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ABSTRACT

This monographic essay seeks to examine, in the light of the perspective of Niklas
Luhmann, the paradox of the phenomenon of judgments within its vast systems
thinking. In a more adequate view the judicial decision-making phenomenon, Luhmann
starts of a very particular notion of paradox as a necessary condition for the operation of
the legal system. In luhmannian vision, decision translates in observation and happens
through distinctions, which are called alternatives. These alternatives are specific forms
of distinction. Decision is not a choice between the various possible alternatives, but a
particular observation of distinctions that indicate either side. The decision always
present as a specific point of view about something. In this luhmannian sense, the
understanding of the Supreme Court of the Brazil will be examined and paradoxes
present in the decision handed down in ADPF 132, backed on the premise that the
pursuit of happiness is in principle result of the constitutional principle of human
dignity.
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RESUMO

Este ensaio monografico busca analisar, a luz da 6tica de Niklas Luhmann, o fend6meno
do paradoxo das decisOes judiciais dentro de seu vasto pensamento sistémico. Para
explicar de maneira mais adequada o fendmeno decisorio no plano judicial, Luhmann
parte de uma no¢ao bem particular de paradoxo como condi¢cdo necessaria para a
operacionalidade do sistema juridico. Na visdo luhmanniana, decisdo se traduz em
observacao e se desencadeia através de distin¢des, que se designam como alternativas.
Essas alternativas sao especificas formas de distincdo. Decisdao ndo seria uma escolha
entre as varias alternativas possiveis, mas uma particular observacdo entre distin¢des
que indicam um lado e outro. A decisdo sempre se apresentaria como um especifico
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ponto de vista a respeito de algo. Neste sentido, a teor do pensamento luhmanniano,
sera analisado o entendimento do Supremo Tribunal Federal e os paradoxos presentes
na decisao prolatada na ADPF 132, lastreada na premissa de que a busca da felicidade
constitui-se em principio decorrente do postulado constitucional da dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: Decisdo judicial. Paradoxo. Pensamento de Niklas Luhmann.
Observacdo. Distingdes. Alternativas. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132. Busca da
felicidade. Principio. Dignidade da pessoa humana.

1. Consideracoes iniciais

Um avo, percebendo uma certa agitacdo, pergunta a seu neto qual o curso que
ele havia sido aprovado na faculdade. O neto responde, animadamente, apds ser
aprovado no entdo vestibular existente a altura: Direito!! O av0, entdo, continua a
questiona-lo: Mas por que Direito? Sem muito refletir, responde o jovem: Porque eu
quero dar direito a quem ndo o tem! Insiste o av0, ja de maneira irénica: Ora, ora, por
que devemos dar um direito a quem justamente ndo o tem?2 Esse breve dialogo, por
mais despretensioso que possa parecer, a bem da verdade, simboliza um dos fenémenos
mais inquietantes do Direito: o paradoxo. Poder-se-ia dizer que a decisao de fazer
direito partiu de uma premissa nitidamente paradoxal, e, por isso mesmo, estaria
errada?

Curiosamente, a sensa¢ao que se tem a respeito da importancia e da evoluc¢ao do
direito sempre se revelou intrinsecamente ligada a observancia e ao cumprimento de
seus ditames pelos individuos da sociedade. Quanto mais uma norma juridica,
independentemente de sua forga coercitiva, era atendida, mais se enaltecia o vigor do
direito.

De outro lado, a concep¢dao que normalmente gira em torno do paradoxo
consiste em associa-lo a ideia de contradigdo, incoeréncia e ilogicidade e, portanto, a um

problema que precisa ser solucionado no ambito do direito. Como um dos mecanismos

2 Essa conversa ocorreu hd muitos anos entre o meu bisavd, dono de engenho e fazendeiro de uma
pequena cidade da regido oeste do Estado do Rio Grande do Norte, e o meu tio, que algum tempo depois se
tornou juiz e nunca esqueceu esta intrigante provocagao de seu avo.
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de realizacao do direito, a decisao judicial pode também apresentar iguais sintomas de
que aquele padece. Um deles seria o paradoxo. E mais, o paradoxo nao se constituiria em
um defeito ou falha do prolator da decisdo judicial, suscetivel de recurso especifico para
corrigi-los. Em realidade, faria parte constitutiva do préprio decisum, como condi¢do de
procedibilidade do processo decisdério. Sem o paradoxo, impossivel a existéncia da
propria decisao.

