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XX1V ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
POLITICA JUDICIARIA E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Apresentacdo

Ronad Dworkin, importante filésofo do direito contemporéaneo e professor catedratico da
Universidade de New York, lancou em 2006, um texto chamado Is Democracy possible
here?, discutindo uma série de questdes, dentre as quais, terrorismo e Direitos Humanos,
religido e dignidade, impostos e legitimago e, finalmente, o Ultimo artigo trata do tema das
condicdes e possibilidades da Democracia em seu pais.

Tendo por cenério de fundo as discussdes que se davam entre liberais e conservadores
envolvendo o governo Bush (filho), e as radicalizagcOes de posturas ideologicamente postas
de cada qual, Dworkin chama a atencéo para o fato de que os interesses da comunidade estéo
sendo cada vez mais deixados de lado, até porque, em tais cen&rios, o interesse de ambos os
principais partidos eleitorais vem sendo o de: how to win a magority, if only barely, in what
was presumed to be aclosely split and highly polarized electorate.

O efeito no eleitorado disto é que ele ndo sabe diferenciar com nitidez o que diferencia a
proposta dos partidos e candidatos, uma vez que estdo bombardeados por acOes de

comunicagdo, propaganda e publicidade voltadas a conquista do voto, independentemente de
sua qualidade ou fundamento. E interessante como tais situagdes v&o gerando, por suavez, a
univocidade identitéria artificial e casuistica do fendmeno politico, fragilizando as distin¢bes
entre esguerda e direita por exemplo, e colocando todos os atores da arena politica como que
compromissados com as mesmas demandas sociais (que também sofrem homogeneizagéo
forcada, e passam a ser de todos).

De certa forma este marasmo politico foi fator importante na campanha vitoriosa de Barack
Obama, na medida em que suas propostas de governo foram construidas sob plataformas
distintivas do que até entdo vinha sendo feito, saindo do status quo vigente que Starr chama
de centrismo brando e confuso (bland and muddled centrism).

Sem sombra de duvidas que Dworkin esta certo ao afirmar que o tema dos Direitos
Fundamentais hoje - mesmo nos EUA - carece de uma preocupagdo civica importante,
notadamente em face dos poderes instituidos, e mais especialmente no ambito parlamentar,
€is que os legisladores em regra tratam destes pontos com niveis de ambiguidade e falta de
decisdo muito grande, dizendo: as little as possible except in subliminal codes meant secretly
to energize important groups.



Esquece-se desta forma que a verdade é a melhor referéncia que se pode ter para tratar disto
tudo, todavia, narealidade americana, ela parece estar obsoleta, pelo fato de que: politicians
never seek accuracy in describing their own records or their opponentspositions. Em

verdade, o sistema politico baseado naldgica do mercado, transforma-se em mais um produto
de consumo caro e acessivel somente agqueles que tém condigdes de financialo. Tal

financiamento, todavia, representa mais do que acesso, mas controle do sistema politico, em
outros termos, in politics money is the enemy not just of fairness but of real argument.

Os niveis de baixaria e agressdes nas campanhas politicas contam com apel os midiéticos de
espetaculo e diversdo, transformando o processo eleitoral em programas de auditério
divertidos, como se ndo tratassem de problemas da vida real (Reason isn't everything, after
al, and emotion, of the kind American elections specialize in, has an important place in
politics) .

Serd que esta fragilidade do sistema parlamentar e representativo ndo € insuficiente para se
pensar as fragilidades da Democracia? N&o ha outros model os de participagdo politica (mais
direta e presentativa) que possam criar alternativas aos déficits sociais e institucionais da
Democracia contemporanea?

Reconhece Dworkin que o critério mgjoritario da deliberagdo politica ndo € o Unico nem o
mais importante na experiéncia Ocidental, eis que, muitas vezes, a vontade das maiorias ndo
garante resultados justos e mais eficientes ao interesse publico (que ndo é sd o majoritério),
gerando varios niveis de injustica as minorias ou mesmo ignorando demandas de minorias.
Quais os niveis de injusti¢a que uma Democracia suporta?

Daqui que um segundo modelo de Democracia opera com a idéia de que ela significa o
governo de cidaddos que estdo envolvidos como grandes parceiros numa empreitada politica
coletiva, no qual as decisdes democraticas sO 0 sGo ha medida em que certas condicdes estéo
presentes para os fins de proteger o status e os interesses de cada cidadéo.

No campo da pragmética e do cotidiano, o que se pode perceber é umatotal falta de interesse
pel os temas politicos e sociais, mesmo os relacionados a direitos civis sdo objeto de manegjo
muito mais para o atendimento de interesses privados do que publicos, e na perspectiva
majoritéria isto se agrava ainda mais, na medida em que as deliberacdes politicas sO levam
em conta quem participa e como participam no plano formal do processo politico, ou sgja,
democracy is only about how political opinions are now distributed in the community, not
how those opinions came to be formed.



Dworkin lembra que no modelo da democracia como conjunto de parceiros a perspectiva se
diferencia, fundamentalmente porque opera com a légica da mutua atencdo e respeito
enquanto esséncia desta matriz, sabendo gue igualmente isto ndo faz parte das tradicoes e
habitos americanos, principalmente no cotidiano das pessoas e em suas relacdes com as
outras. Registra o autor que: We do not treat someone with whom we disagree as a partner -
we treat him as an enemy or at best as an obstacle - when we make no effort either to
understand the force of his contrary views or to develop our own opinions in a way that
makes them responsive to his.

Claro que em tempos de guerra e desconfiangas mutuas as possibilidades de tratamento do
outro com respeito se afigura escassa, 0 que ndo justifica a paralisia diante de situagbes que
reclamam mudanca estrutural e funcional, sob pena de comprometimento ndo somente das
relacdes intersubjetivas, mas das proprias relaces institucionais em face da Sociedade.

Em verdade, e é o préprio autor que diz isto, a concepcao majoritaria de democracia ndo leva
em conta outras dimensdes da moralidade politica - resultando dai que uma decisdo pode ser
democrética sem ser justa -, enquanto que na perspectiva da democracia entre parceiros estao
presentes outras consideracfes que meramente as processuais/formais, reclamando uma

verdadeira teory of equal partnership, na qual se precisa consultar questdes como justica,

igualdade e liberdade de todos os envolvidos. So on the parthership conception, democracy is
a substantive, not amerely procedural ideal.

Dai que também n&o resolve ter-se um super-ativismo por parte da sociedade civil na direcéo
de propugnar por uma democracia que venha a produzir decisdes politicas substanciais de
preferéncias seletivas majoritarias, porque novamente interesses contra-majoritarios podem
ser violados de forma antidemocrética.

