve Perlingieri (2007, p. 121) “no ordenamento moderno,
0 interesse € tutelado se, e enquanto for conforme ndo apenas ao interesse do titular, mas
também aquele da coletividade”. E ¢é neste sentido que o direito subjetivo tem sua

importancia, visto que, o0 mais importante do que ser titular do direito, seria a situacéo juridica
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que este direito dara ensejo, partindo da ideia que, ao ser titular dele, a aplicacdo perante uma
situacdo concreta caracterizard sua efetividade, bem como o surgimento de deveres,
obrigac@es e 6nus. E continua Pietro Perlingieri “é nesta perspectiva que se coloca a crise do
direito subjetivo. Este nasceu para exprimir um interesse individual e egoista, enquanto que a
noc¢do de situacdo subjetiva complexa configura a funcéo de solidariedade presente ao nivel
constitucional” (2007, p. 121).

Revela-se, portanto, os limites da nocdo de direitos subjetivos ligados a tutela de
interesses individualistas cuja critica se articula para formular a concepgdo de situacdo
subjetiva que, na visdo de Pietro Perlingieri, pretende alcancar a complexidade da vida social
e o carater relacional do exercicio dos direitos. De todo modo, a liberdade de exercer o direito
segundo a concepcéo de cada individuo esta atrelada diretamente a sua conformidade com as
regras, do contrario o interesse ndo sera nem reconhecido nem tdo pouco tutelado, como
destaca Perlingieri (2007), ndo fosse assim surgiriam duas figuras, “o abuso da situacao

subjetiva e o excesso de poder”.

Em sintese, a crise da nocdo de direito subjetivo, vista desde a perspectiva linguistica
coloca a necessidade de conceber a titularizacdo de direitos na perspectiva relacional e no
contexto da vida em sociedade, o que a um s6 tempo redimensiona o papel da lei no
ordenamento juridico, cujo sentido ndo pode mais ser intuito desde um ponto de vista

abstrato.

2. LIMITACAO DE CONSENSOS E A LEI COMO MEIO DE SOLUCAO DE
CONFLITOS NA DEMOCRACIA BRASILEIRA

N&o apenas a nocao de direitos subjetivos se revelou limitada para dar conta da
regulacdo juridica dos direitos e titularidades. A prépria lei como elemento estrutural do

ordenamento juridico passou a ser questionada.

De modo especifico no Brasil, o papel da lei na regulacdo da vida em sociedade tem
sido questionada desde uma perspectiva de crise de representacdo, que retira confianca da
acdo parlamentar no Poder Legislativo, até uma perspectiva mais técnica e dogmatica que
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assinala a passagem na elaboracdo do sentido da lei desde o Poder Legislativo para o Poder
Judiciario. Estaria em causa formas de judicializacdo da vida, em que o sentido da lei ndo
deriva tanto da legitimidade do parlamento, mas do exercicio interpretativo dos tribunais, a

luz do caso concreto.

Conviria verificar o modo como a lei é questionada, do ponto de vista dogmatico,
tomando de inicio os fundamentos da teoria dos sistemas, que se propde explicar o

funcionamento das sociedades tecnoldgicas da pés-modernidade.

As sociedades contemporaneas sdo complexas e paradoxais; geram atritos, limitacGes
e regramentos, que muitas vezes geram instabilidades. Considerada a evolugédo da sociedade
moderna, a propria modernidade se revela paradoxal, conforme, inclusive assinala Max
Weber ao tratar da ética, da acdo e da conduta, em meio & consolidacdo da economia
capitalista e sua defesa de dominio tecnoldgico da natureza em beneficio da producdo de bens
pelas empresas (2004). Tornou-se necessario, reduzir complexidade e assegurar a

estabilidade possivel em face dos conflitos em torno da evolug&o social.

