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Resumo

O Direito é referido como um sistema social autopoiético de
autorreproducao de comunicac¢des. As comunicagdes sociais sdo os elementos
basicos do sistema. O sistema juridico é, entdo, definido pelas comunicac¢des de
sentido juridico, sentido esse que somente o préprio sistema juridico pode dar-
lhes. Assim, o que diferencia o Direito como sistema do seu ambiente é o
sentido proprio com que sdo impregnadas as comunicagdes sociais.

Qual é, contudo, o modus de ver o sentido que tem o sentido juridico?
Como diferencial que permite ver o modus do sentido juridico optou-se pela
responsabilidade. A razdo de ser desta opgao esta no fato de que o homem é um
ser responsdvel. Responder significa etimologicamente ponderar a coisa
(restpondere). Coisa é palavra polissémica que significa também
comportamento. Entdo, responsabilidade seria a medida dos comportamentos
humanos. Por outras palavras, o homem é um ser capaz de comparar o seu
comportamento e o dos outros com um determinado comportamento aceito
como padrdo. Dessa comparacao surge a consequéncia.

O sentido do Direito esta precisamente na medida da responsabilidade, na
medida em que estd apto a imputar uma consequéncia “medida” a cada
comportamento.

Ora, ha comunicagdes que tendem a repeticao e a redundancia e que, por
essa repeticdo ou redundédncia, sedimentam-se socialmente pela simples
aceitacdo delas. Para o soci6logo essa sedimentagdo por redundancia é um fato
observavel. Mas para o jurista, inserto no sistema juridico, essas sedimentacdes
sdo normas, porque comunicacoes de sentido juridico as quais se imputa uma
certa “medida de responsabilidade”. O sistema autopoiético que se cria e recria
a si mesmo, é, entdo, um sistema autonomopoiético visto pelo jurista em que a
responsabiliadde aparece exatamente como um conjunto de deveres nao
necessariamente opostos a direitos subjetivos, mas também existentes no
proprio contetdo de cada direito (fungio social dos direitos patrimoniais).

A medida mencionada - a da responsabilidade - é sempre uma decisao,
até por que o Direito é descoberta/justificacdo/decisdo indissocidveis. Ora, a
decisdo é sempre contingente, porque poderia ser outra. A prudéncia romana
ilustra bem que todo o problema juridico tem mais de uma solugdo possivel,
sendo a prudéncia a capacidade de escolher a mais apropriada. A decisao é,
entdo, contingente, como o é qualquer comunicacao.

Por esse caminho, verifica-se que o sentido juridico é dado pela
justificacdo normativa (ndo ha norma sem justificacdo). Ora, a justificacdo é
também contingente na medida em que é uma reconstru¢do do passado no
presente com aplicagdo futura. Ou seja, comporta o risco de poder ser outra.

Uma das caracteristicas da sociedade atual é precisamente a de ser uma
sociedade de riscos sempre presentes em qualquer decisdo, juridica ou



ajuridica. Esses riscos sdo aumentados na medida em que essa sociedade é
também uma sociedade cosmopolita, ou seja, uma sociedade de comunicacoes
advindas de pessoas de culturas diversas. E o multiculturalismo a caracteristica
predominante da sociedade cosmopolita.

Ora, os riscos sociais sdo elementos de irritacdo do sistema juridico,
especialmente no que concerne a responsabilidade, Como o Direito
operacionaliza essas “irritacdes” advindas do seu entorno, e, muitas, vezes,
advindas do sistema “parasitario” da Politica? Qualquer resposta, como decisao
a pergunta, comporta o risco de poder ser outra. Nao se trata, contudo, de uma
adivinhacdo, mas da avaliacdo evolutiva do sistema juridico que ndo comporta,
na verdade, “cortes” revolucionarios.

Portanto, se a metodologia desta pesquisa constitui-se em um “pensar
antes”, hd agora um “pensar sobre”, ou seja, filosofia. E o pensar sobre é o
pensar sobre o que estd ai e projetar possibilidades, contingéncias, e qualquer
projeto comporta riscos e qualquer decisdao comporta riscos. Esta posicao
justifica-se, ainda, porque o Direito ndo busca a verdade ou ndo busca verdades:
o Direito busca o convencimento, ou seja, a compreensdo mutua, ou seja, a
comunicacdo. Comunicar é tornar comum, e torna-se comum o juridico pelo
convencimento.

Assim, para o jurista as comunicagdes no sistema juridico sao normativas,
sejam as normas genéricas, sejam as normas individuais (sentencas) como
decisdes contingentes.

A contextura com que Luhmann trabalha é a do cédigo “Recht/Unrecht”
que estabelece, entdo, a diferenca especifica com os demais sistemas. O
observar, contudo, requer (imprescindivelmente) distinguir e designar, o que,
desde logo, implica que observar depende da distincdo que se usa. Ai, se
introduz o cédigo demne/indemne necessario para visualizar a responsabilidade
e o seu comportamento atual (passado trazido para o agora) no sistema de
modo a projetar o potencial (o futuro “trazido” para o agora). Trata-se, pois, de
“requisitar” as comunicagdes existentes, as sedimentadas e as nao-ainda-
sedimentadas, para, com elas, se tentar pré-ver as (potenciais) sedimentacdes das
comunicagdes-decisdes contingentes.

Esse tentar pré-ver é um exercicio de risco decorrente exatamente da
“qualidade” da (dupla) contingéncia que impregna todas as operagdes do
sistema juridico. Se, no presente, o Direito é imprevisivel na construgao
normativo-justificativo-deciséria, no futuro, o Direito é mais imprevisivel. As
probabilidades de que “possa ser outro” aumentam exponencialmente, tanto
mais que o comportamento sistémico (social e juridico) sempre oscila entre a
redundincia e a wvariedade, ora trazendo o passado sedimentado, ora
(re)construindo um presente “esquecido” do passado. De qualquer modo,
trazendo um passado que “poderia ser outro” ou (re)construindo um presente
que poderia ser outro.

No entanto, sabendo-se que o sistema juridico ndo é revolucionério, mas
evolucionario com a sua historicidade/facticidade, pode arriscar-se um
continuum contingencial que “podendo ser outro”, ainda assim seria trago do
continuum certo de que somente o Direito pode dizer o que é Direito.



Nesse continuum, se projeta a responsabilidade fluida, de deveres fluidos,
discutindo-se a (teoria da) causalidade que liga um agente a um prejuizo para
construir uma resposta juridica (possivel) de responsabilizacdo de ctapulas que
ndo sao diretamente as causadoras (responsaveis) de danos, mas que, por
pertencer a um grupo social, ou politico, ou de mercado, grupo esse
inicialmente indefinido, mas que vai responder pela necessidade estrutural do
Direito de que qualquer dano, por decisdo que contém risco, deve ser
indenizado.

Palavras-chave: Autopoiese; contingéncia; direito; nomopoiese; risco; sistema;
sociedade.



Abstract

Law is referred to as an autopoietic social system of communications self-
reproduction. The social communications are the system's basic elements. The
legal system, therefore, is defined by the communications of legal sense, which
sense only the legal system itself can provide. Therefore, what distinguishes the
Law as a system from its environment is the own sense with which the social
communications are impregnated.

However, which is the modus to see the sense of the legal sense? The
responsibility was chosen as a differential that allows seeing the modus of the
legal sense. The reason for such option is the fact that the man is a responsible
being. To respond etymologically means to weight the thing (res+pondere). Thing
is a polysemic word that also means behavior. Thus, responsibility would be
the measure of the human behaviors. In other words, the man is a being capable
of comparing its behavior and that of the others with a certain behavior
accepted as a standard. The consequence arises from such comparison.

The sense of the Law is precisely in the measure of the responsibility, in
the measure in which it is able to impute a "measured" consequence for each
behavior.

Well, there are communications that tend to be repeated and to be
redundant and that, for such repetition or redundancy, are socially sedimented
by their simple acceptance. For the sociologist, such sedimentation by
redundancy is an observable fact. But for the jurist, inside the legal system,
these sedimentations are standards, since they are communications of legal
sense, to which a certain "measure of responsibility" is imputed. The autopoietic
system that is created and re-creates itself is, therefore, an autopoietic system
from the jurist's point of view, in which the responsibility appears exactly as a
set of duties not necessarily opposite to subjective rights, but also existing in the
contents of each right (social function of the property rights).

Said measure - that of responsibility - is always a decision, even because
the Law is inseparable discovery/ justification/ decision. Well, the decision is
always contingent because it could be another one. The Roman prudence
illustrates well that the whole legal problem has more than one possible
solution, prudence being the capacity to choose the most proper one. Therefore,
the decision is contingent as any communication.

For such reason, it can be verified that the legal sense is given by the
normative justification (there is no norm without justification). Well,
justification is also contingent in the measure as it is a rebuilding of the past in
the present with future application. That is, it holds the risk of being another
one.



One of the characteristics of the current society is precisely that of being a
society of risks always present in any decision, legal or non-legal. These risks
are increased in the measure as such society is also a cosmopolitan society, that
is, a society of communications coming from people of different cultures. The
multiculturalism is the prevailing feature of the cosmopolitan society.

Well, the social risks are elements of annoyance of the legal system,
especially concerning the responsibility. How the Law operationalizes this
"annoyance" arising from its surroundings and many times arising from the
"parasitary" system of the politics? Any answer, as decision to the question, has
the risk of being another one. However, it is not guessing, but the evolutionary
assessment of the legal system that does not admit, actually, revolutionary
"cuts".

Therefore, if the methodology of this survey is about "thinking before",
now there is a "thinking about", that is, philosophy. And the thinking about is to
think about what is there and to project possibilities, contingencies and any
project bears risks and any decision bears risks. This position is also justified
because the Law does not search for the truth or does not search truths: Law
searches for convincement, that is, mutual understanding, that is, the
communication. To communicate is to make common and the legal is made
common by the convincement.

Therefore, for the jurist, the communications in the legal system are
normative, either the generic norms or the individual norms (awards) as
contingent decisions.

The context in which Luhmann works is that of the "Recht/Unrecht" code,
which then establishes the specific difference with the other systems. The
watching, however, requires (essentially) distinguishing and designating,
which, from the beginning, implies that observing depends on the used
distinction. Therefore, the demne/indemne code necessary to see the
responsibility and its current behavior (past brought to the current) in the
system in order to project the potential (the future "brought" to the current).
Thus, it means to "request" the existing communications, the sedimented ones
and the not yet sedimented ones to, with them, try to see before the (potential)
sedimentations of the contingent communications-decisions.

This try to see before is a risk exercise arising exactly from the "quality" of
the (double) contingency that impregnates all operations of the legal system. If,
currently, the Law is unforeseeable in the normative-justificative-decisory
construction, in the future, the Law is more unforeseeable. The possibilities that "it
can be other" are exponentially increased, even taking into consideration that
the systemic behavior (social and legal) always oscillates between the
redundancy and the variety, sometimes bringing the sedimented past, sometimes
(re)building a present "forgotten" from the past. Anyway, bringing a past that
"could be another one" or (re)building a present that could be another one.

However, aware that the legal system is not revolutionary but
evolutionary with its historicity/facticity, it can be risk a contingent continuum
that "being possible to be another one", would still be a sign of the right
continuum that only the Law can say what is Law.



In such continuum the fluid responsibility, of fluid duties, is projected by
discussing the causality (theory) that binds an agent to a loss in order to build a
legal response (possible) of assigning of responsibility to summits, which are
not directly the parties that cause (responsible for) damages but that, by
belonging to a social or political or market group, which group is initially
indefinite, but that will be responsible for the structural need of the Law that
any damage, by decision that contains a risk, shall be indemnified.

Keywords: autopoiesis; contingency, law; nomopoiesis, risk, system, society.
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INTRODUCAO

O estudo do Direito ndo prescinde do estudo da Sociologia e 0 mesmo se
diga quanto ao estudo da Sociedade que ndo pode prescindir do estudo do
Direito. Essas duas realidades se imbricam. O Direito existe na Sociedade,
somente com Sociedade. E nado existe Sociedade sem Direito. Por isso, a
Sociologia observa o Direito e o Direito, com a Sociologia, observa-se a si
mesmo.

Sociedade e Direito sdo dois sistemas reais, ambos complexos, inseridos
mutuamente. A sua observagado, ou o seu estudo, requer, portanto, critérios de
diferenciagdo que possam distinguir, cognitiva e noeticamente, um e outro.
Critérios de diferenciacdo sao critérios de distingio e de designagio, ou seja, sdo
meios de reduzir a complexidade.

O presente estudo toma como marco a teoria dos sistemas autopoiéticos,
especialmente a teoria desenvolvida por Niklas Luhmann. Os trabalhos de
Luhmann servem, assim, de pano de fundo ao desenvolvimento deste estudo
como um campo delimitado, ndo como uma cdpia. Isso significa que nao é a
obra de Luhmann, na sua totalidade (o que até seria impossivel dada a sua
magnitude) que forma o marco tedrico, mas, sim, que é ou sao o(s)
fundamento(s) tedrico(s) da sua obra que vao dirigir a exposicdo como
dirigiram a pesquisa (bibliogréfica). Assim, porque Niklas Luhmann é um

soci6logo, ou um socidlogo-juridico, ele entende o Direito como uma variavel



dependente da sociedade. Mantém-se, entdo, esse pressuposto, mas procurar-
se-a a interpretacdo do(s) seu(s) fundamento(s) para que a tradicional Teoria do
Direito se incorpore ou se integre coerentemente a perspectiva interna do
sistema juridico, como o préprio Luhmann (2002, p. 64-65 e 77) diz, ou seja, pelo
primado distintivo da norma juridica.

Constroéi-se, entao, um discurso normativo dentro do marco luhmanniano
de discurso descritivo, querendo-se significar com esse adjetivo “normativo”
ndo um carater prescritivo do discurso, mas, sim, um discurso centrado na
validade da génese e do desenvolvimento das normas juridicas como
comunicagdes sistémicas especificas do Direito. Nao interessa, neste trabalho,
tanto o discurso descritivo quanto interessa o discurso normativo. E sobre este
que se deita o foco. O discurso descritivo é campo de expressao da Sociologia
Juridica, enquanto o discurso normativo é a expressdo mesma do sistema
juridico enquanto comunicagao-decisdo. Trata-se aqui, portanto, de construir
um discurso critico-normativo que atenda a variedade e complexidade do
discurso normativo do Direito, tendo como paisagem (ou como horizonte) a
teoria luhmanniana. Paisagem essa (ou horizonte esse) sobre o qual se funde a
paisagem ou o horizonte de conhecimentos - a bagagem ideol6égico-doutrinaria,
teorética e pratica, e os fundamentos culturais - do pesquisador.

O discurso critico-normativo que se procura construir sobre o discurso
normativo existente (ou vigente) ndo dispensa ainda uma outra visdo de
Sociedade, qual seja, a sociedade do risco, também observada por Luhmann. Por
essa visdo diferenciada, toda a decisdo no meio social comporta um risco. Ora, o
Direito no meio social, como comunicagdo-decisao especifica, comporta também
7iSC0S.

Como o sistema juridico autopoiético pode reagir a esses riscos, aos
proprios (internos) e aos sociais (externos)?

O fio condutor da pesquisa, que levou a responder ao problema proposto,
expressa-se pelo processo sistémico de auto-organizacdo que transmuda os
estimulos do caos social (ambiente) na ordem juridica (nomopoiese). Por outras

palavras, o fio condutor sobre o pano de fundo é a busca das respostas novas



exigidas pela complexidade crescente da Sociedade envolvente, respostas essas
colocadas ndo em espécie, mas em regras operacionais genéricas e contingentes
(diretrizes, critérios de afericdo) sobre as regras contingentes que o sistema
juridico mantém como elementos complexos da sua propria estrutura.

Ora, tratando-se como se trata de sistemas complexos, ha que reduzir
essas complexidades para que possam ser observados, descritos, estudados.
Assim, em uma topologia interna do sistema juridico, foca-se a reducdo da
complexidade em um subsistema do Direito que é o da responsabilidade. Ainda
aqui se obedece a teoria luhmanniana, para abstrair (separar sem retirar) aquilo
que a Teoria do Direito chamaria um instituto, qual seja, o da responsabilidade.
O tratamento, contudo, que se da a esse instituto ndo prescinde da constatagao
da sua verificagdo na Sociedade como entorno do sistema juridico, até porque
nado se poderia referir, luhmannianamente, um sem o outro, o sistema sem o

entorno.

Chega-se, entdo, a enlaces ou entrelacamentos luhmannianos, tais como:
teorin  dos  sistemas/Teoria  do  Direito;  sistema/discurso;  fatos/normas;
aceitagdo/justificacio; sociedade de perigos/sociedade de risco; risco/responsabilidade.
Esses entrelacamentos sdo desdobrados, cada um dos membros, com a ajuda da
técnica dial6gica (do entender, do convencer, do fundamentar e do decidir), em
afirmacdes ou assertivas que, opostas, denotam o método dialético empregado.
Sa0, assim, opostas teses e antiteses, nao como a negagao umas das outras, mas
como caminhos divergentes ou lugares diferentes para observacdo do mesmo
objeto, caminhos ou lugares aptos a alcancar e mostrar uma sintese: a resposta
buscada. Ou, ainda, usando a terminologia da teoria dos sistemas, pensa-se
prioritariamente em operagdes colocando as estruturas em segundo lugar,
conquanto, no sistema, as operacdes sejam estruturais e as estruturas sejam
operacionais.