A primeira noc¢do de decisao, por seu turno, vem, no mais das vezes, timbrada
com o sentido de escolha. Decisdao seria, assim, uma escolha entre varias opc¢des
existentes. Contudo, tal conceito em nada acrescenta a definicao de decisao, o que levou
Niklas Luhmann a reconhecer nessa correlacdo verdadeira tautologia. Para escapar
dessa inocuidade, equiparou a escolha com a a¢do de alguém. Alguém que age e que tem
vontade. Porém, nado se satisfez Luhmann com a possivel existéncia de relacao entre a
vontade e a acdo, porquanto a vontade ndo era outra coisa sendo a agdo mesmas3.

Por isso mesmo, para explicar de maneira mais adequada o fendémeno decisério
no plano judicial, impende se partir, como se percebe, de uma noc¢ao diversa de
paradoxo. O paradoxo sera compreendido neste ensaio monografico como condi¢do
necessaria para a operacionalidade do sistema juridico e esse pensar alicerca a

perspectiva do direito e da decisdo judicial na visao de Niklas Luhmann.

2. Decisao e paradoxo na visao de Niklas Luhmann

Principia Luhmann, entretanto, a sua reflexao sobre o paradoxo decisério com a
compreensao que se deve ter da decisdo. Propde substituir o classico conceito de agdo,
que sempre norteou a decisdo e o processo que a concretiza, pelo de observagao, e
sobretudo, pelo de observador. A observacdo sempre se encontra presente no ato de
definir um lado (e ndo o outro lado) em uma decisdo. Além disso, apresentaria a

vantagem de como se chega a esta ou a outra decisdo, a esta ou a outra alternativa?, e

3 LUHMANN, Niklas. Organisation und Entscheidung. Opladen/Wiesbaden: Westdeutcher Verlag, 2000,
p. 123.
4 Ibid., p. 124-126.
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afastaria da analise problemas sobre quem age e com que liberdade age, suscitando
questdes éticas e morais dificeis de resolver.>

Alias, um dos maiores Obices ao estudo do processo decisorio repousa na
umbilical dependéncia da decisdo ao seu prolator. Nao é raro afirmar, no mundo
juridico, que se deseja conhecer - ou mesmo prevé - uma decisdo, antes saiba quem a
profere ou pretende proferi-la®.

No entanto, no olhar de Luhmann, decisdo é observagdo. A observagdo ocorre
através de distingdes, que se designam como alternativas. Essas alternativas sdo
especificas formas de distincdo. E, ainda, acrescenta que “A forma alternativa, [..], é
aquela forma que faz de uma observagao uma decisao. A decisdo indica qual lado da
alternativa prefere””.

A decisao, em geral, e, no caso do Judiciario, a decisdo judicial passa, no
palmilhar de Luhmann, a se constituir no paradigma central do direito, como acentua
Castanheira Neves8.

Na otica de Luhmann, como bem sintetiza Artur Stamford da Silva, decisdo
juridica nao resulta de ato de escolha, nem de poder (arbitrariedade) quer individual ou
coletivo, nem de comunidade de intérpretes, nem uma questao exclusivamente politica

ou econémica, nem de consenso®. Decisdo juridica, por isso mesmo, nao diz respeito a

5 LUHMAN, op. cit., p. 124-126.

6 Mas Luhmann considera essa constru¢do uma outra inescapavel tautologia, quando assevera que: “Se
deve conhecer o decisor, se desejam prever as decisdes; também se sabe que, se ele se conhece como
decide, se faz forte nele a tentacdo de decidir diversamente. Assim o problema vem esposado pelo
diagnéstico de uma situagdo ao diagnéstico de um sistema. Entram em jogo maior complexidade, maior
redundancia, maior variedade. Se tem mais pontos de referéncia para formular hipdteses e para dar
explicacdes pdstumas. E mais facil de enganar a sim mesmo e é menos facil reconhecé-lo.” (Ibid., p. 136)
(traducdo livre do alemdo).

7 Ibid, p. 109. Pontifica Luhmann a respeito das alternativas que “como cada distin¢do, prevé dois lados,
porem pressupde que ambos os lados da distin¢cdo sejam alcancaveis, isto é, que ambos os lados possam
ser indicados” (ibidem, p. 133) (traducdo livre do alemdo). Como sintetiza Juliana Neuenschwander
Magalhies, “a observagdo é uma operagdo que utiliza uma distingdo para definir um lado (e ndo outro)”
(Raffaele De Giorgi e os paradoxos do Direito. In: Justica e Direitos Humanos. Livro II. Curitiba: Jurua
Editora, 2014, p. 97).