Em face também disto € que Dworkin identifica a migracéo da batalha sobre a natureza da
democracia e sua operacionalidade a Suprema Corte, outorgando-se asi propria legitimidade
para declarar atos de competéncia originaria de outros poderes, isto em nome,
fundamentalmente, de que a Constituicdo Americana limita os poderes das politicas
majoritarias ao reconhecer direitos individuais - e de minorias - que ndo podem ser violados.
Um pouco é nesta direcdo a critica no sentido de que os juizes estariam inventando novos
direitos e colocando-os dentro da Constituicdo como forma de substituir as instituicoes
representativas e democraticas por seus valores pessoais ou de quem representam.

Num caso especifico envolvendo um jovem hospitalizado em estado terminal na Flérida, e
vivendo somente com aparelhos, como conta Dworkin, sua familia autorizou, com permissao



judicial, o desligamento destes aparelhos porgue isto evitaria maior sofrimento e a sua
situacdo clinica e organica era irrecuperavel. Imediatamente a reacdo do Congresso na sua
maioria republicana foi feroz contra a decisdo judicial, chegando inclusive a criar norma
especifica no sentido de que isto ndo poderia ocorrer até a decisdo transitar em julgado.
Alguns republicanos chegaram a prestar declaragdes ofensivas ao Poder Judiciario, dizendo
estar ocorrendo verdadeira insubordinacéo em face do que o Parlamento decidira, pois. Once
Congress had made its Will known, it was the duty of judges to execute that Will because
Congress is elected by and represents the mgjority of the people.

O problema é gue esta discussdo esta entrincheirada ainda em pequenos circulos de poder e
de instituices ja organizadas no mercado e nas relacBes sociais, ndo se podendo extrair
daqui ao menos para o Brasil e mesmo para os EUA reflexos na opinido publica geral; ao
contrério, pelareflexdo de Dworkin, com o que concordo no ponto, a opinido publica sobre a
natureza da democracia (que € o que esta envolvido nesta discussao) depende muito mais do
gue os sujeitos que a representam acreditam serem os melhores meios e formas de
conseguirem seus objetivos, sem envolver necessariamente preocupagdes com 0s impactos e
efeitos que isto pode acarretar ao interesse publico da comunidade.

Desta forma, a regra majoritéria de deliberacéo politica divorciada de uma opini&o publica
gualificada por seus argumentos ndo assegura maiores niveis de legitimacdo do que
deliberagbes monocraticas decorrentes de processos de consulta ou discussdo publica efetiva.
Falha inclusive aqui o chamado Teorema de Condorcet, para 0 qual a soma guantitativa
majoritéria das escolhas individuais homogéneas maximiza a chance de que se chegara a
resultados democraticos e satisfativos, pois se teria de perguntar: satisfativo para quem? No
minimo - e nem isto esta garantido para aguela maior parte quantitativa de individuos.

Mesmo a perspectiva de que a regra das escolhas e deliberacdes mgjoritarias venham a
estabelecer vinculos politicos e institucionais (com parlamentares e partidos),
independentemente da forma constitutiva das escolhas/deliberacfes, ndo garante tratamento
isondmico as escol has e pretensdes contra-majoritarias. Como lembra Dworkin, os temas que
envolvem politicas publicas apresentam ndo raro fundamentos morais de alta complexidade,
not strategies about how to please most people.

Por outro lado, o autor americano toca em ponto nodal desta discusséo que diz com 0s
déficits democréticos efetivos do modelo da democracia representativa ao menos
historicamente -, na medida em que ela opera com 0 pressuposto equivocado de que ha
equilibrios perenes nas bases da representacdo que ainstitui:



Political Power also very much differs because some of us are much richer than others, or
more persuasive in discussion, or have more friends or alarger family, or live in states where
the two great political parties are more evenly divided than where others live so that our
votes are marginally more likely to make areal difference. These are all familiar reasons why
the idea of equal political power isamyth.

E sem sobras de duvidas trata-se de um mito este equilibrio/igualdade politica dos poderes
publicos instituidos quica umaidéiaregulativa, a ser permanentemente buscada como forma
de compromisso com tal modelo de Democracia. Isto é tdo claro que hoje, no Brasil, uma
discusséo académica e politica importantissima é a do chamado ativismo judicia em face do
Legidativo e do Executivo, a ponto de matérias jornalisticas darem conta de que:

Congresso reage a atos do Judiciério. Parlamentares estéo descontentes com o que dizem ser
interferéncia do STF.

Insatisfeito com o resultado de julgamentos de temas politicos e desconfiado com as Ultimas
propostas do Supremo Tribunal Federal (STF), o Congresso reagiu, na tentativa de conter a
atuacdo do Judiciério. O deputado petista Nazareno Fonteles, do P, propds uma mudanca na
Constituicdo que daria ao Congresso poder para sustar atos normativos do poder Judiciario.

Além da nova proposta, deputados tiram das gavetas projetos que podem constranger o
Judiciario. As mais recentes decisdes do STF - de alterar aaplicacdo daLei daFichaLimpae
de definir qual suplente de deputado a Camara deve dar posse - reacenderam a animosidade
entre os dois poderes. A irritacdo aumentou com a proposta do presidente do STF, Cezar
Peluso, de instituir um controle prévio de constitucionalidade das leis.

As reacbes do Congresso, do governo e do proprio STF fizeram Peluso recuar. Mas o atrito ja
estava formado. "Aos poucos, estdo criando uma ditadura judiciariano pais’, disse Fonteles.

Em uma semana, o deputado recolheu quase 200 assinaturas e apresentou uma proposta de
emenda constitucional para permitir ao Legislativo "sustar atos normativos dos outros
poderes que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legisativa'.
Atualmente, esse artigo (art. 49) permite a suspensao pelo Congresso de atos do Executivo. A
alteracéo estende a permissdo ao Judiciario. "N&o podemos deixar 0 Supremo, com 0 Sseu
ativismo, entrar na soberania popular exercida pelo Congresso. O Supremo esta violando a
clausula de separacéo dos poderes, invadindo competéncia do Legislativo”, argumentou
Fonteles.



A chamada judicializac8o da politica e a concentracdo de poderes nas maos dos onze
ministros do STF levaram o ex-juiz federal e ex-deputado Flavio Dino (PC do B-MA) a
apresentar uma proposta de emenda constitucional acabando com o cargo vitalicio dos
ministros do Supremo. O projeto, de 2009, ainda esta a espera de apreciacdo por parte da
Comisséo de Constituicdo e Justica da Camara. Para Dino, a determinacdo do STF de aplicar
a Ficha Limpa nas proximas eleicoes e as decisdes sobre qual suplente deve dar posse no
caso de afastamento do deputado titular reforcam a necessidade de evitar a submissdo da
politicaaumaaristocraciajudiciaria. Na prética, o Supremo decidiu o resultado das el ei¢des,
substituindo a soberania popular resume Dino.