O método dialético, contudo, ndo se mostra suficiente quando as
informacdes se tornam comunicacdes. Ai, se lanca mao da Hermenéutica

Filosofica, na medida em que, "partindo o primeiro [0 método] da oposicao, e o



segundo [a hermenéutica], da mediacdo, constituem momentos necessarios na
producdo de racionalidade e desta maneira operam indissociavelmente como
elementos de uma unidade...", como nos diz Streck (1999, p. 236), unidade no
resultado, unidade na resposta. Afinal, é a hermenéutica a “produtora” de
sentido.

Com os dois métodos, o dialético e o hermenéutico, com o marco tedrico
luhmanniano e o fio condutor da busca de resposta(s), frente ao sistema juridico

como realidade que é, incorpora-se o Direito na Sociedade de Risco.

No primeiro capitulo, trata-se de alinhar diversos conceitos, desde o
conceito de sistema até o de sistema juridico autopoiético, passando pelos
necessarios conceitos integrantes que denominam fatos observaveis na
sociedade e passando por algumas distingdes que a Teoria do Direito distingue e
que levam, também, a conceitos, entre os quais o de responsabilidade, que
assim aparece como fundamento juridico. Com isso, se fixa objeto, forma e
marco tedrico; com isso, se da sentido e significado na tentativa de obter um
prévio consenso semantico sobre o (con)texto.

No caminho dialético cujos passos foram precedidos pelas defini¢des e
pelas distingdes, vem o segundo capitulo que da& especial atencdo a norma
juridica, certo seja, embora, de que o sistema juridico ndo se esgota nas normas.

A norma juridica, de feicdo Se A entio B, é nao somente tomada como um
resultado interpretativo, mas também como o juizo noético-judicativo-decisério,
quer de ambito geral, quer do ambito individual como é o da sentenca
jurisdicional. Esta é analisada, decomposta, especialmente no seu contexto de
justificagdo, como paradigma do pensamento judicativamente aplicado.

Esse contexto requer uma digressdo pelo problema das fontes do Direito
que, embora os seus varios aspectos referidos, sdo tomadas como protasis, como
pontos de partida, topologicamente externos ao sistema juridico. E, com o pano
de fundo ou marco da teoria dos sistemas autopoiéticos, com o(s)
fundamento(s) da obra de Luhmann, véem-se as fontes como irritacoes ou

estimulos do sistema que somente se tornam Direito se o Direito as



coerentemente operacionalizar, ou seja, as impregnar do sentido juridico que no
entorno do sistema elas ndo possuem.

Af se constroéi a idéia do fato socioldgico condicional - norma como fato -
que é também uma proposicdo de convencimento - norma juridica -, na medida
em que nado se separa a norma da sua justificagdo. Ora, jus-tificacio significa
etimologicamente fazer ou tornar Direito (ius), o que somente o Direito pode
fazer pelas suas operacdes sistemicamente clausuradas. E, portanto, a
justificacdo que diz ser Direito ou ndo-Direito, ou seja, a justificacdo é a
operacionalizacdo do cédigo luhmanniano Recht/Unrecht. A justificagdo é um
discurso visto este como um conjunto de comunicacdes de sentido internas do
sistema juridico. Entdo, o sistema autopoiético do Direito é distinguivel, aparece
ou expressa-se - no (macro)sistema social e por tal pode ser diferenciado - por
um discurso de convencimento que, obviamente, inclui o nao-convencimento,
como a persuasdo inclui a dissuasdo, discurso esse que, pelo socidlogo,
somente requer aceitacdo/recusa.

Chega-se, entdo, ao terceiro capitulo que, partindo dos conhecimentos
anteriormente fixados, pretende visualizar o Direito na Sociedade de Risco. De
novo, ha necessidade de fixar conceitos e, portanto, distingdes, para se chegar a
nocao de sociedade de risco. Perpassam-se os diagndsticos e as perspectivas de
vérios autores, com énfase em Niklas Luhmann; perpassam-se classificagdes
diversas em volta das sociedades atuais; perpassam-se perigos e riscos. E, entao,
hd que avocar, ai, a responsabilidade, que apareceu como fundamento no
primeiro capitulo, para lhe dar uma feigdo nova ou uma feigdo diferente através

de um parcial e contingente discurso normativo de convencimento.

Pode dizer-se, embora com grande dose de imperfeicdo, que o nivel do
(texto do) primeiro capitulo é cognitivo; o do (texto do) segundo é noético-
sistémico; e o do (texto do) terceiro é operacional-aplicativo-decisério, ao
mesmo tempo em que, inexoravelmente, o conhecer, o interpretar e o aplicar sao
um mesmo e constante momento em todo o trajeto. Isso aceito, ter-se-ia a

expressao da aplicacao concreta do pensamento sistémico e o exemplo objetivo da



interpenetracdo (interna) sistémica, mas também uma expressdo da
autorreferenciabilidade e da circularidade (e do circulo hermenéutico) do
sistema juridico agora operado em alter - ou em ego - na forma de comunicagao
discursiva (de sentido) pratico-argumentativa que, sabe-se, também opera o
dissenso.

A “navegacao” pelos trés niveis carrega a idéia de elaborar, com os riscos
que dai advém, uma forma de “acoplamento” operacional-estrutural do
“sistema” tedrico com a teoria de reflexdao dos sistemas funcionais, através de
limitagdes diferenciais ou de diferenciacdes limitativas da variedade e da
diversidade das teorias, porque se tem sempre presente que a(s) teoria(s) do
Direito decompdem o todo em partes, enquanto o roteiro previamente posto a
esse navegar que € preciso instaura um continuo trajeto noético na clausura
operacional (autopoiética) do Direito.

Passa-se ao largo da anédlise e da aplicacdo das teorias da argumentacao
juridica (Alexis, Perelman, MacCormick, entre outros, eventualmente citados),
sendo que esse passar ao largo (figura “aquatica” como a das fontes) somente
vé a costa no sentido de uma referente revisao bibliografica que, alids, perpassa
em todo o desenvolvimento e que justifica também a profusdo de notas de
rodapé pelo necessario suporte de argumentos de autoridade. Nado é
primordialmente interessante, nem serve a dialética do desenvolvimento, o
fendmeno empirico-linguistico, bastante que é a constatacdo de uma estrutura
seletivo-redutiva que, sobre a e dentro da complexidade da sociedade, autonomiza
noeticamente o sistema juridico e o conforta nas suas operagdes
teleonomicamente fechadas. Ora, sdo essas operagdes teleonomicamente
clausuradas que atuam (modificando, consolidando, excluindo, por variedade e
por redundancia) na estrutura sistémica, mediante (meios) as normas como
hipéteses contingentes e no cumprimento funcional de autoditar o que é Direito e
o que ndo é Direito para a sedimentacdo contingente de comunicacoes
normativas.

Passa-se ao largo da(s) admissivel(eis) dimensdo(des) axioldgica(s) do

Direito, ndo somente porque os valores sdo, a mais das vezes, conflitantes entre



si, comportando-se como “regras de colisdao”, conquanto nem sempre sejam
excludentes entre si, além de serem demasiado abstratos e indefinidos (como
diz Luhamnn), mas também porque alguns valores, entre os quais o da Justica,
podem ser considerados, metaforicamente, apenas como liquidos amniéticos
em que o sistema vive (e vige) no tempo presente tdo contingente (poderia ser
outro) e momentdneo quanto €é o transitar passado/presente e o
presente/futuro. Admite-se, por simples concessao ou liberdade teorética, que o
Direito é um sistema diketrépico que caminha (mancolitando, as vezes) para a
Justica, como a hipérbole se gquer aproximar das ordenadas sem o conseguir,
como o girassol segue a luz solar sem a atingir.

Passa-se ao largo, mas com terra a vista porque “ética significa refletir,
deliberar” (Barreto, 2006, p 265), das condicdes de validade e de adequagao de
cunho moral ou ético que possam estar presentes na elaboragao discursiva de
carater normativo, discurso esse sempre mutavel e sempre mudado - como sao
mutdveis as normas - tanto quanto essa adequacdo de cunho moral ou de
cunho ético que sempre é local no presente, ou local e presente.

Ancora-se na prudéncia que calcula e justifica o provével, com o(s) risco(s)
da atracagem nos quais ndo se incluem, seja dito, pensamentos aporéticos como
dificuldades insoltiveis, mas, sim, no sentido original aristotélico de aporia, ou
seja, de dificuldade a resolver por ser admissivel mais de uma solugao, ou,
ainda em metéafora fluvial ou maritima, uma atracagem contingente com risco

que, podendo ser em outro cais, seria também contingente com risco.



CAPITULO1
DOS CONCEITOS AO MARCO TEORICO

Es una convencion generalmente aceptada no
prestar demasiada atencion a los problemas
relativos a las definiciones, puesto que su tnica
funcion es la delimitacién, no la descriptiéon
adecuada de los objetos (para no hablar de su
explicacion). Cuando el objeto del que se trata no
ha sido ni siquiera determinado con claridad, no es
posible iniciar una investigacién sobre él.
(Luhmann, 1998b, p.50)

1 Em busca do conceito de sistema

Os conceitos de sistema sdao os mais diversos. Do mesmo modo, ha
diferentes concepcdes do que seja o sisterma juridico.

Neste capitulo, faz-se uma incursdo sucinta sobre diversos conceitos de
sistema para se alcancar as concepgdes sociolégicas de Niklas Luhmann acerca
da Sociedade e do Direito, ou acerca do (macro)sistema social e do (parcial)

sistema juridico.



1.1 A vontade e a idéia de sistema

O “espirito do sistema” hé de ser aquele que
permita assimilar os novos sentidos e ndo aquele que se
recusa a aceitd-los, sob pena de o “sistema” se alienar,
como algo meramente pensado e suspenso de uma
vontade arbitréria, das reais exigéncias da vida juridica e
de se fechar, assim, as possibilidades de uma verdadeira
eficdcia e de uma justiga auténtica.

(Castanheira Neves, 1993, p. 226)

O racionalismo dos tempos modernos trouxe com ele a vontade de sistema,
ou seja, o proposito ou a intengao de obter a "articulagio do saber numa ciéncia da
totalidade" (Aurélio, 1998, p. 13). Essa expressdao, vontade de sistema
(Systemwille)!, denota significativamente a intencionalidade do homem

cartesiano? de apresentar a diversidade infinita de conhecimentos sob a forma

1 A expressédo Vontade de..”, querendo exprimir um propésito determinadpuwma conscientizacao,
parece ter-se constituido como uma certa linhaetsgmento, pois a encontramos também em Konrad
Hesse A forca normativa da Constituicd®orto Alegre: Fabris, 1991, p. 19) referida a &itmcao. Diz
este autor: “Concluindo, pode-se afirmar que a @oigfio converter-se-4 em forga ativa se fizerem-s
presentes, na consciéncia geral — particularmeatepnsciéncia dos principais responsaveis peknord
constitucional — , ndo s6wntade de podefWille zur Mach), mas também ®gontade de Constituicdo
(Wille zur Verfassung'.

Acrescente-se: “A teoria nietzcheana da ‘vontadpatter’ apenas radicalizaria o que surgira com Kant
0 querer humano cessa inteiramente de se dirigin m para se voltar sobre si mesmo e se tormareo
Heidegger denomina ‘vontade da vontade’, abrinduiicho para a busca do poder pelo poder ou do
poder enquanto tal. (...) faz da vontade um fimsefr(Renaut, 1998, p. 16).

Como se verd, o Direito faz do Direito um fim enm&smo, conforme Luhmann.

2 Esta intencionalidade aparece j4 em Kant (199458673, p. 534) quando afirma: "A raz&o tem, pois,
propriamente por objecto, apenas o entendimentsezi@mprego conforme a um fim ...

Por isso, afirmo que as ideias transcendentaiss@@onunca de uso constitutivo, que por si préprio
fornega conceitos de determinados objectos e, 80 d@ serem entendidas, sdo apenas conceitos
sofisticos (dialécticos). Em contrapartida, tém wmo regulador excelente e necessariamente
imprescindivel, o de dirigir o entendimento paraaerto fim, onde convergem num certo ponto as §nha
directivas de todas as suas regras e que, embaraenas uma ideidoCus imaginariuy isto é, um
ponto de onde ndo partem na realidade os conatesntendimento, porquanto fica totalmente fora dos



de uma unidade sistematica. Busca-se, entdo, reduzir uma multitude de

conhecimentos a um "conhecimento absoluto da totalidade" em que

a razdo aparece orientada, ndo s6 por uma vontade de conhecer,
que leva a simples e progressiva acumulag¢do de conhecimentos,
nem tdo-pouco por s6 uma vontade de poder, que leva ao
dominio sobre a natureza e a histéria e a luta pelo
reconhecimento, mas também por uma vontade de sistema que,
se ndo exige a coincidéncia do racional e do real, do dever-ser e
do ser, teorizada por Hegel, exige, pelo menos, a articulagao sob
principios comuns dos diversos conhecimentos e das diversas
normas de atuagao. (Aurélio, 1998, p. 15).

Aspira-se, portanto, a encontrar ou a construir uma logicidade,
substitutiva da teologicidade, que torne compreensivel a desordem, a
contingéncia, o acaso, visto, até entdo, sob as 6ticas das ciéncias priticas, proprias
da Escolastica. Mas, além disso, essa construcdo ha de, por si mesma, dispensar
o recurso a uma entidade exterior. E, a partir destes pressupostos, constréi-se a
idéia de sistema.

A palavra sistema aparece no dominio da linguagem vulgar3, com um
significado difuso que, como conceito indeterminado, tem um ndcleo de
concordancia ou de significacdo mais ou menos aceito por todos, qual seja o de
um aglomerado coerente e unitério.

Sirvam exemplos para se chegar a um conceito de sistema. Pode-se
ordenar um conjunto de seis xicaras pelo critério do tamanho, pelo critério da
cor, pelo critério das datas de fabricacdo ou pelos estilos de cada xicara, mas
serd sempre o mesmo conjunto de xicaras ordenado segundo critérios diferentes;
se retirarmos uma xicara, as demais cinco continuam formando um conjunto
que poderd continuar ou voltar a ser ordenado segundo diversos critérios. Ja
quando falamos de sistema solar, ou de sistema circulatério, supomos uma
inter-relacio coerente dos elementos que constituem esses sistemas. Assim, nao

temos como sindnimas as palavras conjunto e sistema.

limites da experiéncia possivel, serve todavia ffega conferir a maior unidade e, simultaneamemte,
maior extens&o".

% "Este conceito invadiu todos os campos da ciéaqi@netrou no pensamento popular, na giria e nos
meios de comunicacédo de massa". (Bertalanffy, 19.777).



E no dominio do pensamento filoséfico-cientifico que a palavra sistema
comeca a tomar uma significacdo mais precisa, embora se lhe acrescentem
atributos que passam a diferenciar concepgdes diversas com o mesmo substrato.
Assim, encontra-se a palavra sistema associada aos, ou denominando os,
conjuntos de objetos metodicamente ordenados, como é o caso do sistema métrico, o
sistema de numeracdo decimal, etc.; ou, designando conjuntos de objetos
ligados por relagdes estdveis, como é o caso do sistema solar ou do sistema
circulatério dos animais* E entre os modernos aparece a concepgao de que o
conhecimento forma um sistema, ou seja, o conhecimento passa a ser visto
como um sistema de proposicdes verdadeiras. Essa sistematizacdo inicialmente
concebida é, geralmente, do tipo 16gico-dedutivo que procura uma construgao
tipo drvore de cujo tronco, ou idéia primordial, ou principio, ou axioma,

derivam as demais conceituacoes.

..una de las tareas de las ciencias modernas consiste en la
elaboracion de wun cuerpo tedérico ordenado de los
conocimientos obtenidos mediante la investigacién metddica,
buscando un maximo de coherencia y completitud. (Russo,
1995, p. 213).

Para Kant, que denominava arquitetonica a arte dos sistemas, sistema ¢é "a
unidade de conhecimentos diversos sob uma ideia"5, conceito de que nao se
afasta o de Coing ao dizer que se entende "por sistema o ordenamento de

conhecimentos sob um ponto de vista unitario"®. Ou, como nos diz Niklas

“ Cfr. René Séve, Introduction. IArchives de Philosophie du Drpit 31 [Le systéme juridique]. Paris:
Sirey, 1986, p. 1-10.

® "Por arquitectonicaentendo a arte dos sistemas. Como a unidade ststengdo que converte o
conhecimento vulgar em ciéncia, isto é, transfouma simples agregado desses conhecimentos em
sistema, a arquitectdnica €, pois, a doutrina dotfude cientifico no nosso conhecimento em geral e
pertence, assim, necessariamente, a metodologia.

Sob o dominio da razdo ndo devem 0s nossos condr@cisnem geral formar uma rapsodia, mas um
sistema, e somente deste modo podem apoiar e famenfins essenciais da razdo. Ora, por sistema ,
entendo a unidade de conhecimentos diversos sobide (...) O todo é, portanto, um sistema
organizado drticulado) e ndo um conjunto desordenadodcervati); pode crescer internamenige(
intussusceptionelnmas ndo externamentpef oppositionem tal como o corpo de um animal, cujo
crescimento ndo acrescenta nenhum membro, masalserar a proporgéo, torna cada um deles mais
forte e mais apropriado aos seus fins." (Kant, 19883/B861, p. 657).

® Helmut Coing, apudLuhmann (1986,p. 164).