8 NEVES, Castanheira. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz”, ou entre “sistema”, “funcao” e
“problema” - os modelos actualmente alternativos da realizacdo jurisdicional do direito. In: Digesta. Vol.
32. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 185.

9 SILVA, Artur Stamford. Teoria reflexiva da decisdo juridica: observagoes a partir da teoria dos sistemas
que observam. In: Juridicizacdo das Esferas Sociais e Fragmentacdo do Direito na Sociedade
Contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 33.
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legislacao em si mesma considerada, nem a interpretacdo ou argumentac¢do, nem muito
menos desfruta de relacdo com a cultura juridica, pois se consubstancia mediante a
operacgao de observacdo de primeira ordem do sistema juridico9.

Assim, decisdo juridica ndo se equipara a decisdo judicial ou judiciaria, ja que
aquele representa a observacao de primeira ordem, enquanto a segunda, observacao de
segunda ordeml!l. As decisdes dos tribunais, que se da pela interpretacdo por
argumentacao, é “uma observacao da auto-observacao que o sistema juridico ja fez de si
mesmo”12,

DecisOes, em Luhmann, sdo observacgoes, que se revelam por distingdes a que
denomina de alternativas. A alternativa é a que faz de uma observacdo a decisao e
particulares espécies de distingdes em que cada um dos lados pode ser indicado13. E s6 a
alternativa faz da decisao uma decisaol.

E oportuno realcar que, na doutrina luhmanniana, ndo existe uma tnica solugio
correta para as decisdes, mas solucbes satisfatérias, a depender da forma como a
organizacdo chega a decisao?>.

E decisdo ndo seria uma escolha entre as varias alternativas possiveis, mas uma
particular observacgdo entre distingdes que indicam um lado e outro. A decisao sempre

se apresentaria como um especifico ponto de vista a respeito de algo. Cada observacao

10 Tbid., p. 47.

11 ]bid., p. 34.

12 Tbid, p. 49. Artur Stamford da Silva desdobra esse pensamento ostentando que: “Distintas da decisao
juridica, a decisdo judicial e a decisdo judiciaria sdo observacdes de segunda ordem, pois observacdes das
observacgdes ja processadas autopoieticamente pelo sistema juridico. Como, pois, observagoes de segunda
ordem, a decisdo judicial e a judiciaria sdo argumentacdes legislativas, doutrinarias (dogmatica, filosofica,
socioldgica), contratuais, jurisprudenciais (Poder Judiciario), peticionarias (decisdo tomadas por
advogados, promotores, delegados, procuradores), e ainda argumentos de ndo juristas. Ou seja, sdo
informagdes a serem processadas pelo sistema juridico de forma a poderem vir a constituir ou ndo o
sentido de licito e ilicito, conforme o sistema juridico venha a observar tais informacdes. Para suprir a
confusdo que ocorre com o uso dos termos interpretacdo e argumentagdo como observacdo de primeira
ordem, propomos os seguintes usos terminolégicos: decisdo juridica como distingdo produzida pelo
sistema mesmo, incontrolavel por qualquer individuo ou coletividade, fruto da autopoiesis do direito, da
redundancia de comunicagao sobre o sentido de licito e ilicito; decisdo judicial como distin¢do produzida
por juristas ou demais sistemas sociais, de forma que, por acoplamento estrutural, influenciem (ou nédo) a
construcdo de sentido do direito da sociedade; decisdo judicidria como distingdes (interpretagdes e
argumentacoes) produzidas exclusivamente pelos tribunais superiores” (Ibid., pp. 50-51).

13 LUHMAN, op. cit,, pp. 132-133.

4 Ibid., p. 135.

15 Ibid.,. p. 35.
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demarca o objeto demarcado. E mais, cada observagdo, na oOtica luhmanniana,
construiria aquilo que é observado e o que ndo é observadol¢, dai repousando o mais
fundamental paradoxo da decisdo. Aquilo que ndo é observado seria o ponto cego do
observador.