Enquanto as propostas de emenda constitucional ndo entram na pauta, Fonteles conseguiu
aprovar arealizacdo de um seminario na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara para
discutir arelacéo entre o Legislativo e o Judiciério. O evento esta marcado para a proxima
terca-feira

Afigura-se como muito perigoso o tratamento desta questdo nos termos apresentados pelo
informe jornalistico, a despeito de que faca parte da estratégia politico-parlamentar tensionar
com a opinido publica determinados assuntos para ver como €la reage antes da tomada de
medidas mais efetivas.

Em verdade, considerando ser a Democracia contemporanea uma tentativa de dar efetividade
a idéia de self-government, na qual a soberania popular governa a si propria através de
mecanismos de presentacdo e representacdo, € a inter-relagdo entre todos estes mecanisSmos,
com o que Dworkin chama de equal concern, que deve pautar as interlocucdes, deliberaces
e as politicas publicas de governo, isto fundado na premissa de que, though it would
compromise my dignity to submit myself to the authority of others when | play no part in the
their decisions, my dignity is not compromised when | do take part, as an equal partner, in
those decisions. Dai aimportancia contra-majoritaria do exercicio do Poder.

Outro ponto polémico nesta discusséo e bem abordado por Dworkin - diz com a
compatibilidade, ou ndo, da existéncia de direitos individuais que ndo possam ser submetidos
avontade das maiorias, tal como areligido, por exemplo, isto porque uma compreensdo mais
cidada da ordem constitucional republicana e democrética impfe 0 que o autor americano
chama de partnership conception, a qual requires some guarantee that the majority will not
impose its will in these matters.

Enfim, todos estes temas estdo a envolver este Grupo de Trabalho do CONPEDI, em Politica
Judiciaria e Administracdo da Justica, notadamente quando a questdo do protagonismo



excessivo de alguns atores do espaco publico se destacam - como € o caso do Poder
Judiciario, e ostextos publicados aqui vao nesta direcdo também.

Umaboaleitura atodos.



A NECESSARIA DI FERENCJA(;AO ENTRE LEG|§LA(;A0 E JURISDICAO: A
CRENCA INEQUIVOCA NA JURISDICAO POSITIVISTA

THE NECESSARY DIFFERENTIATION BETWEEN LEGISLATION AND
JURISDICTION: THE UNEQUIVOCAL BELIEFIN POSITIVIST JURISDICTION

Giordana Ferreira Teixeira
Rodrigo Otavio Gomes Fagundes

Resumo

A crenca inequivoca na jurisdicdo positivista, ou seja, no fato de que a jurisdicdo € uma
extensdo da producdo legislativa, € o que tem colocado os Tribunais Superiores no centro do
sistema juridico, situacdo que ja era defendida por Niklas Luhmann. Por isso, imprescindivel
a diferenciacdo entre jurisdicdo e legislagdo como forma de limitar o campo de atuacdo dos
referidos poderes e como forma de garantir a efetiva implementacéo e realizacdo da
democracia, por meio da qual o povo elege seus representantes que exercerdo a funcdo
legislativa. No Brasil, cujas bases democraticas perduram desde 1988, a auséncia de
diferenciacdo entre jurisdicdo e legislacdo levou ao que € denominado por Oscar Vilhena
Vieiracomo supremocracia.

Palavr as-chave: Jurisdicdo, Legislacdo, Diferenciagcdo, Democracia.

Abstract/Resumen/Résumé

The unequivocal belief in positivist jurisdiction, what means, on the fact that the jurisdiction
is an extension of legidlative output, is what has placed the Superior Courts in the center of
the legal system, situation that was already defended by Niklas Luhmann. Therefore, is
essential to differentiate between jurisdiction and legislation as a way to limit the field of
action of these powers and in order to ensure the effective implementation and realization of
democracy, through which the people elect their representatives to exercise the legidative
function. In Brazil, whose democratic bases endure since 1988, the lack of differentiation
between jurisdiction and legislation led to what is called by Oscar Vilhena Vieira as
"'supremocracy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jurisdiction, Legisation, Differentiation, Democracy.
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1- INTRODUCAO

Objetiva-se com o presente artigo, inicialmente, demonstrar que o entendimento de
que a jurisdicdo e legislacdo guardam intrinseca relagdo uma com a outra € decorréncia de um
pensamento historico ultrapassado, mas que, até hoje, interfere na atuacdo legislativa e
judicial.

O artigo abaixo se justifica, entdo, pela necessidade de, diante da interferéncia pratica
da concepcdo historicamente ultrapassada a respeito da legislacéo e jurisdi¢cdo, demonstrar a
necessidade teorica e pratica de buscar a diferenciacdo entre ambas, em especial no Brasil,
como fundamento para manutencao da base democrética instaurada.

A sugestdo objetivada é demonstrar que, sem a realizacdo da diferenciacdo entre as
funcdes de ambas as esferas de poder, h4 a tendéncia fatal de usurpacdo do poder do povo,
que € a caracteristica marcante de uma sociedade democrética de direito, e de supremacia da
jurisdicéo sobre a legislacdo, quando ambas, na verdade, deveriam coexistir.

Com vistas a apresentar a solucao pretendida, sera feita, como ponto de partida, uma
andlise da teoria dos Sistemas de Luhmann, em especial de sua teoria a respeito da
diferenciacdo entre jurisdicdo e legislagdo, além do posicionamento de outros autores, para,
entdo, analisar a atuacdo da legislacdo e da jurisdicdo nas sociedades constitucionalmente
constituidas/ regidas, em especial no Brasil, com vistas a demonstrar que a auséncia de

diferenciacéo entre ambas leva, inevitavelmente, a crenca inequivoca na jurisdi¢do positivista.

2 - A TEORIA DOS SISTEMAS E A SUA INFLUENCIA NA DIFERENCIACAO
ENTRE LEGISLACAO E JURISDICAO

Autopoiese, do grego “auto” (proprio) e “poiesis” (criacdo) é a palavra que define a
Teoria dos Sistemas criada por Luhmann.

Socidlogo aleméo, Luhmann se dedica a analisar empiricamente, além de outros
aspectos da Sociologia, o sistema juridico. Para isso, se fundamenta na existéncia da
sociedade como um sistema complexo que se autorregula no tempo e no espaco, de forma que
0 homem ndo constitui esta sociedade, mas passa a fazer parte das acOGes deste sistema.
Significa dizer que 0 homem ¢é apenas parte das agdes do sistema, o qual, ressalte-se, € capaz
de se autorregular e se manter sem o homem.