Luhmann (1986, p. 163): "uma velha tradigdo epistemolégica definia
formalmente um sistema como uma construcao feita a partir de um principio".

Em ambos os conceitos esta presente a idéia de unidade’, como elemento
essencial da definicdo, unidade que seria dada por um principio, uma idéia, um
ponto de vista unitdrio. Nenhum destes conceitos, no entanto, evidencia a
diferenca que temos entre conjunto e sistema. A diferenca estd em que, no
sistema, se da relevancia primeira as relaces entre os seus elementos
constitutivos. Por outras palavras, podemos dizer, embora de uma forma um
tanto simplista, que o conjunto d4 atencdo aos objetos, enquanto o sistema da
atencao as relagOes entre os objetos.

Para Bertalanffy (1977, p. 84), "um sistema pode ser definido como um
complexo de elementos em interagdo", conceito que fica mais claro por ele ter,

previamente, afirmado que

ao tratar de complexos de 'elementos', podemos fazer trés
diferentes espécies de distingdes, a saber: 1) de acordo com o
seu numero; 2) de acordo com a sua espécie; 3) de acordo com as
relagoes dos elementos. (Bertalanffy, 1977, p. 82).

Sistema €, entdo, um complexo de elementos selecionados de acordo com

as suas inter-relagoes.

"“Quand on parle de ‘systéme’, on présuppose ditaire et sans le dire son unité ». (Luhmann, 1986

p. 163). [Traduz-se : Quando se fala em sistenessppde-se, geralmente e sem o dizer, a sua uhidade
“Des lors, le systeme, bien qu'il utilise et repues® la communication de la société et conserve sa
capacité de relacion avec I'environnement, a, @onsi dire, la liberté de constituer une unité pson
propre compte, de combiner la fermeture et 'owrertde former les structures nécessaires a ctedff
d’harmoniser tout cela avec sa fonction propreafiliz-se : Desde logo, o sistema, se bem que utilize
reproduza a comunicagéo da sociedade e consene @apacidade de relacdo com o entorno, tem, por
assim dizer, a liberdade de constituir uma unidaatesua propria conta, de combinar o fechamento e a
abertura, de formar as estruturas necessariaeptafeito e de harmonizar tudo isto com a sugafun
propria.}.

“Distinto a lo que exigen los légicos y distintdoagque opinaba Kelsen, la unidad del sistema jcwidio

es premisa operativa del sistema”. (... ) La unidadreproduce en cualquier operacion como
resultado...” (Luhmann, 2002, p. 129).



1.2 A estrutura e a funcido do sistema

Se a vontade de sistema leva a idéia de sistema como o ordenamento da
totalidade, resta analisar qual o substrato dessa vontade. Afinal, para que
serviria conceber um sistema, ou conceber sistemas, da realidade que, a mais

das vezes, se apresenta cadtica, desordenada?

En nuestro texto, por lo tanto, usaremos la expresioén sistema
para mencionar siempre a una organizacion artificial, es decir,
construida por el hombre, para mejorar el poder explicativo de
una teorfa. (Russo, 1995, p. 212).

E precisamente a necessidade de compreender o que ndo é facilmente
metido em leis, ou o que foge as leis descobertas, que leva a idéia de sistema,
pois somente a compreensdo ou a inteligibilidade do todo poderia permitir a
compreensao do particular, ... ou do problema.

De certo modo, a idéia de sistema constitui uma metafora para
compreender o todo e ndo dissociar cada uma das partes de um todo sem que
em cada uma delas se vincule, e esteja presente, o todo. Por isso, a idéia de
sistema da relevancia as relacdes entre os elementos constitutivos do todo.

A complexidade da idéia de sistema leva a que os autores se sirvam de
metaforas para a explicar, especialmente no que concerne a sua estrutura ou as
estruturas possiveis. Sdo, assim, indmeros os tropos que procuram dar uma
imagem do que seja um sistema.

O sistema ¢é, entdo, visto como uma pirdmide, ndo s6 a conhecida de
Kelsen, mas também a piramide de conceitos de Puchta, ou como uma rede
formada pelo cruzamento constante e dindmico dos seus elementos, entre
muitas outras metaforas. Uma das figuras comparativas mais ilustrativas é de

Morgan, como segue:



...0 cérebro tem sido concebido como um sistema de controle
semelhante a um computador complexo ou aparelho de
telefone, que transmite informacdo através de impulsos
eletronicos; como um tipo de sistema de televisio com a
capacidade de reagrupar padrdes coerentes e imagens de
milhdes de pedacos de dados separados; como uma sofisticada
biblioteca ou banco de memoria para estocagem ou recuperacao
de dados; como um sistema complexo de reagdes quimicas que
transmitem mensagens e disparam ac¢des; como uma misteriosa
"caixa preta" que liga estimulos e comportamento; como um
sistema lingtiistico que opera através de um cédigo neural que
traduz informacdes em pensamentos, idéias e a¢des através de
mudangas quimicas e elétricas, da mesma forma como um
codigo representado num alfabeto pode ser convertido em
prosa via palavras e sentencas.

Muito recentemente, o cérebro tem sido comparado com um
sistema hologréfico, uma das maravilhas da ciéncia do laser. (...)
Um dos aspectos interessantes do holograma é que, se ele se
quebrar, qualquer das partes separadas pode ser usada para
reconstruir a imagem total. Qualquer elemento esta arquivado
em tudo o mais, exatamente como se fosse possivel jogar uma
pedra num lago e ver o lago todo e todas as ondas, ondulacoes
e gotas de dgua geradas pelo respingo em cada um e em todas as
gotas de dgua assim produzidas.

A holografia demonstra, de forma muito concreta, que ¢é
possivel criar processos nos quais o todo pode ser contido em
todas as partes, de tal forma que cada uma e todas as partes
representam o todo. (Morgan, 1996, p. 83-84),

Releva notar a idéia de que "o todo pode ser contido em todas as partes, de
tal modo que cada uma e todas as partes representam o todo". Esta idéia é a
sintese perfeita da idéia de sistema, porquanto, se nele é dada primazia as inter-
relacdes dos elementos constitutivos, é porque cada um destes é afetado, na sua
esséncia, por essas relacdes, por esses vinculos que nele hao de estar presentes
sob pena de esse elemento ndo ser do sistema, quer dizer, ser um elemento

extrassistémico.



1.3 O conceito de sistema

Viu-se que o conceito de sistema ndo é univoco, alids como os autores, em
geral, sio unanimes em afirmar. A razdo da multivocidade estd em que o
sistema é uma forma de pensar, ou é o resultado de um tipo de pensamento. E
resultado de uma racionalidade que, lancando mao das idéias de ordem e de
coeréncia, e a partir destas, constréi um pensamento que insere em cada parte
constitutiva — em cada elemento — as caracteristicas gerais do todo pensado.

A elaboracdo intelectual de um sistema é uma instincia de
cognoscibilidade do objeto, admitido também o problema como uma outra
instdncia. Nao se significa, com isso, apartar os dois momentos de
cognoscibilidade, mas, pelo contrario, afirmar que ambos sdo necessarios a
(plena) compreensdo do objeto de observacdo empirica ou de estudo teorético.
Ao observarmos um objeto material — uma arvore —, podemos dar relevancia as
suas partes constitutivas — raizes, tronco e copa —; podemos dar relevancia ao
todo — a arvore inserida na paisagem ou dela isolada; mas podemos, ainda, dar
relevancia as inter-relagdes das suas partes constitutivas: como funcionam em
conjunto, como servem umas as outras, como interagem. A idéia de sistema
leva em conta apenas este ultimo aspecto na observacdo e, especialmente, nas
formulagdes teoréticas, da relevo precisamente as conjugagdes entre os
elementos do sistema, de tal modo que ndo deixa que se possa isolar um
elemento sem que nele esteja presente o todo.

E nesse sentido que conceituamos: um sistema é uma instincia da
racionalidade teorético-explicativa como espago de construgdio noética de um todo dando
relevincia a interacdo dos seus elementos constitutivos.

Note-se, no entanto, que essa instancia de racionalidade ndo nasce

somente de uma pura elaboragdo noética, mas é uma elaboracdo que parte da



observacdo da realidade8. “Descobrir” a explicagdo sistémica dos sistemas do
mundo (da sociedade) é o grande mérito do trabalho intelectual de Niklas
Luhmann, socidlogo de renome cujo pensamento se vai seguir.

Quer dizer, sistemas existem concretamente (alids, foram citados alguns
exemplos). Dito de outra forma: a teoria dos sistemas tem de estar
“directamente apegada a la realidad”, e, além disso, “la teoria de sistemas debe
tener siempre la vista puesta sobre si misma como uno de sus objetos”.
(Luhmann, 1984a, p. 37).

Se o nous ja descobriu o modo de pensar sistémico projeta-o para conhecer
e explicar a realidade sistémica®. Mas o nous observador ndo estabelece uma
relacdo direta com o objeto (qualquer que seja), ja que a relacdo estabelecida é
sujeito-sujeito em que o objeto é simples alvo de proje¢do noética.

E, assim, podemos ver na Sociedade - como observador!l? que é sistema -
um sistema social, mas podemos ver, ainda na (mesma) Sociedade, um sistema
politico, um sistema juridico, porque estas realidades se comportam efetivamente
como (parciais) sistemas!!.

A compreensdo/explicacio das realidades sistémicas requer,

efetivamente, a idéia de sistema, vale dizer, que o sistema se auto-observa e

8 “partindo de uma racionalidade diferenciada, Lulmaproxima-se de uma vis&o construtivista onde o
conhecimento ndo se baseia no descobrimento deaatdade pré-posta, mas na construcdo fundada em
uma observacéo do que lhe parece ser a realid®tzcha; Dutra, 2005, p. 287).

° “Aqui tenemos, también, una superacién de la elifeia antigua por una teoria mas compleja que
permite hablar en los sistemas de introduccion datodascripciones, autobservaciones,
autosimplificaciones. Ahora se puede distinguidiferencia sistema/entorno desde la perspectiviande
observador (por ejemplo, la de un cientifico), stidguirla también de la diferencia sistema/entajune

se realiza en el sistema mismo: el observador, ave;) puede ser pensado como un sistema
autorreferencial. Relaciones de reflexion de egpt@ ho sélo revolucionan la epistemologia clasiea d
sujeto-objeto; no s6lo desdogmatizan y ‘naturalifarieoria cientifica, sino que producen tambi@a u
comprension mas compleja del objeto por medio deligafio de teoria, a su vez, mas complejo.”
(Luhmann, 1998a, p.33-34)

10« se abren dos posibilidades que hay que discamiima forma de observacion juridica del derecho y
otra socioldgica (pero siempre: el derecho com@istema que se observa a si mismo). La sociologia
observa el derecho desde fuera; el jurista, desdéad”’ (Luhmann, 2002, p. 69). Mas acrescente-se:
“...la observacién externa puede trabajar con petisascincongruentes. Con todo, no debe equivocarse
con respecto al objeto. Es decir: debe descritatly como lo entienden los juristas.” (op.locmit0).

“La observacién es un operar con distinciones, jgottanto, observar es también una operacion
fundamental del comprender, el cual solo se realimndo se recurre a una distincion determinada, a
saber, la de sistema y entorno (no soélo forma/foreiual/contexto), y si se proyecta hasta dicha
distincion un sentido reproducido autorreferenceita cerrado. Sélo tomados en conjunto los consepto
de sentido, de sistema/entorno y de autorrefereseciaclara el campo de aplicacion de la metodmlogi
especial del comprender.”.” (Luhmann, 1998a, .89

1 “Os sistemas ndo constituem uma criagdo ‘ex Hililas antes a emergéncia de uma infraestrutura
material”. (Teubner, 1993, p. 47).



produz uma compreensdo que reduz a complexidade do todo em que esta
inserido. Esse modo de pensar sistémico (ou teoria) compreende e explica cada
uma das realidades sistémicas e compreende-se e explica-se a si mesmo. E o que

se denomina reflexividade.

2 Descricao dos sistemas sociais

Os sistemas sociais sdo complexos, ja se disse. Cada um dos sistemas que
podem ser observados reduz a complexidade do (macro)sistema social, na
medida em que aquele sistema é observado por um determinado prisma que
existe nele mesmo e o caracteriza. O (sub)sistema se auto-identifica exatamente
por ele conter determinada(s) caracteristica(s) exclusiva(s).

Antes de alcancar a caracteristica exclusiva do sistema juridico, mister é

desenvolver as qualidades e as qualificacdes dos sistemas complexos em geral.

2.1 Reflexividade e complexidade sistémicas



A construcao noética de sistema social observando o sistema social real
nao retira o nous observador desse sistema. O sistema psiquico que observa o
sistema social é parte integrante deste. Dir-se-4, em outra linguagem, que o
sujeito pensante seja “parte interessada” do proprio fato observado, relegando-
se, entdo, a idéia de um observador externo, cognoscente, e de um objeto “a sua

frente”, cognoscitivo.

A ciéncia torna-se reflexiva sempre que a relacdo ‘normal’
sujeito-objeto é suspensa e, em seu lugar, o sujeito epistémico
analisa a relagdo consigo proprio, enquanto sujeito empirico,
com os instrumentos cientificos de que se serve, com a
comunidade cientifica em que se integra e, em tltima instancia,
com a sociedade nacional de que é membro. (Santos, 2000, p.
78).12
O que pode ser observado nos sistemas sociais? A caracteristica que
distingue estes sistemas de quaisquer outros que ndo sejam sociais é a
comunicacado. O fato real de que os seres humanos se comunicam distingue-os
de outros seres. O que se possa relatar sobre a observacdo dessa comunicacao €,
de novo, comunicagao.
O sistema apresenta-se, assim, por sua propria definicdo, como reflexivo.
Isso é certificado também pela idéia de autorreferenciabilidade. O Direito
desenvolve-se através das suas proprias referéncias, ou seja, pelos seus proprios
elementos constitutivos e pelas intercomunicagdes desses elementos. Ou, ainda,

pelas préoprias comunicacgdo e pelas comunicagdes das comunicagdes, porque os

elementos constitutivos sdo comunicagoes!3.

2 No mesmo sentido, escreve Russo (1995, p. 352)négacion del principio de ‘neutralidad cientifica
obliga a reconocer que el observador es parteegddn del fendmeno observado, prescindiendo, a su
vez, de las distinciones modernas entre ‘sujetmasgente’ y ‘objeto cognoscido’, ‘juicios descryols’

y ‘juicios prescriptivos’, ‘sujeto externo y sujeiiaterno’, ‘teoria’ y ‘técnica (o praxis)’, etcétercuya
utilizacién puede ser realizada con caracter memgariastrumental y provisorio, pero no ontoldgico”.

13 O critério (opos categoria) que leva Luhmann a diferenciar osrdogsistemas sociais na Sociedade
€ o dosentidodas comunicacdes. Veja-se a “semelhanca”: “Essasteristicas do ser humano permitem
gue possamos identifica-los, comparando-o, portbg®) com um ser extraterrestre. Gragas a esses
critérios, identificamos, através do seu comportamese um ser € ou ndo é uma pessoa humana. A
leitura dos textos de Cristovao Colombo e os degeoios dos indigenas do Novo Mundo, diante dos
espanhdis, sao um exemplo demonstrativo de conwitgsios culturais, inicialmente, levam a uns e
outros a negarem a qualidade de humanos ao estr@risthvido Colombo sustentando serem os indios
seres que nao podiam comunicar-se, por ndo falamanlingua conhecida pelos europeus e, portanto,



O ser vivo constréi o seu mundo: formulagao fundamental que
devemos situar no centro de tudo. Isto nos leva ao termo
fechamento. Difundido pelos chilenos (Maturana, Varela). O
que significa o fechamento do ser vivo? Que este s6 pode
possuir como representacdo e informacgdo aquilo que ele
proprio ja fabricou (como representagdo ou informacao).
(Castoriadis, 2001, p. 38).

Dai também se infere o carater discursivo do Direito que “fala” sobre si
mesmo, com referéncia a si mesmo e sé6 com referéncias a si mesmo. Se
conseguir-se imaginar um jogo de espelhos “comunicantes” em que
determinada imagem é repetida por todos eles que se refletem uns nos outros,
talvez se possa entender melhor a reflexividade do Direito. Qualquer pequeno
movimento, qualquer perturbacao, na origem da imagem, ou qualquer pequeno
movimento de um dos espelhos do jogo, vai alterar todas as imagens refletidas
em todos os espelhos. E nesse jogo de espelhos o observador é também o
observado; o observador estd no jogo (e tem consciéncia disso), faz parte do jogo
e, sem ele, havera somente espelhos vazios!4.

A reflexividade importa em circularidade porque a reflexividade
pressupde a auto-referenciabilidade com que o Direito é constituido?.

Ao admitir-se a auto-observacdo e a (conseqiiente) reflexividade, ha que

acrescentar, ainda, que essas realidades sociais sistémicas sao complexas.

mal podendo ser classificados como seres humarmssirelios considerando os europeus, como enviados
por Deus e vindos do céu.” (Barretto, 2004, p. 295)

1 Tome-se a idéia de “espelhos comunicantes” corta aeserva, embora sirva (parcialmente) de
metafora explicativa. Leia-se Luhmann (1998a, [¥)11Cuando se habla de reflejo se puede calcular
todavia, hasta cierto punto, que los espejos queflsgan mutuamente se amplian, reducen o deforman
de una u otra manera; aportan un componente ‘suljela metafora se vuelve, sin embargo,
inadecuada en la medida en que aumenta la selemgiomeferencial y, sobre todo, cuando se piensa q
el espejo deformante no capta la deformacion delegpejo. Es decir, esta metafora se disuelvedouan
se traslada al nivel de la relacién entre sistequas operan en forma autorreferencial. Los espejos s
rompen. Con esta metafora sélo se puede pensareciprocidad de las perspectivas...”.