Do ponto de vista da teoria dos sistemas, no que diz respeito ao papel da reducdo

de complexidade, Niklas Luhmann afirma que,

O sistema tem a capacidade de apresentar uma variedade suficiente para
responder, ponto por ponto, a imensa possibilidade de estimulos
provenientes do meio. Assim, o sistema requer o desenvolvimento de
uma disposicdo especial para a complexidade, no sentido de ignorar,
rechacar, criar indiferencas, enclausurar-se em si mesmo. Por isso,
surgiu a expressao reducdo de complexidade, no que se refere a relacao
do sistema com 0 meio, mas também consigo mesmo, principalmente
quando se tratava de compreender as instancias de racionalidade, as
agéncias de planejamento localizadas dentro do préprio sistema (2010,
p. 178-204).

A partir dessa no¢do, Luhmann desenvolve a premissa de que a questdo da
complexidade envolve elemento e relacdo; na medida em que aumentam os elementos
implicados no sistema aumentam também as possibilidades de relagdes, 0 que acarretaria a
necessidade operativa de selecdo. A diferenciacdo dos sistemas contribuiria para reduzir o

potencial de conflitos e assegurar estabilidade ao processo de evolucao social, na medida em
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que os sistemas diferenciados sejam capazes de reduzir complexidade que, de forma mais
objetiva, significaria operar a selecdo de elementos e diminuir as possibilidades de relacdes de

forma vantajosa para o conjunto da vida social.

Dentro dessa premissa, 0 sistema juridico pode atuar para reduzir complexidades
operando, a0 mesmo tempo, o fechamento necessario a estabilidade do ordenamento juridico
e abertura para assimilar pautas de valores e de reivindicacdo por direitos vindos da realidade
social. Dai a relacdo entre sistema juridico e sistema social em que sobressai a questdo da

linguagem, conforme enfatiza Niklas Lumann,

Como sistema social e como realizacdo da sociedade, as operagdes do
sistema juridico tém caracteristicas que se efetivam ndo apenas no
sistema do direito. Isso vale para todas as caracteristicas que competem
a comunicacdo como tal, por exemplo, a atualizacdo do sentido e a
possibilidade de compreender a diferenca entre agdes de comunicagao e
informacdes: vale especialmente para o mecanismo do acoplamento
estrutural de comunicagdo e consciéncia e para 0 ato de captar a
atencdo, aplicando-se, portanto, & linguagem. A medida que o sistema
do direito se utiliza da linguagem para comunicar, ele estd sempre a
comunicar possibilidades de associacdo fora do sistema juridico. A
imprensa pode informar sobre novas leis e sentengas. Questdes legais
podem ser objeto de conversas do dia a dia. Se € verdade que o sistema
do direito ndo pode falar com a sociedade como sistema, seus limites
para com a comunicacdo Ssd0 permeaveis. E por isso que se pode
também entender, apreender e assimilar internamente o que na
sociedade foi dito sem levar em consideragdo o direito. O sistema
juridico pressupde simplesmente que a comunicacdo funcione e que
seja entendida ou mal entendida, podendo provocar aprovagdo ou
rechacgo. (2016, p. 74-75).

O direito pensado como sistema aparece como forma de garantia de manutencdo da
estabilidade indispensavel a convivéncia em sociedade em face da mobilizacdo de interesses
na busca pela efetividade de direitos e garantias. Por outro lado, na medida em que o sistema

juridico se comunica pela linguagem é pela linguagem que ele interage com o sistema social.

Mas a linguagem no direito ndo possibilita apenas a comunicacdo; ela estrutura o

sentido e o significado da normatividade das regras juridicas. Assim, na proporcdo em que a
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sistematizacdo do direito acaba colonizada por outros sistemas como 0 econémico ou O

politico, a tendéncia é que a operatividade do sistema se veja limitada.

Parece ser esse o problema em torno da lei e da legalidade na realidade do

ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, Marcelo Neves ressalta que,

O fetichismo da lei no Brasil é unilateralista, funciona como mecanismo
de exclusdo social. Dirige-se, normalmente, aos subintegrados. A
interpretacdo legalista € normalmente aplicada aqueles que ndo se
encontram em condicdes de exercer 0s seus direitos, mesmo que estes
sejam “garantidos” legal e constitucionalmente. Trata-se de falta de
acesso ao direito e, por conseguinte, de “exclusdo” social. Em regra, as
respectivas pessoas e 0S Qrupos sociais correspondentes sO séo
considerados pelo legalismo unilateral quando entram em contato com
0 sistema a seu desfavor, ou seja, como culpados, réus, condenados,
presos etc. ndo como detentores de direitos. Os individuos estdo
subordinados rigorosamente as prescricdes coativas, mas nao tém
acesso aos direitos. A rigidez legalista, parcial e discriminatoria,
contraria a propria legalidade, que implica a generalizacdao de contelidos
e procedimentos da ordem juridica em termos isonémicos. (2006, p.
254-255).