Tércio Ferraz Sampaio Janior, na apresentacdo da obra “Legitimag¢ao pelo
Procedimento” (1980) define que Luhmann
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“concebe a sociedade como um sistema estruturado de acOes
significativamente relacionadas que n&o inclui, mas exclui do sistema
social 0 homem concreto que passa, analiticamente, a fazer parte do
seu mundo circundante.”

E é com base na andlise da sociedade enquanto sistema autopoiético que Luhmann
reserva-se a estudar o sistema do Direito como sistema autopoiético, sem a interferéncia de
qualquer outro sistema. Isto porque, o direito € um fendmeno social, 0 que permite 0 seu
enguadramento como sistema complexo e autossuficiente.

O que pretendia Luhmann, ao formular a Teoria dos Sistemas, ndo era imaginar uma
forma de descrever solucGes dentro de uma gama de acOes sistematizadas. Contrariamente, a
sua pretensdo baseava-se na tentativa de romper o modelo classico de ciéncia para distanciar-
se das praticas que pretendem normatizar as a¢fes sociais prescrevendo as possiveis solucdes
para cada problema social.

Com isso, a logica sistematica no Direito permitiria que o préprio Direito mudasse a
sociedade, se alterando ao mesmo tempo, utilizando-se de seu codigo binario direito / nao -
direito. Ou seja, 0 estudo do ramo do Direito deveria ser feito com base em uma logica
sistémica que reconhecesse no proprio direito a fonte de sua autorregulacéo.

Diversamente da concepcao absolutista e conservadora que imperava até meados do
século XVIII, seria viabilizada a construcdo de um sistema juridico dindmico que se
adequasse a complexa sociedade atual.

E, vale esclarecer, a dinamicidade sisttmica ndo dependeria das consciéncias
individuais ou das a¢des humanas, pois, para o socidlogo alemao, “a sociedade ndo vive”
(LUHMANN, 2007, p.13). Por isso, em sua teoria, defende que a sociedade apenas se
viabiliza através do consenso, da concordancia dos seres humanos. E sua viabilidade
dependeria, para tanto, da comunicacdo, que é a base da teoria dos sistemas, que representa o
alicerce de sua obra. Sem a comunicacdo, que € o meio de transmissdo do consenso, a
sociedade nédo seguiria seus rumos.

Neste ponto de sua teoria identifica-se certa semelhanga com a epistemologia de Karl
Popper, que preconiza a submissdo das teorias a testificagdo com vistas a alcancar a verdade
pretendida, desprezando, em sua analise, influéncias de ordem natural ou interferéncias do
senso comum, verbis:

“eu sou um admirador do senso comum, embora ndo de todo ele;
acho que o senso comum € nosso Unico ponto de partida possivel. Mas

nos ndo devemos tentar erigir um edificio seguro de conhecimento
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sobre ele, pois, ao contrario, devemos criticA-lo e melhoré&-lo.
Portanto, eu sou um realista do senso comum; eu acredito na
realidade da matéria (que considero como verdadeiro paradigma
daquilo que a palavra ‘real’ deve denotar), e por esta razdo, eu
deveria chamar a mim mesmo um ‘materialista’, ndo fosse pelo fato
de que este termo também denota um credo que (a) condena a matéria
como essencialmente irredutivel e (b) nega a realidade dos campos
imateriais de forcas e, naturalmente, também da mente, ou
consciéncia; e de qualquer outra coisa que ndo seja matéria.”
(POPPER, 2004, p.96)

A similitude com a teoria popperiana se justifica pelo fato de que Luhmann defende
gue a sociedade, enquanto sistema, é dinamica, muda com o tempo e de acordo com as
necessidades do momento. Além disso, Popper parte do senso comum como ponto de partida
possivel de sua teoria, assim como Luhmann encara o consenso como agéo legitimadora.

Neste sentido, procedendo a contextualizacdo do sistema juridico, Luhmann pretende
a analise das esferas de poder como influenciadoras das a¢des no sistema do Direito e o faz
direcionando sua investigagéo, inicialmente, para o conceito de legitimidade dentro do
sistema juridico, caracterizando-o, da seguinte forma:

“Primeiro foi equiparado a posse do poder efetivo, depois foi usado
de novo para dominar a problemética dum principio de legalidade
puramente positivo. Formulado com este fim, e abstraindo das
tentativas para a restauragdo do direito natural, o conceito foi
impelido para a realidade pura. Hoje ele significa a convicgéo,
realmente divulgada, da legitimidade do direito, da obrigatoriedade
de determinadas normas ou decisdes, ou do valor dos principios que
as justificam.” (LUHMANN, 1980, p. 29)

Com este passo inicial, Luhmann faz uma abordagem histdrica da legitimidade,
atrelada ao poder soberano e inquestionavel que perdurou da ldade Media até o século XVIII.

E a conclusdo primeva a que se chega é no sentido de que a legitimidade, enquanto
“uma disposi¢do ndo generalizada para aceitar decisdes de conteudo ainda ndo definido,
dentro de certos limites de tolerancia” (LUHMANN, 1980, p. 29), depende de uma causa
psicolégica relativamente simples, ou seja, por consenso moral, por exemplo, ou depende do
resultado de mecanismos sociais incalculaveis que abordam um nimero nédo identificado de

motivos.
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Dispensados maiores detalhamentos a respeito das causas psicoldgicas, Luhmann
tenta apontar 0s mecanismos sociais que poderiam influenciar na aceitagdo ndo generalizada
de decisdes, esclarecendo, inicialmente, que nem mesmo Max Weber, por meio do “conceito
de legitimidade racional, baseada na crenca na legalidade das ordens estabelecidas”
(LUHMANN, 1980, p. 29), conseguiu esgotar o questionamento a respeito da legitimagéo da
legalidade como sociologicamente possivel.

E neste momento que o socidlogo aleméo defende que, para romper com as praticas
de tomada de decisbes antigas por meio da confirmacdo do que é exato, dever-se-ia buscar,
qualitativamente, outras formas de legitimacgéo de decisoes:

“Devido a elevada complexidade e variabilidade do sistema social da
comunidade, a legitimacéo do poder politico ja ndo pode ceder a uma
moral apresentada de forma natural, antes tem de ser aprofundada no
proprio sistema politico. (...) Além disso, tem de se assegurar que
decisdes obrigatdrias sejam consideradas como premissas do
comportamento, sem que se possa especificar com antecedéncia quais
as decisdes concretas que serdo tomadas.” (LUHMANN, 1980, p. 31)

Neste sentido, validando o titulo de sua obra, Luhmann traz a lume a proposicao de
que a legitimacao pelo procedimento “e pela igualdade das probabilidades de obter decisdes
satisfatorias substituiu os antigos fundamentos jusnaturalistas ou os métodos variaveis de
estabelecimento do consenso.” (LUHMANN, 1980, p. 31)

H4&, neste cenério, a desmistificacdo do Direito Natural, base da teoria kelseniana,
bem como a inutilizacdo de métodos outros, variaveis, que estabeleciam o consenso. Ou seja,
a legitimacdo do poder politico, neste momento, depende de um aprofundamento no proprio
sistema politico.