15« . la realité sociale du droit consiste en urtaia nombre de relations circulaires. Les comptesadu
systéeme juridique — actions, normes, proces, itk tréalité juridique — sont reliées de faconiqyd les
unes aux autres sur de modes multiplies. L'autoeéfée, les paradoxes et les incertitudes recoudest
probléms réels des systémes sociaux et non dasremans la reconstruction mentale de cette réalié
sociale. » (Teubner, 1989b, p. 277). [Traduz-seA ‘realidade social do direito consiste em um certo
nimero de relagdes circulares. Os componentes sten® juridico — ag¢des, normas, processos,
identidades, realidade juridica — séo religadosdaeira ciclica uns aos outros em modos multiglos.
autorrefréncia, os paradoxos e as incertezas edstam problemas reais dos sistemas sociais errgo e
na reconstrucdo mental dessa realidade social.”.



Definir complexidade sistémica exige que se tenha em atencdo a diferenca
entre elemento (constitutivo do sistema) e relagio (entre os elementos de um
sistema) e admitir, desde logo, que quanto maior o niimero de elementos maior
é (deve ser) o numero relacdes inter-elementos e a variabilidade de relacoes'®.
Mas também se admite uma outra possibilidade, como o faz Luhmann (1998a,

p- 47):

Si se parte de esta conceptualizacion fundamental de la
diferencia entre elemento y relaciéon (siempre referida a los
sistemas), se percibe de inmediato que al aumentar el nimero
de los elementos que deben mantenerse unidos en un sistema, o
para un sistema que hace las veces de entorno, se topa uno con un
umbral en donde ya no es posible relacionar cada uno de los
elementos. A esta comprobacion se puede adherir la
determinacion del concepto de complejidad: por complejo
queremos designar aquella suma de elementos conexos en la
que, en razén de una limitaciéon inmanente a la capacidad de
acoplamiento, ya no resulta posible que cada elemento sea
vinculado a cada otro, en todo momento.

A mencionada “limitacdo imanente”!” obriga (coage, diz Luhmann) a
selecionar as relacdes entre os elementos, situando-os e qualificando-os, mesmo
que sejam possiveis outras relacdes. A possibilidade de se estabelecerem
relacdes diferentes daquela que foi selecionada é o que se denomina
contingéncia. Note-se, no entanto, que a partir da prépria complexidade nao é
possivel inferir quais as relagdes que se podem realizar (op.loc.cit.), mas essa
verificacdo leva a diferenciagio entre o sistema e o seu entorno ou ambiente,
diferenciagdo esta relevante para a compreensao das estruturas e das operacdes

sistémicas.

8 Na area das matematicas, poder-se-ia dizer, cam ba denominadanélise combinatériaque o
namero de relagdes inter-elementos aumiawi@rialmentecom o nimero deles, e ndo exponencialmente
como alguns autores referem, entre os quais, GBppsito; Baraldi, 1996, p.43).

17 “E| concepto ‘limitacién inmanente’ remite a lanaplejidad interior de vinculacion de los elements,

la que ya no puede acceder el sistema y que ptsililsu vez, su ‘capacidad de unidad’. En esitédse

la complejidad es un estado de cosas autocondaiorebido a que los elementos deben constituirse
complejamente para fungir como unidad en el niupesior de la formacion de sistemas, y por lo tanto
capacidad de acoplamiento es limitada.” (Luhma®88a, p. 47).



Entende-se por complexidade, entdo, a necessidade de selecao das relacoes
resultante da propria complexidade sistémical’8, selecdo essa que sera sempre
absolutamente diferente conforme o sistema em que opere. Sabendo-se, por
exemplo, que o Direito existe na Sociedade e, ambos sendo sistemas, é de
admitir-se que a complexidade do sistema social seja maior do que a
complexidade do Direito. Assim se esta admitindo que a complexidade do
ambiente é sempre maior do que a complexidade do sistema observado. Isso
leva a poder considerar que ha diferentes complexidades e, comparando-as, que
ha graus de complexidade. Essa comparacdo pode ser feita entre ambiente e
sistema e pode ser feita internamente ao sistema. Se comparado o sistema
juridico com o sistema social, por aquele ser menor, diz-se que o sistema
juridico reduz a complexidade. Mas a reducdo de complexidade, quer por uma
selecdo menor de elementos, quer por uma selecao menor de relagdes, pode ser
observada também dentro do sistema e, ai, se verifica que é a propria
complexidade que reduz a complexidade (resultando ainda em
complexidade)’®, no que concerne, todavia, apenas as relacdes, ou seja, redugao
de complexidade significa uma menor relacionalidade de relagdes.

Cada sistema tem um operar préprio exclusivo que, afinal, o caracteriza. Ja
se disse que o Direito existe na Sociedade como uma realidade que é possivel
ser autonomizada (e se autonomiza?’) da Sociedade?!, conquanto a relagao entre as
duas realidades seja ambigua??, demonstrando que o Direito dela ndo prescinde

- mas dela se diferencia - como seu ambiente ou entorno, tendo sendo presente

18«E| que el sistema esté obligado a la selecciGressitado de su propia complexidad.” (op. cig®).

19 430lo la complejidad puede reducir complejidadteFsuede ser el caso tanto para la relaciéon exterio
del sistema como para la relacion anterior de¢iatconsigo mismo.”. (Luhamnn, 19982, p. 49).

2040 Direito constitui um sistema autopoiético dgwedo grau, autonomizando-se em face da sociedade,
enquanto sistema autopoiético de primeiro grawzagra constituicdo auto-referencial dos seus m®pri
componentes sistémicos e a articulacéo destes iparciclo.” (Teubner, 1993, p. 53).

2L« el derecho con sus operaciones (que son opemgisociales) introduce un corte en la sociedad y
con ello se configura un entorno especifico de¢clao, interno a la sociedad.” (Luhmann, 2002, . 89

“La autonomia (que permanece inc6lume) se recopocel hecho de que las decisiones especificamente
juridicas son normalmente aquellas que logran lacerestrecho con el derecho y que, en él, enarentr
su responsabilidad.” (Luhmann, 2002, p. 146).

22 “E| anélisis, pues, mantendra como sistema deremféa el ‘sistema del derecho’; sin embargo,
debemos aclarar que la relacién que guarda esséstrrba con el sistema de la sociedad es ambigua. P
una parte, la sociedad es el entorno del sistemndedecho; por otra, todas las operaciones dedrast
juridico son operaciones que se efectlan dentta sieciedad; por tanto, son operaciones de ladadie

El sistema juridico realiza la sociedad en cuaetdiferencia de ella.” (Luhmann, 2002, p. 89).



que o Direito é na Sociedade. Por outras palavras: somente é possivel abstrair o
Direito da Sociedade por uma racionalidade teorético-explicativa de si mesma?3.

Dai, a diferenciacao (ou a seletividade noética), mas ndo o isolamento?.

2.2 Reflexividade e autorreferéncia

Aqui, neste cipoal auto®, volta-se a um outro conceito, o de autorreferéncia,

tanto mais que este apresenta-se sob varios graus ou dimensdes,

desde os da auto-observagao e auto-descrigao, auto-organizacao
e auto-regulacdo, até aos de auto-producao, auto-reprodugao,
auto-subsisténcia e autopoiesis. (Teubner, 1993, p. 40).

A auto-observacio designa exatamente a diferenca entre organismo e
mecanismo, j4 que aquele tem a capacidade de construir as suas proéprias
~ . “” L) ~ . 7
operacdes independentemente de qualquer “articulagdo sequencial”, mas
influenciando ou marcando as suas operagdes futuras, enquanto o mecanismo
repete constantemente a mesma fungao. Assim, a auto-observacao se torna ja-e
- estrutura sistémica, tornando-se também uma autodescrigdo, que, alids, permite
exatamente a diferenciagdo entre o sistema e o entorno. Ora, sendo ji estrutura,

por ai se desenvolve a capacidade de auto-organizacio, ou seja, a capacidade de

% “Ora, o paradigma autopoietoldgico constitui undeeleiro salto na abstragéo tedrica e, sobretudo,
uma transformagéo decisiva de seu alcance descetaxplicativo, assim como uma redifinicdo de suas
bases epistemologicas.” (Clam, 2005, p. 89).

4 “Harmonizados pela auto-observagéo, fechamentmtipe e abertura cognitiva garantem aos sistemas
sociais autopoiéticos sua necessaria autonomiagsenisso signifique o isolamento absoluto quanto a
outros sistemas”. (Muricy, 2002, p. 111).

% “Comece-se por frisar que reina hoje uma relativafusdo terminolégica em volta desta verdadeira
‘galdxia autd. Termos, como auto-referéncia, auto-producdo,o-anganizacdo, reflexividade e
autopoiesis aparecem frequente e indevidamentmitedos: definicdes meramente ‘ad hoc’ sdo amiude
usadas, retiradas de exemplos empiricos e sem uguatmperéncia sistematica; os proprios pais da
autopoieis, geralmente bastante mais prudentes eatérim conceptual, utilizam varias vezes
indistintamente os termos autopoiesis e auto-reféé e existe mesmo quem, como Jantsch, numa
completa promiscuidade terminoldgica, haja elabmraseim dificuldade uma verdadeira e abrangente
‘cosmologia auto’. Dai que assista alguma razaelaguyue, como Zolo, falam a este propésito de uma
‘sindrome patoldgica de inflagdo e desordem comedptaconselhando a urgente adopcdo de uma
‘terapia linguistica para todo o Iéxico autopoi@tid Teubner, 1993, p. 35-36).



se estruturar a si mesmo, pela interacdo dos seus elementos, sem qualquer
influéncia direta ou ordem exterior ao sistema. Sendo uma (re)construgao e uma
(re)estabilizagdo estrutural - um “movimento” equilibrado (homeostase) de
relacdes inter-elementos -, sem perder, portanto, a unidade ou a identidade
(ontica) sistémica, e sob critérios ou diretrizes préprias (auto-constituidas ou
auto-criadas), verifica-se, nessa conjuncao, a auto-regulacio (auto-nomia, a criacao
das suas proprias regras) que, com a auto-descrigdo, leva o sistema a ser auto-
reflexivo?®.

O “movimento” equilibrado de elementos que, na sua auto-organizacao,
se auto-descrevem e se auto-regulam por se auto-observarem, necessitam ainda,
para o seu préprio equilibrio unitario e identitario, de gerar novos elementos
(novas comunicagdes), o que se traduz pelas expressdes de autoprodugio e
autorreprodugio. A necessidade de autoprodugdo de elementos é determinada
pela propria estrutura sistémica, como resposta ao admissivel desequilibrio
momentaneo (episdédico) que o meio envolvente possa ter estimulado no sistema
e como condicdo da prépria subsisténcia: a auto-subsisténcia.

Agora, esse estimulo do entorno ndo se torna, por si s6, elemento do
sistema, nem sequer é causal no sentido de que estimulos iguais vao provocar a

emergeéncia de elementos sistémicos iguais?”’.

2.3 Limites sistémicos

26 «

O desenvolvimento de uma coerente forma de argtagéo sobre a identidade prépria do sistema —

por exemplo, na teoria do direito — torna-o aufterévo. Pode-se hoje falar assim de um direito

reflexivo em sentido estrito apenas no caso déateerdoutrinas juridicas tematizarem expressanaante

condicdes sociais vigentes do Direito (em particuta papel ou funcdo deste no processo geral de
diferenciagdo social) e retirarem dai as conseg@€nco plano da aplicacdo pratica do mesmo.”

(Teubner, 1993, p. 42-43).
?"«Como Gordon sublinha, ‘condi¢ées sociais simiafe) geraram respostas juridicas dispares eaform
juridicas semelhantes produziram efeitos sociaigrénos’, e inda ‘formas e praticas juridicas rs@o
alteram ao sabor de toda e qualquer alteracaaguibbzio do poder politico’.” (Teubner, 1993, P07k
108).



Aqui, entdo, necessario é introduzir o conceito de limites do sistema. Se é
possivel comparar a complexidade do entorno com a complexidade do sistema
juridico, é por que este tem limites. A nocdo de limites sistémicos aparece,
assim, como um pressuposto que remete, de novo, a diferenca entre elementos e
relagdes. Enquanto os elementos sdo atribuidos ao sistema ou ao entorno,
separando-os, portanto, as relagdes podem acontecer entre sistema e entorno.
Assim, os limites sdo estratégias®® do préprio sistema que as autogera para a
sua propria estabilizagdo (ou homeostase) como se fossem fronteiras ou
membranas com o seu entorno e que marcam, ndo sO o processo de
diferenciagdo, mas também e por isso mesmo “interrompem a continuidade de

processos que enlagam o sistema com o entorno” (Luhmann, 1998a, p, 53).

La selectividad propia de la ubicaciéon de limites, de las zonas
fronterizas, de las demarcaciones de frontera, no sélo reducen
la complejidad interna del sistema, sino también la externa, con
la consecuencia de que un contacto proveniente de los limites
no puede proporcionar a ningun sistema la plena complejidad
del otro, aun cuando la capacidad de procesamiento de
informacion tuviera la capacidad de lograrlo. La organizaciéon
interna de cada sistema estd basada en una relacionalidad
selectiva que se adquiere mediante estos érganos fronterizos
(.-.)” (Luhmann, 1998a, p. 52).

A “seletividade propria” que, nas palavras acima, leva a reducdo das
complexidades interna e externa, também foi dita por Luhmann (1995, p. 249)
como aumento da complexidade mediante o conceito de diferenciacio funcional?,

como segue:

Queste riflessione possono collegarsi alla teoria della
differenziazione funzionale dei sistemi sociali, ampiamente
diffusa in sociologia a partire da Spencer e Durkheim. In

%8 “En cambio, si se toma el problema del gradiemtecadmplejidad como ayuda de interpretacion, los
limites pueden ser referidos a la funcién de é&tabion de esa disminucién, y por lo tanto coma un
estrategia desarrollada por el sistema. Desdergbpie vista del sistema, se trata, entonces,imhiek
autogenerados’sélf generated bounderjesirededor de membranas, pieles, muros, puertasstqs
fronterizos, posiciones de contacto.” (Luhmann,869%9.52).

29 “Differenziazione funzionalearatterizzata sia dalltisuguaglianzache dalluguagliana dei sistemi
parziali. | sistemi di funzioni sono uguali nelad disuguaglianza: da cio il loro rifiuto di assen® come
premesse delle loro relazioni reciproche tutterenesse che venissero formulate al livello delieta
intera.” (Luhmann; De Giorgi, 1993, p. 256).



generale, si puo definire differenziazione ogni aumento della
complessita di un sistema ottenuto tramite la formazione di
sotto-sistemi. Una differenziazione funzionale sussiste quando i
sotto-sistemi non si pongono 1'uno accanto all’altro come unita
fra loro uguali, ma si riferiscono, invece, ciascuno ad una
funzione specifica, resultando pertanto reciprocamente
collegati. (Luhmann, 1995, p. 249).

Sdo os limites, entdo, que permitem que se considere o Direito como
sistema auténomo, e que, ainda, permitem que conserve a sua prépria unidade,
no seio do sistema social. Ndo se esqueca que “la diferencia entre entorno y
sistema es mediada exclusivamente por limites de sentido” (Luhmann, 1998a, p.
187). Se os limites sdo uma condicdo necessaria de possibilidade da unidade
sistémica, ndo sdo, por si mesmos, condicdo suficiente para tal, pelo que se tem
de introduzir um outro conceito, qual seja, o de validade juridica como simbolo da
unidade do Direito.

Para a construgao da “natureza” e do conceito de validade juridica, inicie-
se por exclusdes, j4 que “la validez se fundamenta em una especie de
idealizacion de lo ausente” (Luhmann, 2002, p. 156). A validade “ndo é uma
condi¢do a priori do conhecimento”; “ndo é uma norma, nem uma norma
fundamental, nem uma metanorma”; nem “é o resultado do efeito de uma
causa externa - de uma razao de validade transcendente, transcendental ou

4

imanente autoritaria (‘estatal’)”; ndo tem, ainda, “a forma de uma afirmagao
cognitiva acerca do Direito”, ndo remetendo “a qualidade da lei, nem ao
regramento de um juizo ou de um contrato” (Luhmann, op. cit., p.152-155). A
validade juridica é uma forma, sim, mas a qual as operacdes se referem como

um simbolo circulante®0, dinamico (idem, ibidem, p. 639), ou seja, é a propria

estrutura do sistema.

La validez es s6lo la forma en la que las operaciones hacen
referencia a su participacion en el sistema, ya que estan
adjudicadas al contexto de otras operaciones del mismo sistema

%0“3in embargo, esta es una descripcion externanacutodescripcion que se pueda hacer justicible
el sistema.” (Luhmann, 2002, p.596).



desde el momento en que lo reproducen. La validez es la forma
en la que se participa de la unidad del sistema. (Luhmann, 2002,
p-159).

Ora, se a validade juridica que simboliza a unidade sistémica é a propria

estrutura do sistema, isso leva a concluir que o sistema é autorreferente.