Heinz Von Foerster, de igual sorte, aponta contradicbes na teoria do
conhecimento, desenvolvida no primeiro quarto do século passado, que defendia a
concepg¢ao de uma ciéncia definitiva em busca de uma descri¢do objetiva do mundo sem
subjetivismos e, portanto, despida de visdes e Gticas pessoais dos sujeitos. E, para
eliminar tais contradic¢oes, sugere a necessidade de se admitir, ao menos, um observador
(um sujeito) e de se deixar de compreender as observagdes como apreciagdao absoluta do
objeto, ja que representam apenas uma particular percep¢ido do observador. Ladeado a
isso, ainda propugna que o ato de observacao influencia o objeto observado a ponto de
torna-lo imprevisivel até mesmo para o proprio observador?’.

E o mais curioso disso tudo é que esse paradoxo ndo pode ser eliminado, como
acentua Luhmann, ao coteja-lo com o diabo. Pode-se até mandar no diabo, mas nao se
mostra possivel elimina-lo eticamente, logicamente, nem sequer no plano normativo ou
cognitivo!8. E, neste sentido, o paradoxo é insoluvel, pois cada decisdo contém o préprio
contrariol®>. O paradoxo faz parte do processo decisério como condicdo de
operacionalidade do proprio sistema juridico. O paradoxo nao deve ser evitado,
porquanto constitui a propria realidade?2,

Alids, o paradoxo estaria na base da teoria dos sistemas de Luhmann,

constituindo-se o sistema na unidade da diferenca entre sistema e ambiente. O paradoxo

16 LUHMAN, op. cit., p. 127.

17 FOERSTER, Heinz von. Sistemi che osservano. A cura di Mauro Ceruti e Umberta Telfner. Roma: Casa
Editrice Astrolabio, 1987, p. 152.

18 LUHMAN, op. cit., p. 131.

19 Ibid., p. 132.

20 MAGALHAES, op. cit., p. 96. Essa pensadora, de forte influéncia luhmanniana, explica que esta concepcio
de nitido carater construtivista trata do conceito de paradoxo de uma maneira muito prépria, ao sustentar
que: “ao invés de nega-lo, refugiando-se na instancia transcendental ou na da chamada racionalidade, o
construtivismo assume o paradoxo, partindo da afirmac¢ido de que nio existe um observador tultimo, capaz
de conhecer uma verdade ultima” (Ibid., p. 96).
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surge, neste palmilhar, apenas quando, no plano da observacao, o sistema estabelece a
diferenca entre sistema e ambiente?21.

O direito evolui a medida que mais ilicitudes sao cometidas. Como bem assinala
Raffaele De Giorgi, o préprio direito possui uma constituicdo paradoxal, na medida em
que a distingdo entre direito e ilicito (e, portanto, contrario ao direito) parte dele (o
direito) mesmo?2. E o direito que diz aquilo que considera contrario ao direito e, assim,
escolhe e define a ilicitude. O direito constréi o que vem a ser a ilicitude.

Esse paradoxo reside na unidade que conecta a licitude a ilicitude e, neste
sentido, na diferenca entre licitude e ilicitude. Enfim, o paradoxo descansaria na unidade
de uma decisdo. O paradoxo ganha relevo no direito, dada a potencialidade de edificar a
sua propria realidade e construir os institutos que almeja. Ndo se acredita no
fundamento, na natureza ou na essencialidade das figuras juridicas. Tudo seria criado
pela observacao do observador.

Na arena judicial, os tribunais, por sua vez, teriam o papel de supervisionar a
consisténcia das decisdes juridicas (leis, contratos, testamentos, entre outros). Esse
olhar configuraria a observacdo de segunda ordem (Beobachtung zweiter Ordnung) que
observa as decisOes juridicas, que, por seu turno, ja observou o direito (observacao de
primeira ordem), através da interpretagdo. Os tribunais interpretam, mas o fazem de
modo diverso mediante a argumentacdo, para comprovar a racionalidade de suas

decisoes judiciais?3.

3. Analise da decisdo judicial proferida no ADPF n2 132 pelo Supremo Tribunal

Federal brasileiro

Em que pese se constituir em observagoes, as decisdes se realizam como

comunicacdes. Como ressalta Luhmann, decisio é um evento comunicativo?t. A

21 MAGALHAES, op. cit., p. 97.

22 DE GIORGI, Raffaele. Condizioni della descrizione della complesita nella societa del mondo. In: Temi di
Filosofia del Diritto. Lecce: Pensa MultiMedia, 2006, p. 17.