Neste viées, definir procedimentos seria definir o caminho para se alcancar um
resultado que se amoldasse as necessidades da complexa sociedade atual.

Assim, ap0s apontar o procedimento como a forma de alcance da legitimidade de
atuacdo na sociedade, Luhmann se dedica a analisar a influéncia da positivacdo® do Direito
para o sistema juridico.

E a escolha deste subsistema como alvo de estudo se justifica em razéo da convicg¢ao
de Luhmann de que “pelo menos desde o século XIX, 0 estabelecimento do direito se

converteu em objeto de trabalho permanente dum empreendimento organizado de decisdo e

' “Por direito positivo entende-se as normas juridicas que entraram em vigor por decis&o e que, de acordo com
iSs0, podem ser revogadas.” (LUHMANN, 1980, p. 119)
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abrangeu todos os campos do direito, incluindo o direito constitucional.” (LUHMANN, 1980,
p. 119)

Significa dizer com isso que Luhmann abordou a positivacdo do direito como uma
necessidade premente da sociedade ap6s o século XIX, a se considerar que, até entdo, o
positivismo juridico se reservava as decisdes dos 6rgdos de governo.

Seria preciso, do seu ponto de vista, que o sistema social estivesse amparado por um
sistema juridico que ndo permitisse um direito totalmente alteravel, com vistas a atingir

“um plano de funcionamento da sociedade mais completo e rico em
alternativas seguindo as suas proprias condi¢Ges de estabilidade e
que ndo é compativel em detalhe com o direito anterior, apesar de
toda a continuidade de normas e formas de pensamento.”
(LUHMANN, 1980, p. 121)

Assim, até o século XVIII, a ideia de legalidade, assim como a de jurisdicédo, era
importante apenas para limites de significacdo e de técnica de regulamentacdo, ao passo que,
a partir do século XIX, o direito positivado assumiu o carater de autolimitacdo, assumindo,
cada uma das vertentes, o seu lugar procedimental no sistema juridico.

Reprise-se, neste aspecto, que, antes do século XVIII, aceitar a separacdo entre
legislacéo e jurisdicdo seria afrontar o estado territorial, juridica e politicamente autbnomo.

Logo, malgrado Luhmann se afaste da concep¢do jusnaturalista, € importante a
digressdo historica por ele realizada, constando-se que “somente no séc. XVIII os homens
passam a aceitar, sob a protecdo do Direito natural e do Direito da razdo, a ideia de que todo e
qualquer Direito é Direito Positivo segundo a substancia das normas e a efetividade; somente
com isso a ideia da autolimitagdo se agudiza.” (LUHMANN, 1990, p. 150)

A partir deste ponto, Luhmann destaca a necessaria diferenciacdo entre legislacdo e
jurisdicdo como uma base organizacional capaz de salvaguardar um sistema juridico
autoconstituinte. A distingdo, para ele, seria o instrumento de autodisciplina do sistema
juridico, o que deveria ser feito por meio da estrita observancia dos procedimentos
constitucionalmente estabelecidos.

E, partindo desse pressuposto, elenca as consequéncias desta diferenciacdo em um
sistema autopoiético.

O primeiro ponto se resume ao fato de que os fundamentos da vigéncia do Direito
podem ser incluidos no préprio sistema juridico e na forma de uma lei constitucional, de
forma que as regras costumeiras, entdo, quando incompativeis com referida lei, ndo teriam

vigéncia.
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Em segundo lugar, passaria a existir um Direito vigente a partir da interpretacdo dos
tribunais e a partir da importancia da experiéncia historica. Esta ultima hipotese apenas seria
vislumbrada acaso ndo concluida uma codificacao legal.

A terceira consequéncia seria a neutralizacdo politica da jurisdicdo, para assumir a
funcdo nuclear do sistema, de maneira que as fun¢des administrativas dos tribunais seriam
significativamente limitadas.

Além disso, a funcdo de interpretacdo das leis passaria a ser delegada aos Tribunais,
malgrado se restringir apenas a atuacdo do legislador, primitivamente. Neste aspecto, a
vinculacéo a lei passaria a ser apenas objeto de interpretacdo por parte do Juiz.

Neste sentido, atuando os Tribunais como legisladores, haveria inevitavel
valorizacdo da liberdade contratual privada, visto que os Tribunais reconhecem a vontade das
partes como objeto de sua interpretacéo.

Consequentemente, os Tribunais passariam a assumir a competéncia regulativa, ja
que teriam a possibilidade de interferir na liberdade, posicdo historicamente inversa aquela
adotada na Idade Média, quando a liberdade era vista como um privilégio.

Como resultado, a separacao estrita de legislacdo e jurisprudéncia, desde o século
XIX, “cria a possibilidade de sujeitar um lado a vontade politica e 0 outro a vontade privada.
Essa separacdo é formulada como ndo-separacdo, como vinculagdo do Juiz a lei (...).”
(LUHMANN, 1990, p.154)

A ideia de Luhmann ao apontar as consequéncias acima era esclarecer quais foram as
influéncias decorrentes da distincdo entre legislacdo e jurisprudéncia nas alteracdes
ideoldgicas, politicas e juridicas na sociedade. Contudo, o sociélogo alemao ressalta que “a
funcdo da distincdo entre legislacao e jurisprudéncia ndo se localiza no plano organizacional:
ela se localiza no sistema juridico da sociedade.” (LUHMANN, 1990, p.155)

E nesse contexto que ha a definicio de que a existéncia de distingdes dentro do
sistema juridico deve necessariamente existir como pressuposto para diferencia-lo do seu
mundo circundante, de forma que possa “enquanto sistema operativamente fechado,
reproduzir suas proprias operacdes através da rede de operacGes préprias.” (LUHMANN,
1990, p.155)

Significa dizer, neste sentido, que a diferenciacdo pretendida gera reflexos
fundamentais na constituicdo e autorregulacéo do sistema juridico para que alcance condicGes
de se manter fechado para 0 mundo circundante e capaz de regular suas proprias operagoes.