2.3.1 A estrutura e a organizacao do sistema juridico

Entendemos que a idéia de sistema, qualquer que seja, implica também a
de estrutura na qual o sistema se concretiza e flui. Dai a conjugacado da idéia de
sistema juridico com as figuras geométricas que lhes servem de metafora. Ja
Kelsen imaginava o Direito como uma piramide cujos critérios de construgao
incluiam a hierarquia e a quantidade crescente das normas inferiores. O sistema
juridico tem sido, entdo, figuradamente visto como uma estrutura espiraldide,
como uma rede, como uma molécula e seus atomos, etc.

A nocdo de estrutura® e a de sistema estao ligadas. Quando se pensa em
um sistema, hd sempre a tendéncia de lhe dar uma configuracdo material
conquanto metaférica. Assim a piramide de Kelsen em cujo vértice se encontra

a Grundnorm3? a partir da qual todas as normas sado hierarquizadas por dedugao

3L A significacdo de estrutura é ambigua e, muitaesesindnima de sistema.

32 Quando falo enGrundnorm ndo posso deixar de referir a histéria do “décsmgundo camelo”, que é
existente ao mesmo tempo que € inexistente, atadggundo capituldnfra.

“Se trata de una norma que no esta puesta peregjoecesario presuponer para cerrar conceptualmente
la teoria del derecho. En realidad no existe ygsibargo, ‘no es el producto de una libre inverigjdn

que es preciso hacer como si existiera para qaetilidad juridica tenga un sentido.”. (Garcia, 2,99.

112).

Ou, vamos diretamente a Kelsen,Treeria Pura do Direito

“... ela [a norma fundamental] apenas pode ser monma pensada, € uma norma que é pensada como
pressuposto quando uma ordem coercitiva globalmefittez € interpretada como um sistema de normas
juridicas validas.” (Kelsen, 1994, p. 227).

“A norma fundamental de uma ordem juridica ndo @ nerma material.” (Kelsen, 1994, p. 221).



ou inferéncia. A idéia de rede também esta presente entre diversos autores,
sendo de Juarez de Freitas (1995, p. 44) a concepgao do sistema juridico como
" o . . o . s

uma rede axioldgica e hierarquizada de principios gerais e topicos, de normas

e de valores juridicos".

La estructura del sistema juridico no podria ser representada
por una piramide a la manera kelseniana, sino en forma
semejante a una estructura molecular, donde los elementos se
interconectan sin que pueda hablarse de arriba y abajo (norma
superior y norma inferior), si se quiera evitar la tentacién
metafisica. (Russo, 1995, p. 293).

Por nossa parte, vé-se o sistema com uma estrutura topologicamente linear, ja
que a linha é a imagem da unidade, da coeréncia e da integridade -
caracteristicas de qualquer sistema - e é, sobretudo, a imagem da
continuidade33. E dizemos que é uma estrutura de carater topolégico porque a
topologia é uma geometria que dispensa as dimensdes, concentrando-se em
questdes qualitativas, entre as quais, saber se determinado ponto estd dentro,
acima ou fora de uma certa curva, ou de uma superficie limitada. Falamos em
linha, acrescentando que é uma linha fechada (ndo uma reta, sem principio nem
fim) que limita o espaco onde acontece a comunicagio’*. Quando se diz, por essa

imagem, que a linha é fechada, ndo se esta afirmando a rigidez ou

inflexibilidade dessa linha: pensa-se exatamente uma linha flexivel que limita

Kelsen somente consegue dar coeréncia (e posaigljca sua piramide ao criar uma norma hipotética
que sirva de fundamento e origem a todas as oWR@soutras palavras, Kelsen pega um “décimo-
segundo camelo”, (v. cap. 2) que diz ser inexistgudra possibilitar a existéncia da sua Teoria.Pur

“Com efeito, uma norma geral pressupde necessantenugna igualdade de casos que na realidade néo
existe”. (Kelsen, 1994, p. 280).

% Expunha-se esse mesmo pensamento, em 1995. Nessg publiquei (Mateiro, 1995, p. 65-66): “El
Derecho es lineal. La metafora que surge es linda topoldgica. La linea es la imagen de la unidad

la coherencia y de la integridad — caracteristdmsualquier sistema — y es, por encima de todo, la
imagen de la continuidad.”

Apraz ler: “E por isso que Luhmann adota, muitoogadn design teéricaque poderiamos qualificar de
‘topolégico’, no sentido que da a este termo a matea moderna. A teorizacao luhmanniana articula
em torno de ‘lugares’ primordiais, tais como a ctexilade, o sistema e seu ambiente, a dupla
contingéncia, o sentido, o ‘fazer experimentdttl€¢ber) e o agir, a comunicacdo, o tempo, a auto-
referéncia...” (Clam, 2005, p. 93).

Ha, ainda, que registrar que a disciplina denonairfahalise do discurso” diferenciatipologia e a
topologiadiscursivas.

% «“Deixando de lado certas imprecisbes de delimitagdoperacdo de comunicacdo mostra claramente o
que pertence e o que ndo pertence a sociedadeciddade pertence apenas aquilo que no processo da
comunicacdo é tratado como comunicacdo, isto éjloaque em referéncia recursiva a outras
comunicacdes é produzido como operacao do sistgfinahmann, 1997, p. 70).



um campo (mesmo que seja do tipo das “ilusdes de 6tica” de Escher, ou da cinta
de Mobius), de “extensdao” varidvel. A flexibilidade da linha representa a

possibilidade do Direito demarcar

seu proprio limite, auto-referencialmente, na complexidade
propria do meio ambiente, mostrando o que dele faz parte, seus
elementos, que ele e s6 ele, enquanto autdbnomo, produz, ao
conferir-lhes qualidade normativa (=validade), e significado
juridico as comunicagdes que nele, pela relacdo entre esses
elementos, acontecem. (Guerra Filho, 1997, p. 66).

Ora, esta imagem serve-nos precisamente para ilustrar como a concepgao
de sistema pode servir a verificacdo da juridicidade de determinada
comunicacdo (ou comunicacdo de comunicagdes), ou seja, para verificar se

determinada comunicagao pertence ou ndo ao sistema juridico na sociedade.

3 O sistema autopoiético juridico

Firme-se, agora, a idéia de sistema autopoiético juridico. Se bem que a
concepcdo de sistema juridico ja tenha estado presente no desenvolvimento
anterior, mostra-se necessario importar da teoria (geral) dos sistemas sociais os
seus conceitos para integra-los na idéia de sistema juridico tal como pode ser

observado na sociedade.



Para isso, faz-se uma nova digressao (revisdo bibliogréfica) pelas obras de
varios autores de Direito, 0 que permitird ndo somente a comparacdo de idéias
diferentes sobre esse vocdbulo “sistema”, mas também permitird o
desenvolvimento dialético que possa levar a uma resposta aos problemas

propostos e postos.

3.1 A idéia de sistema juridico

Um artigo de Roberto J. Vernengo (1991, p. 253) chama a atencao: Le droit

est-il un systeme?3> Nele, o professor argentino comega por dizer que

Traditionellement, les droits positifs ont été congus
comme des ensembles systématiques. Traditionellement
aussi, ces manieres de parler n'ont plus qu'une valeur
purement métaphorique: les juristes croient que, en
caractérisant un droit positif ou naturel comme systéme,
ils attribuent a I'objet de leurs soucis un statut ontologique
particulier. Le droit ne serait donc pas un ensemble
chaotique de donnés hétérogenes, mais une totalité
organique ayant une structure discernable.3

A mesma assertiva é dita por Bobbio (1989, p. 71):

Quando nos perguntamos se um ordenamento juridico
constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que O
compdem, estdo num relacionamento de coeréncia entre si, e
em que condigdes é possivel essa relacdo.

O problema do sistema juridico foi até agora escassamente
estudado. Juristas e filésofos do Direito falam em geral do

% Neste artigo, o professor argentino analisa eritiente a obra de M. van de Kerchove e F. Dst,
systeme juridique entre ordre et désordparis, 1988.

% Traduz-se: Tradicionalmente, os direitos posititérs sido concebidos como conjuntos sistematicos.
Tradicionalmente também, estes modos de falarmsdité valor puramente metaforico: os juristas créem
qgue, caracterizando um direito positivo ou natutamo sistema, atribuem ao objeto das suas
preocupacdes um estatuto ontoldgico particularir€td ndo seria entdo um conjunto cadético de dados
heterogéneos, mas uma totalidade organica tendesimaura discernivel..



Direito como de um sistema; mas em que consiste este sistema
néao fica muito claro.

Mas, para Bobbio (op. cit., p. 70-80), sistema é "uma totalidade ordenada,
um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem", admitindo,
contudo, que, "na linguagem juridica corrente o uso do termo 'sistema' para
indicar o ordenamento juridico é comum", e que, no "uso histérico da filosofia
do Direito e da jurisprudéncia" apresentam-se trés significados diferentes de
sistema:

(1) o da construcao do Direito (natural) como um sistema dedutivo a

imagem da geometria de Euclides, em que

um dado ordenamento é um sistema enquanto todas as normas
juridicas daquele ordenamento sdo derivaveis de alguns
principios gerais (ditos 'principios gerais do Direito'),
considerados da mesma que os postulados de um sistema
cientifico;

(2) o que indica

um ordenamento da matéria, realizado através do processo
indutivo, isto é, partindo do contetido das simples normas com
a finalidade de construir conceitos sempre mais gerais, e
classificagdes ou divisdes da matéria inteira", ou seja, no sentido
empirico ou indutivo;

(3) o que corresponde "a validade do principio que exclui a

incompatibilidade das normas", ja que

as normas de um ordenamento tém um certo relacionamento

2

entre si, e esse relacionamento é o relacionamento da
compatibilidade, que implica a exclusdo da incompatibilidade.

Nota-se, entdo, uma constante equivaléncia do termo "sistema" com a
expressdo "ordenamento juridico" que Bobbio (1991, p.53-55) define como "um

contexto de normas com relagdes particulares entre si". Requer esse conceito



saber qual a definicdo que o iusfilésofo italiano da para norma. Norma, para

Bobbio, sob o ponto de vista formal, "independente de seu contetado, ou seja,

P

em sua estrutura", é uma proposicdo, exemplificando que "um cédigo, uma
constituicdo sao um conjunto de proposigdes".

Ora, parece-nos poder concluir que, para Norberto Bobbio, como
positivista que se mostra, a sua concepcao de sistema juridico reduz-se ao
ordenamento objetivo dos dispositivos legais, ou, seja, a ordem pela qual
devam ser dispostas as proposicoes legais. Como para o Autor citado, para
muitos outros, o sistema nao passa de uma certa ordenacao de elementos (mais
ou menos) textuais.

As concepgdes de sistema juridico sdao, no entanto, as mais diversas,
dispensadas de serem aqui referidas detalhadamente. Assim como se encontra -
e ndo se pode deixar de registrar - quem ndo aceite a idéia de sistema, como,

por exemplo, Capella (2002, p. 105):

Algunos autores hablan por ello, bastante alegremente, de
sistemas  juridicos. Los “sistemas”, sin embargo, en el
entendimiento corriente del concepto, requieren un grado de
consistencia interna del que carecen los conjuntos normativos a
poco complejos que resulten.

Aqui se prefiere hablar, menos pretenciosamente, de cuerpos
juridicos o, dando por sentado el grado de maduracion
contemporaneo de tales cuerpos, de ordenamientos juridicos.

Este consagrado autor (2002, p. 107) acrescenta:

Con todo, incluso en el supuesto de cuerpos juridicos
“monistas”, es preciso rechazar enérgicamente la idea de que
constituyan sistemas juridicos. Tras el entendimiento de los
cuerpos u ordenamientos juridicos como un sisterma (esto es: no
s6lo conjunto mds o menos ordenado y interrelacionado de
normas, sino ademds coherente y acabado) se esconde la
pretensién ideoldgica de representarse el derecho como un
artefacto normativo que tiene una respuesta previsible para
todos los conflictos posibles e imaginables. Eso, en realidad, es
una version nueva de la pretensiéon burguesa a la seguridad
juridica. Este tipo de representacion intelectual del derecho tiene
la pésima consecuencia cognitiva de empequefiecer hasta
limites inverosimiles el alcance del momento hermenéutico, de



interpretaciéon institucional de las normas juridicas y de
reconstruccién “autoritaria” de los hechos.

O Autor citado, contudo, ndo consegue “rechacar energicamente”3” a idéia
de sistema aplicada ao Direito. Na verdade, a idéia sistémico-juridica ndo
implica (obrigatoriamente) a previsibilidade e a seguranca juridicas de uma
resposta: pelo contrario, a idéia de sistema que se expde tem como um de seus
pressupostos o admitir que o Direito tem, para cada caso, mais do que uma
resposta certa e que as respostas sdo imprevisiveis.

Ressalta, desde logo, que a admissibilidade do Direito como sistema
depende da pré-concepcdo que se tenha de Direito. Se este for visto somente
como um predicado, e ndo como um nome, parece-nos evidente que o Direito
ndo pode constituir um sistema, nem pode constituir-se em sistema, nem ser
pensado como tal, qualquer que seja a variacdo de idéia de sistema que se
procure aplicar. Agora, visto o Direito como uma realidade, posicao que hoje nao
parece deixar davidas, a pergunta que se coloca é no sentido de saber se o
Direito é ele mesmo um sistema ou se o Direito pode ser descrito ou pensado como
um sistema, isto é, sistemicamente38. Ao admitir que o Direito (da realidade)
possa ser descrito ou pensado como um sistema, estd-se, no entanto e desde
logo, excluindo a possibilidade de tal sistema ser concebido eminentemente
dedutivo.

Admitido o conceito lato de sistema que se apresenta na primeira parte

deste trabalho, pode se afirmar, desde ja, que é possivel pensar ou conceber o

%7 “Bastante alegremente” podemos dizer que a codcepistémica-reflexiva-autopoiética do Direito
esta ganhando cada vez mais estudiosos.

% 0 que é afirmado tem o apoio seguinte : "Que kbt dioit concu comme un systéme n'implique
nullement que le droit lui-méme soit 'un’' systedefacon identique au fait de concevoir des systeise

la nature - c'est-a-dire, des théories systématigoacernant les phénomeénes naturels - ne juptfig

les croyances religieuses ou métaphysiques damsdia systématique inhérent a la nature méme. (...)
Que le discours théorique revéte une forme systquemie permet guéere de parler de l'objet de ce
discours comme d'un systeme." (Vernengp, cit, p. 259). [Traduz:se: Que o direito seja conaebid
como um sistema nao implica forcosamente que orpr@reito seja ‘um’ sistema, de modo idéntico ao
fato de conceber sistemas da natureza — isto Bagesistematicas referentes aos fendmenos natudrais
ndo justifica as crengas religiosas ou metafisttasuma ordem sistematica inerente a prépria naturez
(...) Que o discurso tedrico se reveste de umadaistematica ndo permite nunca falar do objetsales
discurso como um sistema.].



Direito como um sistema, deslocando, assim, o problema para saber o que é o
Direito, ou, melhor, que concepcao se constréi do Direito observado.
Antes, porém, ha que percorrer, ainda, outras caracteristicas sistémicas

que a propria realidade (sociedade) apresenta.

3.1.1 A funcao do sistema juridico

Releva que se especifique o aspecto da funcdo do sistema juridico, ante
aquilo que sobre os sistemas em geral foi dito anteriormente.

O conceito de funcdo ndo é univoco e assim permanece também no
Direito. Passando ao largo do conceito de funcdo na matematica e do conceito
de fungdo como desempenho de um munus, tdo bem apropriado especialmente
pelos administrativistas, fixemo-nos no conceito de fungdo na teoria dos

sistemas.

...a funcdo serd a exigéncia (ou as exigéncias) que um sistema
implica para os seus elementos em ordem a subsisténcia, ao
equilibrio ou ao desenvolvimento auténomo do mesmo
sistema; ou, de outro modo, os contributos ou prestacdes que os
elementos de um sistema sao chamados a realizar justamente
como elementos dele e para que o sistema ndo so6 logre sé-lo
como seja susceptivel de afirmar-se como tal, na sua autonomia
e identidade perante o seu meio exterior (o seu milieu)...

(Castanheira Neves, 1995, p. 25).

Podemos dizer que a fungdo do (de um) sistema juridico consiste no
comportamento efetivo desse sistema, determinado pela previsao da sua
aplicagdo, ou, por outras palavras, na idéia que constréi o sistema ja estd
presente a sua aplicacgdo (ou possibilidade de aplicacdo, aplicabilidade). Entdo, a
significacdo de funcdo esta intimamente ligada a de finalidade. Isto ndo destoa
das concepgdes finalisticas do Direito que o véem pelo lado da sua

pragmaticidade.



O sistema cumpre sobretudo, em particular, duas tarefas na
obtencdo do Direito: ele contribui para a plena composicao do
contetido teleoldgico de uma norma ou de um instituto juridico
o que conduz a interpreta-los como parte do conjunto da ordem
juridica e sobre o pano de fundo das conexdes relevantes; e ele
serve para a garantia e a realizacdo da adequacao valorativa e
de unidade interior do Direito, tanto pela delimitacdo de
ameacadoras contradi¢des de valores como pela determinacao
de lacunas. (Canaris, 1989, p. 283).

Por outro lado,

..pensar al derecho como sistema parece cumplir una
importante funcién: suministrar criterios de pertenencia de las
normas que componen el orden juridico. (Caracciollo, 1994, p.
49).