23 LUHMANN, Niklas. Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlag, 1993, p. 327.

24 LUHMAN, op. cit,, p. 141-142.
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comunicacao ocorre como operacdo unitaria que pressupde a unidade de informacao, do
ato de comunicar e da compreensdo. Mas - e isso se revela como uma questdo central
em seu pensamento - de que maneira esta unidade pode comunicar uma alternativa
escolhida na decisdo? E Luhmann mesmo responde: “A decisdo deve informar sobre si
mesma, mas depois também sobre a alternativa, isto é, sobre o paradoxo que a
alternativa é uma (diversamente a decisdo nao seria uma decisdo) e ao mesmo tempo
nenhuma (diversamente a decisdo ndo seria uma decisdo)”25 (tradugao livre do alemao).

A comunicacdo constr6i a realidade, secciona o direito a luz da lente do
observador. Porém, este observador niao consegue ver tudo o que consegue ver. Nas
palavras de Luhmann, “um observador (e também: um autoobservador) ndo pode ver
aquilo que nao pode ver, e antes de tudo nao pode ver a si mesmo. Na autoobservacao a
unidade da sociedade torna-se o paradoxo do observador”2¢ (traducdo livre do italiano).

O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo jurisdicional de ctipula do Poder Judiciario
no Brasil, reconheceu a unido homoafetiva?’ como uma das modalidades de entidade
familiar (familia)?8 prevista no art. 226, § 32, da Constituicdo Federal de 19882° com

base, entre outros argumentos e razdes, no principio da constitucional da busca da

25 Ibid, p. 142.

26 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria della societa. 112 Edizione Milano: FrancoAngeli, 2003,
p. 373.

27 E de bom alvitre realgar que a anélise deste caso submetido a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal
ndo alcancard a justica ou o acerto da decisdo proferida, nem sequer almejara emitir tom discriminatério a
formagdes familiares homoafetivas, pois se pretendera apenas efetuar o juizo critico sobre a utilizacdo do
chamado principio da busca da felicidade como fundamento juridico para enfrenta-lo.

28 Essa posicdo ficou bem assentada na ementa do julgado, cujo trecho merece ser transcrito na parte que
a toca: “A referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §32 do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou
sem hierarquia no 4mbito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para
ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do
seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu
diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas
formas de constitui¢cdo de um novo e autonomizado ntcleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade
familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formac¢do de familia por
pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de
um direito ou de protecao de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que nao se d4 na
hipétese sub judice.”

29 Dispde o § 32 do art. 226 da Constituicdo de 1988 que: “Para efeito da prote¢ido do Estado, é reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento.
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felicidade, de raizes norte-americanas (Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos da América de 1776).

No julgamento do ADPF 132, ocorrido em 05 de maio de 2011, tanto o Juiz
Relator Carlos Ayres Brito, como o Juiz Celso de Mello, em seus respectivos votos3?,
assentaram que o principio implicito da busca da felicidade decorreria do postulado
constitucional da dignidade da pessoa humana, considerado neste julgado principio
basilar do sistema constitucional brasileiro mediante o qual todos os demais direitos
fundamentais gravitariam em torno.

Este entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, a bem da verdade,
evidencia um fen6meno paradoxal da decisdo judicial consistente na busca incessante
por fundamentos ou rastros, amparados na natureza, na esséncia ou mesmo em alguma
hierarquia axiolégica (como é o caso da dignidade da pessoa humana), para respaldar a
constru¢do argumentativa e criativa de novos postulados e principios que a Corte
constroi no processo decisorio.

De fato, inexiste no texto constitucional brasileiro um principio, muito menos
enunciado normativo nem de relance, que concretize a busca da felicidade. E certo que o

intérprete constitucional, fundado em referéncias historicas e normativas existentes em