Em decorréncia desse legalismo unilateral, Marcelo Neves sustenta que no Brasil
ocorre uma divisdo entre os sobreintegrados, aqueles que gozam de todas as titularidades
possibilitadas pelo ordenamento juridico, e os subintegrados, aqueles que ndo alcangcam 0s

direitos de que deveriam ser titulares.

Em face dessa divisdo que marca a desigualdade social e econdmica no Brasil, reduz-
se 0 consenso em torno do potencial da atuacdo da lei na solucdo dos conflitos inerentes a
evolucdo social. Consequentemente, a lei perde eficicia. O resultado é que 0s consensos
possiveis acabam se restringido, segundo Mario Barcellona, as regras de mercado (2006) o

que, muitas vezes, pode potencializar os conflitos ao invés de dar-lhes solucao.

N&o bastasse essa limitacdo, também contribui para reduzir o potencial de eficicia da
lei a crise de representacdo, que abre oportunidade para formas de judicializacdo da politica e
da vida. Por forca da judicializacdo, o sentido da lei passa a depender da atividade
jurisdicional dos tribunais e ndo mais do parlamento. A mediacdo politica dos conflitos

sociais, que antes se dava pelo debate parlamentar no processo de producéo da lei, transfere-
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se para os tribunais. Ocorre que a forma juridica do contraditério ndo se mostra
suficientemente apta a dar conta da complexidade dos conflitos sociais e politicos que
reclamam solucdo. A tendéncia € que o desgaste da crise de representacdo se reproduza em

relacdo ao Poder Judiciario em face do déficit de efetividade da justica.

3. EFETIVIDADE DA JUSTICA E OS IMPASSES DA EVOLUCAO SOCIAL NO
BRASIL

A relacdo entre a premissa de situa¢do subjetiva que coloca em evidéncia o carater
existencial dos direitos e a crise da legalidade permite objetivar os impasses para a efetividade
da justica comprometida com a evolucao social na realidade brasileira. Esta situacdo exige
considerar o alcance de uma teoria da justica, em um primeiro momento, e 0s impasses para a

efetividade da justica, na sequéncia.

Nesse sentido Ross formula uma concepcdo positivista de justica (2007, p. 25) diz
ele que justica “¢ a ideia do direito, de onde surgem questdes fundamentais acerca do teor e
argumento do principio de justica; acerca da relagdo entre justica e o direito positivo; acerca
do papel desempenhado pelo principio de justica na legislacdo, na administragdo do direito e

assemelhados”.

Bobbio (2010, p. 147), no entanto, deixa claro que “a tUnica consequéncia
desagradavel da violacdo de uma norma moral, seria 0 sentimento de culpa, um estado de
desconforto, de perturbacdo, talvez de angustia, que na linguagem da ética é chamado de

9999

“remorso” ou “arrependimento””. Ainda o autor entende que o que para uma pessoa pode ser

justo para a outra pode ser injusto.

Por teoria da moral ele entende “ser um conjunto de argumentagdes ordenadamente
elaboradas que tém uma finalidade de dar a uma moral uma justificacdo racional que, de

maneira comum, deve ser tal que convenca os outros a aceitad-la” (BOBBIO, 2016, p. 218).

Considerando a ideia do positivismo no que tange a justica, Bobbio (2016, p.137)
atribui “ao direito existente um valor positivo, pelo simples fato de existir, independentemente

de qualquer consideracdo acerca de sua correspondéncia a um ideal”, conferindo assim a
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norma positiva a nocao de justa pelo fato desta emanar de uma vontade dominante que é
destinada a conquistar de “certos fins desejaveis, como a ordem, a paz, a certeza e, em geral a

justica legal”.