Aqui, com o pensamento acima, volta-se a concepcdo topoldgica do sistema,
apta a definir se determinada norma esta coerente com as demais, por dever ter
essa norma as qualidades do todo e o todo ser também influenciado pela

presenca dessa mesma norma. Por mais esclarecedoras palavras,

Com efeito, diz bem Canaris, "s6 a ordenacdo sistematica
permite entender a norma questionada ndo apenas como
fendmeno isolado, mas como parte de um todo. (..)
Inversamente, o sistema sofre, através da ordenacdo de uma
nova previsao, em certas circunstancias, um enriquecimento ou
uma modificagdo interiores (...). Existe, portanto, um processo
dialético de esclarecimento duplo. (Freitas, p. 47).

Na verdade, quando se discutem os limites da juridicidade, ou a validade
de uma norma, o pensamento sistémico pode contribuir substancialmente para
trazer luz ao problema. O sistema juridico (pensado sobre a realidade sistémica)

é um corte epistemolégico do Direito®®, corte, no entanto, que somente é

% Arnaud e Dulce (200(passim fazem reiteradamente a distingéo entre sistenidiga e direito, pois

“a distingao entre o ‘sistema juridico’ e o ‘diindo é nem artificial nem gratuita.” (p. 335). Diveito,

dao o seguinte conceito: “O direito € o conjunts goincipios e das regras de carater normativo, que
regulam as relagdes dos individuos e dos grupossasiedade...” (p. 323). A guisa de conclusio,
escrevem: “Guardemos na mente, entdo, a nova grico®mia: a dalireito e dossistemas juridicas

Os sistemas juridicos sao sistemas de comunicaggoespecificidade esta ligada a sua semelhamga co
o direito. O que faz que nao haja similitude, o farecom que haja a especificidade do direito daté®



admissivel se preservar a mobilidade prépria da vida juridica, e da vida social.
Melhor dito, o sistema juridico é uma projecao epistemolégica do Direito "para
melhorar o poder explicativo de uma teoria" (Russo, 1995, p. 212).

Sendo o Direito uma realidade complexa, ha que, para pensar o Direito,
construir o sistema sob o qual e no qual o Direito vai ser estudado, dissecado,
interpretado e aplicado. E constréi-se um sistema porque o Direito ndo pode ser
mais visto, como ja o foi, como um simples conjunto de leis, de regras ou de
normas, em que a primazia é o estudo da norma juridica em detrimento da

coeréncia e da unidade que as normas tém de manter entre si.

Norberto Bobbio a parfaitement souligné que, pendant trés long
temps, les juristes n'ont traité que des lois, des régles ou des
normes et ne se sont guere préoccupés de l'ordre juridique, sauf
pour en parler comme d'un ensemble de normes juridiques.
(Troper, 1986, p. 30)4.

Isso mesmo é dito,

Em outros termos, podemos dizer que os problemas gerais do
Direito foram tradicionalmente mais estudados do ponto de
vista da norma juridica, considerada como um todo que se
basta a si mesmo, que do ponto de vista da norma juridica
considerada como parte de um todo mais vasto que a
compreende. (Bobbio, 1989, p. 20).

Nao se trata de simplesmente ordenar normas, como parece ter sido a
idéia de Kelsen, ou dos autores que consideram sinOnimas as expressdes
ordenamento juridico e sistema juridico. A idéia de sistema que se propde exige
coeréncia entre as normas, além de outros predicados que a seu tempo serao
manifestados; a simples ordenagdo (ou, se admitida, hierarquizacdo) ndo faz de

um conjunto (agora em ordem) um sistema, j4 que este exige uma

aos sistemas juridicos, é que somente o direita glaz totalidade das caracteristicas ideoldgicas que
garantem sua forga coercitiva sob a autoridade siade, que restabelece o direito como discurso
‘proibitivo’. (...) Se ele apresenta um certo nimde caracteristicas proprias dos sistemas, el@ade,
rigorosamente, ser notado como um sistema paskhahalise sistémica.” (p. 338).

9 Traduz-se: “Norberto Bobbio sublinhou perfeitaneeqtie, durante muito tempo, os juristas s6 tém
tratado de leis, de regras e de normas e néo eatiopreocupados com a ordem juridica, excetogara
falar como um conjunto de normas juridicas.”.



complexidade bem maior do que um simples aglomerado, mesmo ordenado, de
elementos.

O Direito nao pode ser reduzido a um simples conjunto, repete-se, ja que
ai imperaria, de forma absoluta e primordial, a heterogeneidade de contetdos
dos seus elementos constitutivos. Mais de que um conjunto, o Direito é um
sistema para o qual se exige coeréncia, ordem e unidade: pressupde elementos e
pressupde relacdes; exige uma estrutura dindmica auténoma. E o mundo
vicariante das idéias que requer uma constante homeostase existencial no seu
seio, como razdo de ser, como elemento da sua propria definicdo, sob pena de
aniquilamento do sistema, e ndo do conjunto que, mesmo assim, sobreviveria...
para nada! Vale dizer que nao basta explicar o sistema como um mero principio
de ordem, porque ele implica uma visualizagdo interpretativa do real
(Bornheim, 1964, p. 198). E a realidade do Direito é a realidade das idéias, da
consciéncia do sentir, da vontade do querer e do ter, dos conceitos, dos valores,
mas também dos fatos entre os quais o fato-Direito que existe no meio social: é a
unidade dos miiltiplos conhecimentos sob uma idéia que é a definicdo de Kant para a

palavra sistema.

Do exposto nos paragrafos anteriores ficou-nos sem davida a
ideia de que um direito... ndo se limita a ser um agregado de
prescricdes ou imperativos; antes se apresenta sob a forma de
complexos sistematizados e articulados entre si. (Machado,
1994, p. 121).

A idéia de sistema juridico que se persegue nao requer a andlise do direito
positivo de modo a ser reconstruido numa pré-determinada ordem légica, ou
com vistas a uma simplificagdio do ordenamento. A idéia de sistema que se
coloca pressupde e admite o direito posto (positivo) tal como estd, complexo,
desordenado, contraditério até, para dele extrair a essencialidade da unidade e
da ordem na interacdo constante e reciproca dos seus elementos. Deixa-se de lado,

por isso, e desde ja, qualquer regra de hierarquia de normas, tdo cara a Kelsen*!

“! |sso ndo impede que se veja na teoria pura deielorigem da autopoiese juridica, como assinalam
alguns autores, entre os quais se cita: "L'autégisiest incontestablement la fille deTkorie purede
Kelsen, (...) L'autopoiesis trouve elle-méme sadit@m de possibilité dans le geste kelsénien. HElle



e a sua piramide; deixa-se de lado um sistema apoiado em dedugdes ou
indugdes logicas, conceptuais ou axioldgicas, tdo ao gosto da Jurisprudéncia dos
Conceitos e da Jurisprudéncia dos Valores. Ha que aceitar o Direito com as suas
contradicdes, antinomias, e, até, para aqueles que as admitem, as suas lacunas e,
apesar disso, havé-lo como um sistema necessério a explicagdo da sua fungdo,

do seu papel social, da sua interpretacdo, da sua aplicagao, da sua existéncia.

3.2 As operacgoes do sistema juridico

As operacOes comunicativas internas do sistema juridico sdo reguladas
pelo coédigo “Recht/Unrecht” (juridico/ajuridico) que funciona como fator de
diferenciacdo dos demais sistemas sociais funcionais. Esse c6digo corresponde a
“idéia” sob a qual se vé a unidade do sistema, a que se refere Kelsen (supra).

No entanto, estas mesmas operacdes existem também no (macro)sistema
social porque o sistema juridico ndo é uma ilha isolada cercada de sociedade
por todos os lados; é uma imersao no sistema social praticada sob a 6tica do
(sub)sistema juridico, ou seja, é uma abstracdo intelectual que dispensa as
circunstancias sociais para se fixar somente naquilo que é juridico.

Sob o ponto de vista da Iussociologia, o Direito é visto de fora; sob o ponto
de vista do jurista, o Direito é visto de dentro. Esses dois pontos de vista, porém,
ndo podem ver direitos diferentes porque o Direito é uma so6 realidade. Ou, ainda,
com uma dose de simplificacdo, poder-se-ia dizer que o sociélogo dispensa o
olhar do jurista, mas o jurista ndo pode dispensar o olhar do sociélogo. N&do se

véem direitos diferentes, mas vé-se o mesmo Direito de modos diferentes.

poursuit et ne rompe pas avec lui" (Ewald, 198624%). [A autopoiese é incontestavelmente filha da
Teoria Purade Kelsen (...) A autopoiese encontra por si mesisiaza condicdo de possibilidade no gesto
kelseniano e ndo discorda dele.].

"Nous nous contenterons de soutenir que la commepelsénienne de la systématicité juridique st,
bien des points, fort proche de la vision dévelepagjourd’hui au titre de l'autopoiése.” (Ost, 1986
142). [N6s nos contentaremos de sustentar que eepo@o kelseniana da sistematicidade juridica €,
sobre todos os pontos, forte aproximacéo da visdertyolvida hoje em dia sob o titulo de autopdiese.



Para o soci6logo Niklas Luhmann, a sua observacao dispensa facilmente

saber se as (certas ou algumas) comunicag¢des sao sinceras ou auténticas.

Las operaciones del sistema juridico tienen por necesario
comunicar el poder de convencimiento de las mejores razones -
independientemente de lo que los participantes experimenten
psiquicamente e independientemente de la “inautenticidad”
con que esto acontezca. (Luhmann, 2002, p. 439).

No entanto, o Autor citado admite que é necessario que as operagodes
juridicas tenham poder de convencimento das melhores razoes.

Esclareca-se, portanto, que no sistema-entorno as comunicacoes, mesmo
aquelas que estdo “impregnadas” de Direito, ndo precisam gozar de qualidades
psiquicas - sinceridade, autenticidade, convicgdo -, quer por parte do alter, quer
do ego, para circular na sociedade*?. Agora, no sistema-Direito é necesséario que
as comunicacdes sejam convincentes. Por outras palavras: a topologia
discursiva interna ao Direito requer convencimento; a topologia discursiva
externa ao Direito dispensa a conviccao®>. Ou ainda, no sistema juridico a
operagdo resulta em uma convicgio; no sistema social resulta em uma agio.

Acerca do exposto, Luhmann (2002, p. 439) acrescenta:

También la ética del abogado se estabilizara por el hecho de que
en la comunicacién debe siempre aparecer como si el abogado
estuviese convencido de las razones que hablan a favor de su
mandante - esto no sucede con cualquier tipo de razones, sino
s6lo en el marco de la argumentacién juridica. Un observador
de esta forma de comunicacién (por tanto, nos otros) ve doble:
ve que la forma es al mismo tiempo necesaria y contingente.
Necesaria para el sistema; contingente en tanto que la variedad
de los casos fuerza permanentemente a nuevas reflexiones: para

Acrescente-se: a leitura atenta o Capitulo PrimdooTitulo Il — Método da exposicao histérica do
Direito -, deEl espiritu del Derecho Romano en las diversassfaie su desarrollode Rudolph Von
Ihering (Granada: Comares, 1998), descobre alfprtess pontos de contato entre a idéia de sisteama d
Ihering e a de Luhmann, aquele construindo a armbgmorganismo com almae, este, comparando a
um sistemasiquico

42 «£ possivel descrever a indefinigdo inevitavelsitaacdes, desde Hobbes, de acordo com os aspectos
de inseguranca existencial ou dupla contingéncieelzgao entre alter e ego. No centro ja ndo estara
ainda segundo Head, o problema do mituo entendinmamtmeio da adocao reciproca de perspectivas,
porém o calculo bem-sucedido de probabilidaded®ortamentos estranhos.” (Gunther, 2004, p. 372).
3 |sso nos parece bem visivel quando Luhmann tsisistemas sociais do mesmo modo dos sistemas
psiquicos. Ver Luhmann (2002).



el sistema no es suficiente. Con esto se gana un plus de
entendimiento de la necesariedad (y no necesariedad) de todas
las razones y con ello también un entendimiento del efecto
paradojico y fértil de la escritura.

Note-se, porém, que o Autor citado da um exemplo de interpenetracio**
interna entre sistemas, qual seja, do sistema juridico com o sistema judicial*> -
que é um nucleo que pode ser abstraido (sociologica e sistemicamente) do
sistema juridico e, por si mesmo, ser observado como outro (sub)sistema.

Observado o sistema juridico na sociedade, seu entorno, diz-se que as
operagOes sistémicas levam a elaboracdo convincente de normas (juridicas), ja
que estas requerem sempre jus-tificacio (=fundamentacdo em termos juridicos)
ou, pelo menos, aceitabilidade razodvel das razdes que fundamentam a norma.
Assim o diz Luhmann (2002, p. 441): “Es algo establecido que las razones
necesitan ser fundamentadas ya que hay buenas y malas razones”.

Ora, estas “razdes” fundamentadas de que fala o Autor sdo normas
(juridicas), ou seja, juizos fundamentados que, ao descrever fatos, imputam-lhes
conseqiiéncias (juridicas). Mas, as conseqiiéncias sao, para Luhmann juizos que
funcionam como fatores para a escolha desta(s) regra(s) em detrimento de

outra(s).

Naturaleza y razén aun hoy son titulos honorificos que sirven
para decorar las fundamentaciones, ya que la verdadera
argumentacion se fundamenta (empiricamente sin lugar a
duda) a partir del juicio sobre las consecuencias de las
decisiones juridicas: juzgar las diferentes consecuencias que se
habrian sucedido de haberse aceptado otras reglas. (Luhmann,
2002, p. 442).

4 “Utilizamos el conceptointerpenetraciéh para indicar una manera particular de contribucitla
construccion de sistemas que es aportada pordes s en el entorno. (...) En primer lugar, no && tr
de una relacion general entre sistemas y entomo,d® una relacion intersistémica entre sistenues q
pertenecen reciprocamente uno al entorno del @trd.Hablaremos d@enetraciéncuando un sistema
ponga a disposicion su propia complejidad (y cdo, ehdeterminacién, contingencia y coaccion d
seleccién) para construir otro sistema. (...) Entendey interpenetracién cuando esta situacion es
reciproca; es decir, cuando ambos sistemas se ilpasibmutuamente aportar al otro su propia
complejidad preconstituida.” (Luhmann, 1998a, 1.-202).

4 “Desde el punto de vista de la teoria de la difeiexion nos importa, en primer lugar, el
posicionamiento de los tribunales como sistemasialas (subsistemas) del derecho.” (Luhmann, 2002,
p. 361).



O mesmo se diria ao afirmar-se que, das varias respostas possiveis no
ambito do Direito, cabe ao decisor escolher a mais adequada (como afirmado
supra). A contribuicdo (valiosa) da teoria luhmanniana, neste capitulo, é
exatamente mostrar que a decisdo se relaciona com as possiveis diversas
conseqiiéncias, estando o decisor (ele mesmo sob o seu préprio sistema
autopoiético-psiquico) apto a escolher a(s) norma(s) por suas consequéncias
(eficacia, sancdo, estatuigdo, na teoria do Direito) e ndo por seu conteddo
(material). Equivale, com a devida compreensao das respectivas terminologias,
a idéia de que o juiz primeiramente decide para depois justificar (embora se
defenda, acertadamente, que o processo compreensao/interpretacdo/aplicagao
é um s0, simultaneo).

Apesar do carater ja convincente das afirmac¢des do Autor como produto
da sua observagao sociolégica, Luhmann (2002, p. 445) reitera: “...todavia queda
la pregunta de si se puede tomar una decisiéon entre diferentes construcciones
juridicas s6lo con base en las consecuencias juridicas.” E a resposta (p. 446) é
(no minimo) surpreendente: “Orientarse por las consecuencias no es otra cosa
que, visto desde los estandares de la investigaciéon empirica, dotar a la

imaginacién de fuerza juridica.” Mas, acrescenta elucidativamente:

Aqui el socidlogo esta - a diferencia del tedrico del derecho que
estd comprometido con el sistema del derecho - en la
afortunada  situacion de poder prescindir de las
recomendaciones. El socidlogo puede observar, desde la
perspectiva de segundo orden, las tendencias de la
argumentacion y podra suponer que el pronéstico empirico
sobre las consecuencias redunda en provecho més de la
variedad que de la redundancia. (Luhmann, 2002, p. 446-447).

E isso conduz, de novo a redundiancia e a variabilidade.

3.2.1 O sistema autopoiético



Entre os diversos tipos de sistemas que podem ser observados (e
pensados) releva citar aqueles que se denominam abertos e aqueles que sao
classificados como fechados.

O sistema aberto € uma realidade que recebe e transmite estimulos do e
para o seu ambiente, em uma relagdo de troca ou de transferéncia. O sistema
fechado, por sua vez, é uma estrutura que produz e reproduz por si mesmo.

Ora, o sistema é um complexo de comunicacdes (e de comunicagdes de
comunicagdes) com um sentido determinado, no nosso caso, o sentido do
juridico. O sentido de uma comunicacdo é uma operagao interna do sistema,
como se viu. Mas o sistema de Direito ndo estd isolado do seu entorno, a
sociedade, conquanto se observe a si mesmo. O que acontece é que o sistema
juridico é aberto cognitivamente, ou seja, ele “conhece” as comunicag¢des sociais
- que ja é um sistema de reproducdo de comunicacdes - que o rodeiam, mas
seleciona essas comunicagdes e da-lhes, internamente, o sentido juridico,
através das conexdes dessas comunicagoes.