A distingdo, contudo, leva a caminhos dubios de interpretagdo no ambito da propria

sociedade, a se considerar que, ainda que hierarquicamente, a legislacdo anteceda a
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jurisprudéncia, que leva em conta o direito vigente, sdo os Tribunais que definem se se esta
diante de um conflito, quando a deciséo do legislador € que tera validade.

A interdependéncia entre a legislacdo e a jurisprudéncia se faz notdria. Assim,
Luhmann recorre ao texto constitucional, enquanto norma fundante positivada, para
desmistificar a ideia de que a legislagdo assume posicao superior a dos Tribunais.

Isto porque, malgrado entender que o texto constitucional é que definird as
competéncias legislativas, € ele também que deixard de prever, despropositadamente,
determinadas competéncias, atuando os Tribunais, neste momento, como responsaveis para
definir a competéncia atuadora ou definir eventual conflito.

N&o é demais esclarecer que os Tribunais apenas seriam competentes, neste sentido,
se fossem devidamente constituidos pelo texto constitucional.

E é a vigéncia da Constituicdo em termos de Direito Positivo que torna a
hierarquizacéo entre legislagdo e jurisprudéncia questionavel.

Assim, conferindo a Constituicdo a funcdo de positivar o Direito no ambito do
sistema juridico, Luhmann esclarece a auséncia de comunicacédo, de ponto de vista empirico, a
respeito do Direito.

E a consequéncia da falta de comunicacdo interna, além da definicdo de
competéncias por meio de norma constitucional positivada, resultam, consequentemente, em
demanda processual geradora de Direito, demandas estas que superam, substancialmente, a
legislacao.

Por esse motivo, defende Luhmann que os Tribunais, na sociedade atual, ocupam o
centro do sistema juridico, pois o sistema apenas 0s coage a decisdo, assim, por conseguinte,
nem o legislador nem as partes contratantes o fazem, verbis:

“Embora a lei possa coagir a organizacdo administrativa do sistema
politico a decisbes sobre requerimentos e, por conseguinte, a
fundamentacdo de uma coacéo legal para a deciséo, isso ndo passa
de uma obrigacéo legal para a acdo, similar a obrigagdo para uma
declaracao testemunhal e sujeita ao controle e & sangdo por parte do
Tribunal. Em dltima instancia toda e qualquer coacéo legal para a
decis@o se resue na proibicdo da recusa da prestacdo jurisdicional.”
(LUHMANN, 1990, p.160)

Por razdo logica, a posi¢ao ocupada pelos Tribunais no sistema juridico é reflexo da
regra de proibicdo da ndo-decisdo ou proibicdo da recusa de prestacdo jurisdicional, em

virtude do principio universal da protecéo legal.
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O que se constata da teoria luhmanniana, desta feita, é que, realizada a digressdo
historica a respeito da legalidade e da jurisdi¢do, o inicio do século XIX marca o inicio de
uma nova fase, em que a proeminéncia das constituicdes enquanto normas instituintes do
Estado de Direito demarcam a diferenciacdo entre ambas, com vistas a autorizar a
organizacédo da sociedade, atendendo aos anseios sociais de justi¢a e de unificacdo do poder.

A limitagdo de poder e fungdes imp0s, entdo, a separacdo organizacional entre
legislacdo e jurisdicdo, apesar dos textos constitucionais, enquanto bases do Direito
Positivado, permitirem a atuacdo livre dos Tribunais para definir os conflitos advindos da
legislacdo, bem como atuar conjuntamente na producéo legislativa, com esteio na norma de
proibicdo da recusa de justica.

No Brasil, pais reconhecidamente democratico pelo texto constitucional de 1988, ndo

foi diferente a posicdo adotada pelos Tribunais.

3 - A LEGISLACAO E A JURISDICAO NO BRASIL POS - CONSTITUICAO DE
1988

J.J. Gomes Canotilho (2003, p. 52), ao conceituar o constitucionalismo moderno,

designa-o como
“0 movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de
meados do século XVIII, questiona nos planos politico, filoséfico e
juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao
mesmo tempo, a invencdo de uma nova forma de ordenacdo e
fundamentagdo do poder politico.” (CANOTILHO, 2003, p. 52)

Neste sentido, entende o texto constitucional como “estruturante de uma ordem
juridico- normativa fundamental vinculativa de todos os poderes publicos.” (CANOTILHO,
2003, p. 245)

Com efeito, o constitucionalismo moderno visa a instituicdo do Estado de Direito,
que é aquele pautado sobre diretrizes do direito enquanto ponto de partida das leis e decisdes
no sistema juridico.

O texto constitucional é a matriz legislativa, adotando carater de norma fundante do
Estado a ela relacionado, a unica norma capaz de definir as funcdes dos poderes publicos,
impondo-lhes limites e criando deveres, além de definir os direitos fundamentais do homem.

No Brasil, contudo, ultrapassando a concepcdo de Estado de Direito, foi
implementado, com a constituicdo da Republica Federativa de 1988, o Estado Democratico de

Direito.
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Um dos objetivos fundamentais estampados no texto constitucional (art. 3°) € a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, respeitando-se os limites impostos pelos
artigos seguintes, que estipulam direitos e deveres fundamentais dos cidaddos e da
coletividade.

N&o obstante, o texto constitucional ainda institui obrigagdes e limites dos poderes
estatais, tripartidos em trés esferas: legislativa, executiva e judiciaria.

Entretanto, o que se denota é que a definicdo geneérica de direitos e deveres, limites e
obrigacOes ultrapassa a generalidade e a abstracdo das normas do common law para adotar
uma postura rigida, engessada.

Por meio do texto constitucional de 1988 fica evidente a desconfianga do legislador
constituinte brasileiro com o Poder’Legislativo, o que, nas palavras de Oscar Vilhena Vieira,
“¢, antes de tudo, uma consequéncia do avanco das constitui¢cdes rigidas, dotadas de sistemas
de controle de constitucionalidade, que tiveram origem nos Estados Unidos.” (VIEIRA, 2008,
p.443)

No Brasil, especialmente, a ambicdo do longo e detalhado texto constitucional é
resultado da clara intencdo do legislador constituinte de romper com as bases ditatoriais
implementadas por mais de um século.

A separagdo clara dos poderes e a conferéncia do direito irrestrito de voto aos
cidaddos é a forma de garantir e implementar a democracia buscada ao longo do periodo
ditatorial.

A evidéncia de que o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maxime do Judiciério,
assumiria a funcdo de corte constitucional e de foro privilegiado, por si s0, ja apontava para a
supremacia de um 6rgao do Poder Judiciario como guardido das normas constitucionais.