Isso significa dizer que os juristas, os jogadores do “jogo juridico-
argumentativo”, reconhecem o sentido ¢ a possibilidade de um valor de
verdade para 0s seus argumentos perante os tribunais. Tal atitude é mais
tipica e idealmente constatavel na posicdo do juiz, visto que este, em razéo
de sua neutralidade institucional e de sua pressuposta auséncia de interesse
material ha demanda, age mais claramente segundo sua convic¢do juridica.
(MACEDO JUNIOR, 2014, p. 211)

A questdo da justica esta intimamente ligada com os valores morais. O homem age
de acordo com o direito porque as relagcdes sociais ao qual esta inserido o obriga a isso,
provocando um sentimento de agir de acordo com 0 meio para que assim possa Ser aceito
como parte do todo. Com isso Maliska (2001) entende que “as normas da moral, dos
costumes e da religido sofrem grande influencia sobre as pessoas, sendo, até mesmo, por
vezes, mais eficazes que as normas juridicas”. Ainda 0 mesmo autor continua o raciocinio no
sentido de entender que essas normas morais “constituem uma ordem nas associa¢fes
humanas; tém a tarefa de coagir os individuos a observar esta ordem”, e “todas as normas

sociais, sejam elas juridicas, morais, religiosas ou outras, tem sua for¢a coativa”.

Assim, pode-se compreender 0s sentidos da justica restritos ao texto da lei ou ligados

a valores morais.

Mas a justica também assume pautas de igualdade e distribuicdo de bens e direitos. A
sociedade busca como forma de justica a ideia de igualdade; como diz Ferraz Junior (1995, p.
352) “como principio da justica, a igualdade aparece, pois, como um codigo identificador do

equilibrio na distribui¢@o de bens nas relagdes sociais”.

Inicialmente deve ser afastada toda e qualquer concepgéo de que se trata de
“igualdade de fato”. O principio da igualdade surge exatamente como
instituico destinada a neutralizar as desigualdades no ambito do exercicio
dos direitos. Nesse sentido ¢ que se fala de “igualdade de direito”.
Considerando-se 0 conceito de Estado Democratico de Direito, pode-se
afirmar que se trata de igualdade juridico-politica. Deve-se acrescentar,
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contudo, para evitar, de um lado, ilusbes e, de outro, criticas ideoldgicas
fundadas na sobrecarga do principio, que este ndo aponta para a igualdade
conteudistica de direitos e poder dos individuos e grupos. O principio refere-
se antes a integracdo ou acesso igualitario aos procedimentos juridico-
politicos do Estado Democratico de Direito. (NEVES, 2008, p. 166-167)

O direito busca concretizar por intermédio das leis a igualdade, em face das
desigualdades experimentadas na vida em sociedade. Na medida em que ndo se realiza a
Constituicdo (no sentido de ndo prover saude a todos, educacdo adequada, dentre outros),
ocorre 0 blogueio a satisfacdo das necessidades basicas das pessoas, com 0 consequente

aumento de conflitos e violéncia.

Conforme assevera Neves (2008, p.167-168) “o principio da igualdade so se realiza
enguanto viabiliza nas diversas esferas autbnomas de comunicacdo o respeito reciproco e
simétrico as diferengas”. E ainda relatando o pensamento de Luhmann, a “igualdade sem
desigualdade ndo tem sentido — e vice versa. Se o igual deve ser tratado igualmente, o

desigual tem de ser tratado como desigual”.

Nesse sentido, Ferraz Junior (1995, p. 351) aponta que,

A observacgdo nos faz ver que, abstracdo feita do problema da universalidade
e racionalidade do conceito de justica, nenhum homem pode sobreviver
numa situagao em que a justica, enquanto sentido unificador do seu universo
moral, foi destruida, pois a caréncia de sentido torna a vida insuportavel. Ao
menos nestes termos existenciais é de se reconhecer que a justiga confere ao
direito um significado no sentido de razdo de existir. Diz-se, assim, que o
direito deve ser justo ou ndo tem sentido a obrigac&o de respeita-lo. Ou seja,
a perda ou a auséncia do sentido de justica é, por assim dizer, 0 maximo
denominador comum de todas as formas de perturbacdo existencial, pois o
homem ou a sociedade, cujo senso de justica foi destruido, ndo resiste mais
as circunstancias e perde, de resto, o sentido do dever-ser do
comportamento.