A comunica¢do, para se realizar, requer a compreensdo de uma
informacao transmitida. Entdo, o sistema cognitivamente aberto a informacao,
processa, em clausura operativa, a mensagem ali contida, transformando-a em
comunicagao de sentido, e essa comunicagao, aceita ou rejeitada, vem (ou pode
vir) a servir de fundamento a uma outra comunica¢do, ainda impregnada do
sentido que diferencia o sistema. Acontece, portanto, uma operagdo de
autorreferéncia (noesis) para estabelecer a compreensdao daquela “irritagdo”
externa (noema).

O sistema juridico é, entdo, um sistema autopoiético, ja que é ele proprio
que cria os elementos de que necessita para as suas operacdes, ou seja, cria e
recria, produz e reproduz, comunicagdes de sentido. O sistema autopoiético é
uma globalidade de sentido auto-atribuido as comunicagdes sociais, fazendo a

diferenca nas diferenciacoes.



Por “sistema” no entendemos nosotros, como lo hacen muchos
tedricos del derecho, un entramado congruente de reglas, sino
un entramado de operaciones facticas que, como operaciones
sociales, deben ser comunicaciones - independientemente de lo
que estas comunicaciones afirmen respecto al derecho. Esto
significa entonces que el punto de partida no lo buscamos en la
norma ni en una tipologia de los valores, sino en la distincion
sistema/entorno.” (Luhmann, 2002, p. 96).

A coeréncia ou congruéncia que se mostra no sistema juridico nao é, entao,
de regras, como diz Luhmann, mas é a coeréncia de sentido que somente a
compreensdo pode atribuir. Essa compreensiva coeréncia de sentido é resultado

operativo de um cédigo “filtrante”.

3.2.2 O cédigo e o programa sistémicos

Luhmann (2002, p. 100) afirma que “el sistema de derecho es un sistema
autopoiético de tipo peculiar”. Dir-se-ia, no entanto, que cada um dos sistemas
sociais parciais - Direito, Politica, Economia - tem as suas peculiaridades. Entre
as particularidades que Luhmann considera no sistema de Direito encontra-se
um cédigo proprio e um programa proprio.

O c6digo é um esquema binario do tipo presenga/auséncia que, no caso do
Direito, se expressa por “direito/nao-direito”4°.

A interpretacdo do esquema “Recht/Unrecht” e a sua traducdo para a
lingua portuguesa podem fazer-se acompanhar de algumas dificuldades. Tanto
na lingua de Luhmann, quanto no Portugués, as palavras Recht=direito, tém
significados ambiguos, ora se referindo ao Direito como sistema juridico, ora se

referindo ao direito subjetivo (podendo, ainda, se bem com menos propriedade,

6 O fato de se observar um cédigo binario (1/0)istema de Direito ndo significa que esse sisterna na
seja unitario. “El orden general del sistema uititéen nuestro caso el derecho) se manifiesta baato

de que la relacion sistema/entorno de los subsistersté restringida por las disposiciones que arden
las relaciones entre los sistemas.” (Luhmann, 200260).



serem traduzidos por legitimo/ilegitimo - reservado para o sistema politico,
por Luhmann, e, até, por legal/ilegal). A dificuldade de traducdo do esquema
“Recht/Unrecht” estd registrada por autores portugueses, brasileiros, italianos e
espanhois, que assinalam o emprego dessa férmula com os seguintes sentidos:
(a) direito/nao-direito; (b) direito de uma parte/nio-direito de outra parte; (c) conforme
a direito/ndo conforme a direito; (d) justo/injusto; (e) licito/ilicito; (£) legal/ilegal 47

A primeira interpretacdo que aqui se elabora do cédigo “Recht/Unrecht”
toma o esquema “direito subjetivo/ndo-direito subjetivo”, ja que sdo de
Luhmann (2002, p.80) as seguintes palavras que nos levam a fundamentar essa

primeira posicao:

El no-derecho (Unrecht) de uno, no es el derecho (Recht) del
outro. Pero este no-derecho de una de las partes no puede ser
distinguido tedricamente de aquello que en absoluto no
pertenece al mundo del derecho (Nicht-recht) - precisamente
porque no todo actuar suscita necesariamente un problema
juridico.

No entanto, ndo é esse o sentido que Luhmann d4, em geral, ao cédigo

binario. Nem é o de justo/injusto.

Se o sistema juridico se reproduz apenas com o auxilio da
diferenga entre direito e ndo-direito a partir do direito, onde as
comunicagdes sdo concebidas por uma qualidade normativa,
[entdo], como pode um sociélogo ou qualquer outro observador
externo dizer que: um fato nao seja direito, ou [ainda] seja um
direito injusto (unrechtes Recht)? (Luhmann, 2004, p. 55).

O codigo Recht/Unrecht expressa exatamente Direito/nio-Direito (ou
juridico/ajuridico, melhor) A selecdo das informacdes efetua-se pelo filtro
(palavra e respectivo verbo que Luhmann também usa) do cédigo, ndo

aceitando aquilo que ndo é Direito - que é ajuridico - porque é de outro sistema

" Na traduc&o francesa do artigo de Luhmann (1¥86)dncionado, o cédigo é “legalfilegal”. Mas, leia-
se: “Alors, en principe pour tous les événementsteations que donnent lieu & une communicatiors da
le systéme juridique, il est possible et necessdgreléterminer les conditions permettent de latetra
comme conformnes ou contraires au droit.” (p.179jaduz-se: “Entdo, em principio para todos os
acontecimentos e situa¢des que déo lugar a umanicagéo no sistema juridico, é possivel e necessari
determinar as condi¢des que permitem trata-las camfiormes ao direito ou contrarias ao direito.”].



(politica, religido, ciéncia, economia), ou é do ambiente, é extrassistémico do ou
ao Direito. Porque o sistema é Direito, somente o sistema é apto a identificar o
que lhe é (dele), e o que nado sendo identificado como tal, lhe é estranho,
“enquanto nele, e somente nele, é decidido sobre o direito e o ndo-direito”
(Luhmann, 2004, p. 59).

Um dos “papéis” do cédigo é manter aberto o sistema fechado (Luhmann,

2002, p. 238).

La bivalencia no solo es (a diferencia de la monovalencia) la
condicion minima para mantener abierto el sistema
operativamente clausurado. Es al mismo tiempo (y a diferencia
de la polivalencia), una condicién para la capacidad de decisién
y con ello una condicién para la jurisdiccionalidad.” (Luhmann,
2002, p. 239).

Necessario é que se ressalte que o cédigo sistémico serve apenas a
diferenciacdo entre os sistemas funcionais, sem esquecer, contudo, que os
(sub)sistemas sociais se imbricam mutuamente (e sem esquecer as possiveis
penetragoes e interpenetragoes sistémicas) cada um com a sua especificidade. E,

mais, had que anotar para voltar a isso quando se tratar da “sociedade de risco”:

La artificialidad de la codificaciéon binaria del derecho debe
pagar con la introduccién del modo ‘qué pasaria si’, ya que esta
forma de calculo tiene que ser reintroducida en el sistema.
(Luhmann, 2002, p. 448).

Entretanto, fixe-se que “fora do direito ndo se pode fazer nada com o
direito” (Luhmann, 2004, p. 60), exatamente porque a concepgdo (pela
observagdo) do juridico somente pode ser realizada pelo juridico ao discernir o

que ¢ do Direito e o que ndao é do Direito.



3.2.3 A teleonomia sistémico-juridica

O sistema juridico é determinado estruturalmente, o que nao significa que
haja unanimidade, entre os mais diversos autores, quer teéricos do Direito, quer
socidlogos do Direito, quanto aos componentes (organizagao) dessa estrutura.
Como o sistema juridico ndo tem corporalidade - como a tém os seres vivos de
Maturana -, podem-se conceber, tectologicamente®, diferentes organizacdes.
Restaria, apenas, determinar quais sdo os elementos necessarios e suficientes
para que determinado sistema seja considerado juridico e, assim, construir o
sistema conceitual. Teremos, ai, o denominado problema dos limites da
juridicidade, que, apesar da sua relevancia, sera tratado perifericamente, para
dar lugar, apenas e aqui, a guiza de preliminar, ao estudo do binémio
Sociedade-Direito, no comparativo das descricoes de Maturana (e outros
estudiosos) acerca dos seres vivos.

Sao palavras de Maturana (2001, p. 174):

Os sistemas determinados estruturalmente sao sistemas tais que
qualquer agente que incida sobre eles apenas desencadeia neles
mudangas estruturais determinadas neles préprios.

Disso, o mesmo Autor (op. loc. cit.) nos da um excelente exemplo:

...a0 escutarmos alguém, o que ouvimos é um acontecer interno
a nos, e ndo o que o outro diz, embora o que ouvimos seja
desencadeado por ele ou ela.

Isso é denominado pelo autor como determinismo estrutural. Esse “acontecer

interno a nos” serve como metifora para entendermos o “mecanismo” de

“8 “Bogdanov deu & sua teoria 0 nome de ‘tectologigiartir da palavra grega tekton (‘construtori)eq
pode ser traduzido como ‘ciéncia das estruturagrifipal objetivo de Bogdanov era o de esclarecer
generalizar os principios de organizacao de tosl@stauturas vivas e nao vivas”. (Capra, 19971p. 5



interagcdo entre a Sociedade e o Direito, sendo necessario que, de antemdo,
tenhamos as duas entidades como sistemas idealizados (ndo corporificados*?)
que se influenciam, ou seja, para o nosso estudo, a Sociedade como entorno,

ambiente ou meio. Nesse sentido, vejamos, mais uma vez, Maturana (2001, p.

177):

O meio, enquanto o espaco no qual um sistema funciona como
um todo, tem uma dindmica estrutural independente da
dindmica estrutural dos sistemas que ele contém, apesar de ser
modulado pelos seus encontros com eles. Portanto, o meio e os
sistemas que ele contém estdo em mudangas estruturais
continuas, cada um de acordo com a sua prépria dindmica
estrutural, e cada um modulado pelas mudangas estruturais
que eles desencadeiam um no outro através de seus encontros
recursivos. Nessas circunstancias, todos os sistemas que
interagem com um sistema vivo constituem seu meio.

O que este Autor afirma ndo estd longe do que a teoria dos sistemas
sociais defende: o que a Sociedade “diz” e o que o Direito “ouve” sdo dois
aspectos diferentes, porque o que o Direito ouve “é um acontecer interno” ao
Direito que ouve com a sua estrutura, através da sua estrutura®. O que vem de
fora - da sociedade - entra no juridico por fagocitose hermenéutica. Essa, nao
somente é meio de autodefesa do sistema juridico, como é também algum tipo de
acdo que detona transformacdes estruturais do juridico. As transformagdes nao
sdao mutagdes, mudancas abruptas, revoluciondrias: sdo, apenas, novas
configuragdes das inter-relagdes dos elementos constitutivos do sistema, sao

mudancas estruturais.

49 Ressalte-se: o Direito é uma realidade e comélest# comporta-se sistemicamente. Como realidades,
— Sociedade e Direito — sdo estudados, entre ouno$.uhmann. Este estudo, porém, desenvolveia idé
de sistema como uma interpretacdo do real, e, mort@ sistema aparece como uma instancia de
inteligibilidade do Direito.

*0 J4 se disse que o termo estrutura ndo apresenfiaiamsignificado, entre os autores consultadasa P
melhor compreensédo consulte-se Teubner (1993,5): I'tformacéo e interferéncia sdo assim os dois
mecanismos que asseguram a abertura de sisteniais satopoieticamente fechados. Por um lado, o
direito produz o seu modelo interno do mundo extede acordo com o qual orienta as respectivas
operagfes, através de informacdo internamente ctmbacla e jamais importada do exterior
(essencialmente elementos tipico-normativos eaeatoutrinais). Por outro lado, interferéncias rete
entre o direito e a respectiva envolvente socialredponséaveis pelo estabelecimento de uma rethgdo
‘articulag&o estrutural’ entre eles.E a combinag@stes dois mecanismos que torna possivel a régulag
social através do direito, ainda que sob formaemdmente indirectas e até incertas.”



Disse-se que é um meio de defesa do sistema no caminho do seu
desenvolvimento  pré-determinado. Estd-se acrescentando, pois, ao
determinismo estrutural um determinismo teleondmico®!.

Ainda no caminho da comparagdo entre os seres vivos®? e o sistema
orginico>3 a que denominamos Direito, lanca-se mao da idéia de ontogenia,

definida como um processo pelo qual se alcangam

formas estruturais que permitem ao organismo desempenhar
determinadas fun¢ées em concordancia com o plano inato que
o delimita em relacdo ao meio circundante. (Maturana; Varela,
2002, p. 77).

Por outras palavras, é o cardter ontogénico do Direito que lhe permite
absorver elementos vindos diretamente da Sociedade®, do entorno, sem que
deixe de ser Direito, na medida em que esses elementos socigis sejam
transformados em elementos juridicos, ou que esse “ouvir de fora” influencie as
relagdes estruturais de modo a estabelecer novas ou diferentes relagdes (que

levam a diferentes respostas), mas que mantém o sistema®®.

*1 Ndo se esta confundindeleonomiacom teleologia j4 que é, no pensamento desenvolvido, assente
que: “Ademas, es significativo para los sistematifo@dos que no pueden encontrar ningun fin San po
principio sistemas ateleoldgicos. Porque para opdeacion individual que producen em la red reearsi
de su autopoiesis, siempre volvera a surgir ladop@or el valor positivo o negativo, y esta dérisélo
puede ser tomada de cara a otras operaciones efst&de sistemas en los cuales cada fin evezla
inicio...” (Luhmann, 1998b, p. 122)..

°2 \/eja-se a posicdo contraria de Luhmann, assimidef@or Capra: “Luhmann desenvolveu de maneira
bastante detalhada uma teoria da ‘autopoiese sdoefiende, entretanto, a curiosa opinido de que os
sistemas sociais, embora sejam autopoiéticos,a@eistemas vivos”. (Capra, 2002, p. 94).

3 Em complemento da nota anterior, e ressaltandosquesta em digressédo (revisdo bibliogréfica) por
varias “teorias”, coloque-se a posicao de Luhmd®®8a, p. 336): “...no tiene que ser hiperinteguat

en el sentido de la famosa y desacreditada analiejiarganismo. La l6gica de los sistemas sociales,
particular, no puede referirse, como el sistemandaunidad de un organismo, a la estabilidad de un
contexto espacial especifico asegurado por lasa®rifiambién la ‘autopoiesis’ cambia de sentidoaen |
transferencia de los sistemas organicos a losysastsociales (..).".

** Entenda-se que n&o estamos dizendo que o Direiteité puro e simples da sociedade ou vice-versa,
por causalidade linear biunivoca. Mais uma vezpa da autoridade: “A verdade é que a clausura
autopoiética do sistema juridico implicard sempmmpossibilidade de se conceber o direito meramente
como um produto da evolugdo social como um todo,deuse tentar localizar qualquer dos seus
mecanismos de evolugdo fora do préprio sistematlffier, 1993, p.115).

%5 “O ambiente s6 faz desencadear as mudancas eaisutndo as especifica nem as dirige.” (Capra,
2002, p. 51). “Mais ainda: o sistema vivo ndo edjpacsomente as suas mudancas estruturais; eispecif
tambémquais sdo as perturbagdes do ambiente que podemncided-las Em outras palavras, o
sistema vivo conserva a liberdade de decidir opreeber e o que aceitar como perturbagéo.” (Capra,
op. cit., p. 52). Cf. também Capra, 1997, p. 210 ss



O carater ontogénico®® do Direito, com estruturas auto-regenerativas
(vicariantes) e autotransformadoras, deve-se a uma caracteristica mais ampla
denominada teleonomia.5” Por ela, o sistema conserva-se juridico, ja que as
mudangas estruturais do sistema sdo mudangas que conservam sua autopoiese ,
ou seja, ha uma adaptacdo funcional para se conservar juridico. Ainda:
mantém-se a coeréncia operacional - qualidade absolutamente necessaria de
qualquer sistema3.

A razdo dessas afirmacOes estd em que o Direito tem um autopropésito,

uma autofinalidade, que justifica e especifica a propria estrutura juridica cuja

* Teubner (1993, p. 119 ss.) detém-se na relacdie arintogénese e a filogénese do Direito, texto do
qual destacamos: “A combinacdo de desenvolvimentogenético e filogenético no direito, ou seja, a
interrelac@o entre processo juridico e culturadjoa, deve ser vista como uri@eracgéo entre dois
ciclos comunicativasO processo juridico constitui, por assim dizelalmratorio de experimentacao do
direito onde interagem expectativas normativas camoanismos de variagdo, e decisdes juridicas como
mecanismos de selec¢do. Mas apenas o0 segunddaiomumunicativo, no seio do qual se carreia a
transmissao e tradicdo da cultura juridica, poderas a funcdo de retencdo. O conceito de ‘validade
juridica’ designa precisamente esta relacdo cir@dre esses dois ciclos de comunicacédo: se, por u
lado, a decisao nos processos juridicos toma sepopneferéncia o legado normativo existente (slargi

por sua vez, através de uma referéncia de reeaviqutras decisdes concretas tomadas no contexto d
outros processos individuais), essa mesma degisiooutro lado, representa o ponto de partida para
novos desenvolvimentos na esfera cultural-juritligal22).