30 0 voto do Relator Carlos Ayres Brito assim abordou esta questio: “Obvio que, nessa altaneira posi¢io de
direito fundamental e bem de personalidade, a preferéncia sexual se pdoe como direta emanagdo do
principio da “dignidade da pessoa humana” (inciso III do art. 12 da CF), e, assim, poderoso fator de
afirmacao e elevacdo pessoal. De auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia. Auto-estima, de
sua parte, a aplainar o mais abrangente caminho da felicidade, tal como positivamente normada
desde a primeira declaragdo norte-americana de direitos humanos (Declaragido de Direitos do Estado da
Virginia, de 16 de junho de 1776) e até hoje perpassante das declara¢des constitucionais do género. Afinal,
se as pessoas de preferéncia heterossexual sé podem se realizar ou ser felizes heterossexualmente, as
de preferéncia homossexual seguem na mesma toada: s6 podem se realizar ou ser felizes
homossexualmente. Ou ‘homoafetivamente’, como hoje em dia mais e mais se fala, talvez para retratar o
relevante fato de que o século XXI ja se marca pela preponderancia da afetividade sobre a biologicidade.
Do afeto sobre o biolégico, este dltimo como realidade tdo-somente mecanica ou automatica, porque
independente da vontade daquele que é posto no mundo como conseqiiéncia da fecundagdo de um
individualizado 6vulo por um também individualizado espermatozoide.” Ja o Juiz Celso de Mello foi mais
preciso em efetuar tal conexao entre a busca da felicidade e a dignidade da pessoa humana, como se vé nas
seguintes linhas de seu voto: “O direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional
implicito, como expressdo de uma idéia-for¢a que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa
humana. (...) o postulado constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nucleo
de que se irradia o principio da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no
processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em fungdo de
sua propria teleologia, como fator de neutralizagio de praticas ou de omissdes lesivas cuja
ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais.”

Volume 87, numero 1, jan./jun. 2015
228



REVISTA ACADEMICA
i FACULDADE DE DIRFEITO DO RECIFF,

I&8N: 1980-3087

outros ordenamentos juridicos, em especial o norte-americano, construiu e, por assim

dizer, criou uma nova norma juridica capaz de solucionar diretamente casos concretos,

sem a intermediacdo de outras normas de indole constitucional ou legal, embora diga

que deriva da dignidade da pessoa humana, essa sim capitulada expressamente no art.
2 inciso IlI, da Constituicao de 1988.

E ainda disse mais, batizou o Supremo Tribunal Federal a busca da felicidade
como um principio, espécie de norma juridica. Poderia té-lo feito como valor, mas
certamente ndo o fez, dada a qualidade inegavelmente deontoldgica dos principios, o
que os credenciam como normas juridicas31. Mais vale na ordem juridica brasileira, até
pelo mesmo pelo colorido retdrico que se emprestam as argumentagdes decisorias, ser
uma norma reconhecida como principio do que como regra ou valor.

Ora, se a busca da felicidade encontra seu fundamento na dignidade da pessoa
humana, qual seria a razdo de considera-la um principio autdbnomo? Nao seria
desnecessario? Ja ndo estaria a busca da felicidade contemplada como mais um
conteudo ou sentido inserto na ideia principiolégica da dignidade da pessoa humana?

E é ai onde se acha o paradoxo da decisdao. Quando o aplicador da norma
depara-se com a necessidade de criar novos sentidos e visdes que ndo se encontram
previstos na redacao ou na interpretacdo ja existente, para solucionar novos desafios
impostos ao direito, sente a necessidade de buscar a origem, o fundamento em outra
norma ou texto normativo. Isso ndo se constitui em um defeito ou pratica equivocada do
aplicador, mas, antes de tudo, possibilita e viabiliza a operacionalidade da proépria
evolucao e construg¢do do direito, que precisa sempre, para criar novos sentidos,
retornar as suas bases e aos seus fundamentos primarios e primevos.

Nao se pode cair na tentacdo de pensar que tal sentido (busca da felicidade) ja

se encontrava inserido no sistema juridico brasileiro. Nao. O Supremo Tribunal Federal

31 Os valores ndo chegam a se constituir em categoria normativa de esséncia deontoldgica, pois ndo
emanam conseqiiéncias juridicas com for¢a normativa tendentes a regular condutas humanas, mas apenas
projetam indicativos éticos no tecido social. Os valores dependem de uma avaliagio eminentemente
subjetiva, envolvendo um problema de gosto. Enquanto os valores teriam conteddo meramente axiolégico,
os principios tém cunho essencialmente deontolégico, estabelecendo, ainda que com certo grau de
generalidade, conseqiiéncias juridico-normativas de proibi¢do, permissio ou obrigagao.
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criou a busca da felicidade e, para fugir da acusacdo de que estaria a instituir algo
decorrente da subjetividade pessoal de seus julgadores, socorreu-se de principios ou
normas consideradas cardeais e fundamentais na estrutura sistémica do direito. Igual
fendmeno acontece com os principios da democracia, da igualdade, da liberdade, do
direito a vida e, de resto, a todas as normas juridicas, sendo mais frequentes nas de
patamar constitucional, dada a textura semantica aberta e genérica que possuem.