Entretanto, o advento de emendas ao texto constitucional, a exemplo do art. 103 — A
da Constituicdo da Republica, carrega em sua descricdo a funcédo legislativa de um érgéo do
Poder Judiciério.

Oscar Vilhena Vieira, neste aspecto, menciona que

“seria possivel afirmar que a expansdo da autoridade judicial
comegou a ser detectada, ja& no inicio do século passado, pelos
realistas nos Estados Unidos, a partir de uma serie de decisdes

liberais da Suprema Corte, no que se convencionou chamar de era

2 Por coeréncia com o texto constitucional utiliza-se o termo “poder”, malgrado os autores entenderem gque 0
termo correto a ser utilizado é “func@o” (legislativa, executiva e judiciaria), ja que se est4 inserido no contexto de
um Estado Democratico de Direito, que preconiza que o poder emana do povo, por meio da representagao eletiva
(art. 1°, paragrafo Unico).
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Lochner. Nesse periodo, a Corte passou a tomar decisdes que
substituiam a vontade do legislador, por intermédio da doutrina do
devido processo legal substantivo.” (VIEIRA, 2008, p.442)

Assim, em decorréncia da desconfianca do legislador constituinte do legislador
ordinario, foi conferida ao Judiciario, em especial ao Supremo Tribunal Federal, enquanto
6rgdo méximo, a possibilidade de pronunciar-se ndo s6 como guardido da Constituicdo e
como foro privilegiado, mas como legislador ordinario, a exemplo da promulgacdo de
sumulas vinculantes.

Constata-se que a ambicdo do texto constitucional, por sua vez, levou ao que
poderiamos chamar de supremacia do Supremo Tribunal Federal em relacdo as demais esferas
de poder, o que é conceituado por Oscar Vilhena Vieira como “supremocracia”3.

As consequéncias da autorizacdo de atuacdo do Supremo de forma tdo abrangente
reflete clara afronta aos principios basilares do Estado Democréatico de Direto, em especial no
que tange ao processo de tomada de decisdes.

Uma vez que o Supremo passa a decidir questdes de natureza substantiva, ditando
regras econdémicas e morais, por exemplo, ndo ha como defender a existéncia de um Estado
puramente democréatico de Direito, visto que o poder ndo mais estaria nas mdos do povo,
conforme preconiza o artigo 1° do texto constitucional, mas seria um poder concorrente entre
0 povo, por meio dos representantes eleitos, e 0 Supremo Tribunal Federal, em que pese a
inequivoca “expansdao da autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes.”

(VIEIRA, 2008, p. 445)

4 - ANECESSARIA DIFERENCIACAO ENTRE LEGISLACAO E JURISDICAO

Na concepcao de Luhmann, os Tribunais, enquanto érgdos do Judiciario ocupam o
centro do sistema juridico, destinando-se a legislacdo a ocupar-se de questdes tangenciais na
periferia do sistema, atuando de forma a selecionar as demandas que deveriam ser apreciadas,
em ultima instancia, pelos Tribunais.

Ainda que inexista hierarquia entre legislacdo e jurisdicdo para Luhmann, e que
ambas possuam fungdes distintas no complexo sistema juridico, a legislacdo caberia
acomodar as irritacdes do sistema juridico pelo sistema politico, levando-o a se fechar para os

sistemas circundantes.

% «Assim, supremocracia diz respeito, em primeiro lugar, & autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de
governar jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciario no Brasil.” (VIEIRA, 2008, p.444)
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Entretanto, a legislacdo, por si sO, ndo conseguiria resolver todas as demandas
internas ao sistema, visto que ndo teria condigdes, pelo processo legislativo burocratico que é
exigido como forma de validar a representatividade, de acompanhar o ritmo frenético e
constante de alteracdo das situac@es e conflitos sociais.

Jheremy Waldron (2010, p.93-158), opositor declarado ao judicial review, funcéo
desempenhada pelos Tribunais, defende que

“A discordancia sobre direitos ndo é irracional e as pessoas podem
discordar sobre direitos e ainda leva-los a sério. Nessas
circunstancias, elas precisam, para resolver suas discordancias,
adotar procedimentos que respeitem as vozes e as opinides das
pessoas — milhdes delas — cujos direitos estdo em jogo nessas
discordancias e trata-las como iguais nesse processo. Ao mesmo
tempo, eles devem assegurar que esses procedimentos enfrentam, de
maneira responsavel e deliberativa, as questdes dificeis e complexas
que as discordancias sobre direitos levantam. Os procedimentos
legislativos ordinarios podem fazer isso, tenho argumentado, e uma
camada de revisdo final pelos tribunais acrescente pouco ao
processo, a ndo ser uma forma bastante insultosa de cerceamento e
uma ofuscacdo legalista das questbes morais em jogo em nossas
discorddncias sobre direitos.”

O judicial review, para Waldron, ainda que seja admissivel do ponto de vista da
guarda de direitos fundamentais constitucionalmente previstos, ndo deve suprir o
procedimento legislativo, que é o Unico capaz de conferir legitimidade as decisoes.

Autorizar que os Tribunais, atuantes na forma implementada de um Estado
Democréatico de Direito, assumam a funcdo de legisladores para suprir a caréncia legislativa,
ultrapassaria os limites de separacdo de poderes estatais definidos, além de ndo legitimar o
processo deliberativo.

Neste sentido, defende que o controle de constitucionalidade deve ser feito pelos
politicos, democraticamente eleitos pelo povo, e ndo pelo judiciario. Assim, o processo de
tomada de decisdo pelo Parlamento é sempre mais justo, porque tomado pela maioria, isto
porque, ainda que se pretenda estabelecer regras decisorias, sempre havera alguém decidindo

em causa propria.
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Posicdo contréria é defendida por Hart, influenciado pelas regras do common law,
que defende a criacdo de leis pelos juizes, defendendo a racionalidade das decisfes por eles
tomadas e critica a criacao da lei no Parlamento.