A partir destas concepcdes, pode-se sustentar que quando os individuos de uma
sociedade anseiam por justica o que na realidade podem estar dando énfase é a uma justica
disfarcada de conceitos morais, com o objetivo de isolar o individuo que moralmente foi

excluido do rol daqueles que seguem as normas do restante da comunidade.
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Na realidade brasileira, em face da crise da legalidade e da privagdo de direitos pela
maioria da populacdo, observa-se uma reducdo da questdo da justica a aplicacdo do direito
penal. O encarceramento acaba sendo a medida de evolucdo da vida social; aumentar a forma
de punicdo parece ser o incentivo para a submissdo das pessoas a figuras autoritarias e a
restricdo de direitos. Isso porque, o que realmente satisfaz e deixa a sensacdo de realizacdo da
justica muitas vezes € a prisdo. Encarcerar alguém nada mais é do que retirar do meio de
convivéncia social aquele que desvirtuou sua atitude e ofendeu a sociedade. Porém o custo
real desta atitude vai além dos resultados esperados e almejados pelo constituinte, quando
criou as penas. Tendo uma visdo realista do nosso sistema carcerario fica evidente que este
tipo de pena nédo consegue alcancar o resultado almejado. Muitas das vezes as penas aplicadas
ndo passam de atos de justiciamento, sem a observancia do devido processo legal e o direito

ao contraditorio, bem como a ampla defesa garantidos pela Constituicéo.

O sistema de justica no Brasil se deixa influenciar pela midia que reduz o problema

da efetividade da justica a aplicacdo de penas a condutas desviantes.

A reducdo da efetividade da justica a aplicacdo do direito penal bloqueia a evolugéo
social na medida em que coloca em plano secundario a ampliacdo da titularidade de direitos.
O direito deveria resolver as desigualdades da vida real, pensado no nivel pragmatico com
relacdo aos direitos fundamentais e buscar ampliar as liberdades levando em conta os varios

contextos de necessidades da pessoa em sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Colocou-se como problema a investigagdo entorno da relacdo que pode ser
estabelecida entre crise da legalidade e efetividade da justica na realidade brasileira.

A critica da nocdo de direito subjetivo conduziu a uma compreensdo do carater
existencial dos direitos. Contudo, a ampliacdo de direitos na realidade social e juridica
brasileira parece encontrar seus limites em face da crise da legalidade que reduz o potencial
de consenso em torno do sentido da lei a0 mesmo tempo em que transfere para o Poder
Judiciario a tarefa interpretativa do alcance dos direitos e das titularidades. Ocorre que a

forma juridica, que se apoia no contraditorio como forma de busca da verdade e de solucdo de
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conflito, se mostra limitada para enfrentar a complexidade das exigéncias postas pelas

desigualdades da vida em sociedade.

A crise da legalidade esta no sentido de que as leis muito embora existam, nédo
suprem a real necessidade da vida em sociedade; sendo a vida um ato dinamico, e o direito
estatico, a forma de suprir tal lacuna acaba recaindo sobre o Poder Judiciario no ato de julgar
as demandas, o que traz consigo outro problema, que e necessidade de legislar em
determinadas situagdes aumentado as incertezas em torno da realizagao dos direitos de forma

igualitaria.

A sintese conclusiva caminha na direcdo de evidenciar que a reducdo de consensos
em torno do sentido da lei, no caso da situacdo brasileira, provoca uma redugdo de maior
potencial disruptivo, que € a reducgdo da justica a aplicacdo do direito de penal. A justica se
reduz a punicdo dos desviantes enquanto resulta obscurecido o papel do sistema juridico de
ampliar direitos e titularidades e reduzir as desigualdades sociais nos termos do prometido
pela Constituicdo de 1988. O saldo na realidade social é paradoxalmente o aumento da
violéncia e do desrespeito.
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