No que toca, por outro vértice, as alternativas a decisdo nesta hipdtese, é forcoso
reconhecer que nada impede, como é propria da distingdo que caracteriza o fendbmeno
decisorio, terem alguns Juizes da Suprema Corte (Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes
e Cezar Peluso) chegado a entendimento diverso com relagdo a interpretacao do § 32 do
art. 226 da Constituicao, ao negarem o enquadramento da unido homoafetiva como
espécie de familia constitucionalmente estabelecida, embora admitissem a unido entre
parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. A fundamentac¢do
a amparar a isonomia de tratamento entre casais hetero e homoafetivos estariam

ancorados em outros dispositivos constitucionais.

4. Consideracoes finais

Diante disso, é possivel inferir que decisdo é observacao e, assim, nao seria uma
escolha entre as vdrias alternativas possiveis, mas uma particular observagdo entre
distingdes que indicam um lado e outro. A decisdo sempre se apresentaria como um
especifico ponto de vista a respeito de algo. Cada observag¢do, ao demarcar o objeto
demarcado, construiria aquilo que é observado e o que ndo é observado, dai repousando
o mais fundamental paradoxo da decisdo. Aquilo que nao é observado seria o ponto cego
do observador.

O paradoxo, por sua vez, ndo pode ser eliminado, pois cada decisdo contém o
proprio contrario, fazendo parte do processo decisério como condicio de
operacionalidade do proprio sistema juridico. O paradoxo nao deve ser evitado,

porquanto constitui a propria realidade.

Volume 87, numero 1, jan./jun. 2015
230



REVISTA ACADEMICA
i FACULDADE DE DIRFEITO DO RECIFF,

I&8N: 1980-3087

E o direito que diz aquilo que considera contrario ao direito e, assim, escolhe e
define a ilicitude. O direito constréi o que vem a ser a ilicitude.

Esse paradoxo reside na unidade que conecta a licitude a ilicitude e, neste
sentido, na diferenca entre licitude e ilicitude. Enfim, o paradoxo descansaria na unidade
de uma decisdo. O paradoxo ganha relevo no direito, dada a potencialidade de edificar a
sua propria realidade e construir os institutos que almeja. Nao se acredita no
fundamento, na natureza ou na essencialidade das figuras juridicas. Tudo seria criado
pela observacao do observado.

Em que pese se constituir em observacgoes, as decisdoes se realizam como
comunicagdes. A comunica¢do ocorre como operacdo unitaria que pressupde a unidade
de informacdo, do ato de comunicar e da compreensdo. A comunica¢do constroi a
realidade, secciona o direito a luz da lente do observador. Porém, este observador nao
consegue ver tudo o que consegue ver.

No julgamento do ADPF 132, o Supremo Tribunal Federal, ao assentar que o
principio implicito da busca da felicidade decorreria do postulado constitucional da
dignidade da pessoa humana, evidenciou um fendmeno paradoxal da decisao judicial
consistente na busca incessante por fundamentos ou rastros, amparados na natureza, na
esséncia ou mesmo em alguma hierarquia axiolégica (como é o caso da dignidade da
pessoa humana), para respaldar a construcdao argumentativa e criativa de novos
postulados e principios que construiu.

Quando o aplicador da norma depara-se com a necessidade de criar novos
sentidos e visdes que ndo se encontram previstos na redacao ou na interpretacao ja
existente, para solucionar novos desafios impostos ao direito, sente a necessidade de
buscar a origem, o fundamento em outra norma ou texto normativo. Isso nado se constitui
em um defeito ou pratica equivocada do aplicador, mas, antes de tudo, possibilita e
viabiliza a operacionalidade da proépria evolucao e construcdo do direito, que precisa
sempre, para criar novos sentidos, retornar as suas bases e aos seus fundamentos
primarios e primevos.

Nao se pode cair na tentacdo de pensar que tal sentido (busca da felicidade) ja

se encontrava inserido no sistema juridico brasileiro. O Supremo Tribunal Federal criou
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a busca da felicidade e, para fugir da acusacao de que estaria a instituir algo decorrente
da subjetividade pessoal de seus julgadores, socorreu-se de principios ou normas

consideradas cardeais e fundamentais na estrutura sistémica do direito.
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