Rosemiro Pereira Leal (LEAL, 2013, p. 03), neste aspecto, aborda que este problema
de atuacdo inquestiondvel do decisor precede ao século XIX, figurando-se visivel desde o
século XVI, além de ser enfético ao defender a ndo atuacdo do judiciario como legislador
concorrente, verbis:

“A inefetividade do direito, ao longo, dos milénios, maxime, com
maior transparéncia, a partir do século XVI, ocorre pela entrega da
atuacdo do direito ao Estado Dogmatico, isto é, aquele que, como
Estado-juiz, filia-se a dogmatica analitica em que a crenca ha
clarividéncia do decisor prevalece sobre a lei parlamentarizada a
pretexto de que a lei € dotada de uma incompletude fatal. (...)
Preconizar a completude ou a incompletude da lei é fen6bmeno
acessivel ao senso comum do conhecimento, mas dizé-las fatais como
justificacdo de lhes sobrepor a soberania da vontade da autoridade
judicante é desistir de pensar, conjecturar, teorizar. E render-se &
tirania da jurisdicdo positivista que hoje ja se julga altaneira e
intocavel sob rotulos de tribunais excelsos que acintosamente
jurisprudencializam a priori o direito em flagrante substituicdo ao
processo juridico-legiferativo.” (LEAL, 2013, p. 03)

Infere-se que, assim como Luhmann, Waldron e Leal, a diferenciacdo entre
legislacdo e jurisdi¢do € imprescindivel para a configuracdo do Estado de Direito, ou seja, de
um Estado assentado e fundamentado no direito enquanto norma geral de conduta.

Contudo, ha, conforme demonstrado, certa divergéncia entre o posicionamento
dos referidos autores a respeito da legitimidade da atuacdo dos Tribunais na tomada de
decisdes e na resolucéo de conflitos que englobem o direito enquanto norma geral de conduta,
ultrapassando a funcdo primordial de guardides das normas constitucionais.

Luhmann, conforme se denota, visando ao equilibrio interno do sistema juridico,
defende a diferenciacdo entre ambas as esferas legislativa e judiciaria; contudo, posiciona os
Tribunais no centro do sistema juridico, o que faz com base na regra de proibi¢do da nédo

deciséo.
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Ou seja, diante da omisséo ou auséncia legislativa, é legitimo aos Tribunais atuarem
de forma complementar ou reguladora para resolver os conflitos internos, os quais, ndo sendo
resolvidos, poderiam causar o desequilibrio interno do sistema.

N&o h4, de acordo com seu posicionamento, preocupacao com o direito individual do
cidaddo de ter seus direitos garantidos, bastando que o sistema se autorregule por seus
proprios atos.

Por isso a importancia de mencionar Luhmann como ponto de partida do presente
artigo, tendo em vista o fato de que a posicdo por ele adotada vai ao encontro da real atuacédo
dos Tribunais no sistema juridico do Brasil.

Jeremy Waldron, por sua vez, defende o Estado Minimo e € a favor de um controle
de constitucionalidade feito pelos politicos e ndo pelo Judiciério.

Rosemiro Pereira Leal, a quem nos alinhamos, despreza “um modelo constitucional
de processo garantista a partir da base constituida do direito a ser ainda acertado pela
autoridade jurisdicional.” (LEAL, 2005, p. 105)

Isto porque, amoldando-se a realidade brasileira, o resultado que se vé atualmente é
que o Supremo Tribunal Federal passou a adotar a posicdo de Corte revisora processual,
atuando na resolucdo de conflitos individuais, de forma que

“os processos recursais dominam o STF com larga vantagem —
representam quase 92% dos casos — mas sdo responsabilidade de
pouquissimos atores — apenas 10 partes respondem por quase 65%
desses processos. E, desses 10 maiores litigantes, nove sao
diretamente ligados ao Poder Executivo.”(FUNDACAO GETULIO
VARGAS, 2011, p. 70)

Assim, além de uma atuacdo que torna ilegitimo o Estado Democréatico de Direito,
visto que o poder decisorio € retirado a duras penas das méaos do povo e assumido, com toga e
em lugares suntuosos, pelos ministros da Corte Suprema, a prépria atuacdo dos Tribunais
passa a ser inefetiva de ponto de vista prético.

N&o que néo seja inefetiva a criagdo de regras sobre direito e de normas positivadas,
pois, neste caso, entende-se pela invalidade da decisdo judiciaria tomada ao arrepio da regra
democratica de representagao.

Ocorre que, ndo obstante a invalidade da deciséo, a tomada de decisdo pelo Supremo
Tribunal Federal, em relagdo a demandas individuais, tem resultado na consequente usurpagao

de direito das partes componentes da relagdo processual.
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Isto porque, ndo tendo condigbes fisicas de acolher tantas demandas, o drgéo
judiciario supremo se dedica a criagdo de normativos para limitar o acesso, em todos 0s
aspectos, ao poder judiciario.

E, assim, os agentes de direito, crentes que a jurisdi¢do positivista é capaz de proferir
decisdo mais legitima (porque, historicamente, o legislador ndo teria condi¢Ges de
salvaguardar todos os interesses individuais e, até mesmo, coletivos), criando direitos e
deveres capazes de acomodar as irritacbes do sistema, conforme define Luhmann, nédo se
cansam de agarrar-se as amarras da Corte Suprema, acreditando que este Orgdo € a

representacdo do proprio Direito.

5- CONCLUSAO

A conclusdo a que se chega é que, assim como pontuado na introducéo, ha, de fato,
interferéncia histérica da ambigua caracterizacdo da legislacdo e jurisdicdo, cuja diferenciacdo
era importante apenas para limites de significacéo e técnica de regulamentacéo e se justificava
como forma de ndo afrontar o estado territorial, juridica e politicamente autdnomo.

Tal ambiguidade e interrelacdo sdo consequéncias da atuacdo de um Estado
absolutista, que depositava na lei, criada pelo préprio Estado, o requisito de legitimidade do
poder.

O enfoque dado a teoria dos Sistemas de Luhmann é importante como passo inicial
para distinguir, necessariamente, a legislacdo da jurisdi¢do, o que ndo afasta o fato de que, na
sociedade atual, sdo os Tribunais Superiores que assumem posic¢do central no sistema juridico,
ainda que inexistente hierarquia entre a lei e a jurisdigéo, para ele.

Contextualizando a realidade apresentada por Luhmann a realidade brasileira p6s
Constituicao de 1988, que instaurou o Estado Democrético de Direito, 0 que se denota é que o
préprio texto constitucional permitiu a inclusdo de dispositivos que conferissem ao Judiciario
a funcdo legiferante, em alguns casos, usurpando a competéncia do Legislativo, que deveria
ser a imagem do povo no exercicio do poder pela via representativa, além de permitir-lhe
interferir em assuntos morais, econdmicos e politicos.

Visualiza-se, desta forma, a supremacia de um 6rgao do Judiciario sobre os demais e
sobre a propria ordem social, politica, econémica e legislativa do Estado.

Assim, conclui-se que a diferenciacdo ndo apenas teérica, mas, especialmente,
pratica entre legislacdo e jurisdi¢do teria o conddo de quebrar o paradigma da crenca na
jurisdicdo positivada, ou seja, na jurisdigdo que possui competéncia legiferante, devolvendo

ao povo, por meio dos seus representantes eleitos, o poder de decidir os rumos da sociedade.
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