" “Mais ainda: h& organismos que podem inclusivetrapse capazes de especificar por antecipacdo
(como os autores deste livro) algum objetivo, e goerdenam todas suas atividades para consegui-lo
(heteropoiesis). Esse elemento de aparente propdisibossessdo de um projeto ou programa, que tem
sido denominado teleonomia, sem implicar qualqueotacéo vitalista, € considerado freqliientemente
um aspecto definitorio necessario, se nao sufigjattds sistemas vivos.” (Romesin; Garcia, 20027p.
Comente-segen passantos autoresaosistemas psiquicos.

“Um sistema € um conjunto de elementos identificavieterdependentes, isto €, ligados entre si por
relacdes tais, que se uma delas for modificadautras o serdo também e, consequiientemente, todo o
conjunto limitado, cujos limites sdo definidos eimude dos objetivos (metas, projetos, finalidades,
telenomia, propriedades), que se desejar privilégidean-Claude Lugan, apud Arnaud; Dulce, 2000, p
309).

8 Nesse sentido, leia-se um pouco Teubner (199209) que coloca, como hipétese de trabalho, a
possibilidade da “interferéncia” direta de outroggpsistema(s) envolventes no subsistema Direit®, n
seguintes termos: “Existiria porventura uma poBddnle de o sistema evitar uma ressonancia
catastrofica: ele poderia procurar variar as su@prias observacodes, fazendo incorporar as auto-
descricbes dos sistemas envolventes na sua prgs@icao intra-sistémica desses sistemas. Mas isto
conduziria, por via de regra, tdo-s6 a um novo lprob. Incorporar de forma constante um codigo
externo nas préprias operacdes internas do siss@ndicaria a desintegracdo do sistema ele mesmo”.
(Diga-se, parenteticamente, que ndo se segue a-idguer de Luhmann, quer de Teubner — quanto ao
cbdigo sistémico, seja eldefallilegal’, seja icitolilicito”, seja qualquer outro afim. Pensa-se que o
“recurso” a idéia de cbdigos préprios para cadados sistemas que podem interrelacionar-se (direito,
economia, politica, educacéo, etc.), de modo gse eddigo permita distinguir a que sistema pertence
uma mesmacomunicagdo, € reducionista, na medida em quen#&at®” de um “ruido”, ou um
“estimulo”, externos, no sistema juridico, se faznteneuticamente pela prépria estrutura sistémico-
juridica. Ora, para essa “transformagdo” hermec@utéo é suficiente, conquanto possa ser necessaria
idéia de codigo binario como seletor dos “ruidosf dos “estimulos” que sdo absorvidos pelo
Direito.Como se procura mostrar, entram no sistpmidico elementos cujo “passaporte” para entrar no
sistema juridico ndo pode ser classificado nessgigas binarios, isto é, que nao podem ser claasifis

sob o prisma da licitude, ou da legalidade, tama@axiomas légicos, sentimentos, emocdes, etc.



organizacdo é composta por normas e outros juizos®. Teleonomia é,
especialmente, a norma da finalidade e a finalidade da norma, enquanto
possibilidades de conservacdo dindmica do sistema juridico. Entenda-se bem: a
finalidade do Direito estd no (ou é o) préprio Direito (o que leva Luhmann a
recusar a idéia de finalidade - teleologia - do Direito, porque o Direito é, assim,
um fim em si mesmo, diga-se®.

A pragmaticidade (aplicabilidade) do Direito é condigdo sine qua non dele
mesmo. Se “o fim é o criador de todo o direito” (lhering), se a teleonomia
sistémica tende a manter o sistema na finalidade para a qual ele se autocria,
certo é que o Direito é distinto da Sociedade porque a sua organizacgdo e a sua
estrutura sdo diferentes e a sua teleonomia também (e exatamente pela
operacionalizacdo do cédigo filtrante Recht/Unrecht). A sociedade ndo é mais do
que entorno, ou ambiente, ou meio, em que se desenvolve autopoieticamente o
Direito, absorvendo desse meio apenas o que lhe seja relevante®!, quer como
meio de defesa, quer como instrumento de mudanga estrutural®?. Ai, a
concepgdo do sistema operativamente fechado. A clausura hiperciclica (Teubner,
1993, p95) é absolutamente necessaria para o cumprimento teleondmico do
sistema juridico. Dir-se-ia um determinismo teleonomico, sem o qual o Direito
deixaria de o ser para passar a integrar a Sociedade apenas como um elemento

constitutivo, sem estrutura propria®3.

9 “Assim, e agora em sentido inverso, a ausénciandelirecto critério normativo positivo ndo signific
uma total abertura ou um vazio normativo-juridiemgpo juizo decisério — precisamente porque orsiste
juridico néo se identifica nem se esgota nas ngrnésdeixa de oferecer, na caréncia de normasae pa
além delas, uma juridica normatividade judicativate€fundamentante, no ambito da qual de todo se
justifica que se fale (ou continue a falar) de untagracdo intra-sistematica para caracterizardalén
constitutiva do juizo concretamente decisoério."s{@aheira Neves, 1993, p. 206).

% por isso temos defendido que o Direito é (tamhéms ciéncia cujo objeto é o Direito.

®1 poder-se-ia dizer que o Direito somente absorggie for homotético. Considerando o Direito e a
Sociedade como dois sistemas — embora a Socied@dambém o ambiente do Direito —, a integracéo
(e uma certa harmonizacao) pelo Direito de “eleo®@ntindos da Sociedade somente acontece quando
ha homotetia ou seja, quando, entre as “figuras” sociais éfigaras” juridicas ja existentes, ha uma
semelhanca de propriedades ou de caracteristitaguea permite inserir aquelas, juridicamente
conceituadas, no sistema juridico. Em sentido idéntf. Arnaud; Dulce, 2000, p. 397.

%2 Ferraz Jr. (1997, p. 59, nota 8), com a precisgpiistico-conceitual que lhe é peculiar, escréEen
termos de teoria dos sistemas, diriamos que ummc&id comunicativa discursiva se identifica na deedi
em que ela se diferencia e se torna autbnomag istapaz de regular a relacéo de troca entre bnsiéei
interno e seu limite externo. Para ser autbnomssensentido, ela ndo pode ser autarquica, istaséarb

se a si mesma em termos de fechar-se ao seu muogiodante.”

83 « vemos que a autonomia juridica se desenvoimerés fases. Numa fase inicial — dita deeito
socialmente difuse, elementos, estruturas, processos e limitedisicurso juridico séo idénticos aos da



O determinismo a que nos referimos nao deve ser entendido como um
fatalismo, forma exacerbada daquele. Vemos alguma semelhanca com o que

Arnaud e Dulce denominam razdo juridica, assim exposta:

Na medida em que o direito, como sistema, possui uma
atividade, o que dirige essa atividade para a realizagdo de seus
fins se chama razdo juridica. Ela é a forca em virtude da qual um
sistema juridico é organizado de modo coerente e favoravel,
para realizar alguns fins. A razdo juridica é a condicdo
necessdria e eficiente da existéncia de um sistema juridico, a que
ela serve, simultaneamente, de referéncia e de apoio. Suas
qualidades sdao a unidade, a eficdcia, a exclusividade e o
dinamismo. (Arnaud; Dulce, 2000, p. 333).

O pensamento que se esta desenvolvendo é, por outro caminho, a idéia

exposta por Teubner, quando diz:

Uma conseqiiéncia da natureza autoconstitutiva dos
componentes do sistema juridico recorrentemente salientada é a
de que tais componentes comegam por ter uma espécie de ‘vida
propria’, deixando de aparecer como meios (juridicos) para a
consecucgdo de um fim (social), para passarem a constituir um
fim em si mesmo. (Teubner, 1993, p. 83).

Esse renomado autor, logo a seguir, mostra que “a relagdo entre direito e

sociedade torna-se cada vez mais ténue”, porque,

se as normas sdo auto-referencialmente constituidas do modo
acima indicado, elas tornam-se ‘formais’ no sentido de que
(hetero-)referéncias para o meio social envolvente sdo
eliminadas em favor de (auto-)referéncias para si mesmas.
(Teubner, 1993, p. 83-84) .

Na senda da tenuidade, Teubner, (1993, p. 98) afirma que

comunicacao social geral ou, pelo menos, deterramadteronomamente por esta Ultima. Uma segunda
fase de um ‘direito parcialmente auténomo’ tem fugando o discurso juridico comega a definir asse
proprios componentes e a uséa-los operativamentdiréllo apenas entra numa terceira e Ultima fase,
tornando-se ‘autopoiético’, quando os componentesistema s&o articulados entre si num hiperciclo.”
(Teubner, 1993, p. 77).



na realidade, a evolucdo [juridica] ndo é teleolégica (orientada
finalisticamente) mas meramente ‘teleonémica’, sendo
construida na continuidade do sistema existente de acordo com
particulares regras ou leis, recombinando programas bem
sucedidos e eliminando outros falhados.

A teleonomia juridica® é ja detectada por Teubner (1993, p. 83) quando,
citando Alan Watson, comega a verificar um Direito com vida prépria, que
deixa “de aparecer como meios (juridicos) para a consecucdo de um fim (social),
para passarem a constituir um fim em si mesmo”, como acima se citou. Isso se
constitui em algo mais do que a semantica controvérsia da autonomia do
sistema, conquanto ndo a elimine. Diz-se, entdo que a autonomia juridica,
expressa pela sua proépria circularidade, serve a teleonomia juridica enquanto
produz as suas proprias regras - enfatize-se, para si mesma.

H4 uma realimentagdo ciclica - o hiperciclo teubneriano - que o préprio
Direito produz para si mesmo, como sobrevivéncia (autodefesa), e como
evolucdo (estruturas e respostas diferentes). Essa autodefesa e essa evolugao
constituem a teleonomia sistémico-juridica enquanto normas de preservacao,
enquanto normas novas, enquanto inter-relagdes e inter-comunicacgdes, porque
cada elemento constitutivo do Direito tem as caracteristicas de todo o Direito e
cada novo elemento, ou cada nova inter-relagdo dos elementos, “incorpora”
todas as relacdes (depois, seleciona-as). Em outras palavras: cada elemento do
Direito é uma parte do todo, mas o todo estd em cada parte. Isso foi ja

sublinhado por outros autores:

Deste modo se dird, com Stammler, que “quando se aplica um
pardgrafo de um c6digo, ndo so se aplica todo o cédigo, como
se faz intervir o pensamento do direito em si mesmo” e, com
Heck, que em cada decisdo juridica concreta pode “actuar o
contetido global da ordem juridica”. (Castanheira Neves, 1993,
p- 80).

84«0 jurista ainda gosta de pensar e argumentanltgjEzamente, sem aperceber-se da problemética em
termos de racionalidade e mesmo de ldgica na gsiinase enredansif). E tipico que se busque
localizar as vantagens da programacédo condicianakntido do processamento e do conti@écosdo
direito; consisténcia I6gica, porém, é algo totalteediferente da programac&o condicional, e natdire
ela ndo é necessaria nem exequivel.” (Luhmann,, Y2 &B).



Como o Direito é fonte de si mesmo, é também fim de si mesmo. Por isso é
um sistema operativo-normativo fechado auto-referente. O sistema que entao se
constrdi, ante a concepgao estrutural-funcional que do Direito se tem, é um
sistema operativamente fechado®. Esse fechamento determina, ndo somente a sua
autonomia, mas especificamente a sua teleonomia.

Cabe, entao, ressaltar que as comunicagdes (mesmo as juridicas) no seio da
sociedade ndo sdo teleoldgicas®®, como o ndo sdo no sistema juridico,

substituida que esta essa teleologia pela teleonomia observada (constatada).

4 Entre comunicacao e hermenéutica

Luhmann diferencia interpretagio e argumentacio. Aquela é uma operagdo
mental individual, enquanto a argumentacdo é uma operacdo interna do
sistema juridico. A argumentacdo mostra-se, assim, como um evento
comunicativo que requer, portanto, alter e ego.

A similitude operacional do sistema psiquico (individual) e do sistema
juridico (social), cada um deles com o seu entorno respectivo e deste recebendo
estimulos e/ou ruidos, permite dizer que o ato individual da interpretacdo torna-

se argumentacdo quando ha comunicacao.

% Sobre o fechamento, leia-se: "A condicdo do feemmoperacional vale também para os sistemas
cognitivos, isto €, processadores de informacg@e@utores de conhecimento. Estes também ndo podem
utilizar suas proprias operagdes para estabelecgato com o ambiente. Também eles tém de produzir,
por si mesmos, aquilo que para eles é informachls €nstroem ainda, por si proprios, no bojo de
continuo processamento de informagdes, as estsujurmpara eles tém a qualidade de 'conheciménto’.

ambiente ndo tem nenhuma participacdo em tudd idschmann, 1997, p. 43).
66 “

...el sistema no puede ser un sistema dirigiduahan término — orientado teleol6gicamente -, que

pudiera operar hacia una meta positiva y que, enabr esta meta, cancelara sus operaciones.”

(Luhmann, 2002, p, 237).



Com a visdo direcionada ao resultado (normativo) das operagdes
sistémico-juridicas e com a posicao internada do jurista no sistema de Direito, a
argumentacdo é resultado de um interpretar/compreender/decidir
comunicativo carregado de intencies de convencimento. A hermenéutica é,
assim, um “processo de configuracdo de sentido” e é o sentido que diferencia
comunicagdes e que distingue sistemas.

Por isso, se vé e se auto-observa a hermenéutica como fator operacional do
sistema juridico, porque as interpretacoes comunicativamente sedimentadas tornam-

se normas juridicas.

4.1 Sentido e homotetia

A idéia de sistema impde, como se viu, a diferenciagdo entre o ambiente e
o proprio sistema. Essa diferenciacao, ressalte-se repetindo, configura-se no fato
de que o sistema opera de forma diferenciada das operacdes de seu entorno ou
ambiente, ou seja, o sistema juridico tem “operaciones que producen y
reproducen el sentido especifico del derecho” (Luhmann, 2002, p. 97).

Como o sistema recebe os estimulos ou ruidos®” em seu interior? Esta é a
pergunta que se impde e cuja resposta deve esclarecer como o sistema juridico
recebe os ruidos vindos do seu ambiente - a sociedade, a politica, a economia,
etc.®8 -. Por outras palavras, poder-se-a4 perguntar se o sistema juridico recebe

todo e qualquer ruido de modo a extrair order from noise?

67 “|rritacd0” é o termo usado por Luhmann. Quandoi ag fala em “ruidos”, ou em “estimulos”, ou em
“irritacdes”, entenda-se que ndo ha qualquer teméetiadireta do ambiente para o sistema, porque a
“irritagdo” é “forma” de comparagao, de diferenéia@u de similitudanternado sistema.

68« .a diferenciacéo do direito n&o quer dizer qudireito ndo tem nada a ver com as outras estryturas
regulamentacdes e formas de comunicagao sociaheaesomo que solto no ar; mas téo-sé que agora o
direito estda mais consequentemente adequado ausgdof especifica de estabelecer a generalizagdo
congruente de expectativas comportamentais norasataceitando dos outros dmbitos funcionais apenas
aquelas vinculagfes e aqueles estimulos que sejaem@ais para essa fungdo especial’. (Luhmann,
1985, p. 19).



Una fundamentacién un poco més tedrica debiera ser: rebasar
una cantidad minima de elementos en direccion de su
diferenciabilidad, es s6lo posible cuando se renuncia a que cada
uno de los elementos quede enlazado con cada uno de todos los
otros. (Luhmann, 2002, p. 98)

A idéia acima citada - que poderia ser dita como a rentincia a um processo

interno de holografia -, continua sendo explicada:

Esto supone una seleccién de la enlazabilidad que se practica y
la necesidad de recurrir a una condicionalizacién interna de la
seleccion de los elementos. S6lo el enlace selectivo “cualifica los
elementos”, y s6lo esto es lo que confiere sentido a que se hable
de elementos propios del sistema, de limites del sistema, o de
diferenciaciéon. (Luhmann, op. cit., p. 98-99).

Ora, essa “enlazabilidad”, esse enlace seletivo®®, que da qualidade ao
ruido externo para que integre o sistema, carrega a idéia de homotetia. Pode
dizer-se que o Direito somente absorve, por referéncia recursiva, o que for
homotético. Considerando, como é, a Sociedade o entorno do Direito, a
integracdo (e uma certa harmonizacdo) pelo Direito de “elementos” vindos da
Sociedade somente acontece quando ha homotetia, ou seja, quando, entre as
“figuras” sociais e as “figuras” juridicas ja existentes, hd& uma semelhanca
(minima que seja) de propriedades ou de caracteristicas tal que permite inserir
aquelas, sistemicamente selecionadas e juridicamente conceituadas, no sistema

juridico”0. Mas ¢ o sistema juridico que determina essa semelhanga.

9 “E| enlace es entonces la fijacion del sentiddageposibilidades abiertas mediante la estructarard
sistema emergente.” (Luhmann, 2002, p. 208). Netgt® esta “linguagem sistémica” nao fica longe de
um dos postulados de Dworkin referente “a ‘estauto sistema’ da juridicidade, que se confinaria as
‘regras’ de conteddo indiferente, que apresentassencerto certificado de ‘origem’ (pedrigree), eequ
determinados critérios permitiriam identificar, beomo distinguir de outras ‘regras sociais’ (pesse-
nas normas morais).” (Bronze, 1994, p. 499).

0 “pode haver, entretantsimilitude, identidade dasazdes juridicas que animam alguns sistemas
juridicos. Na linguagem sistémica, dir-se-a4, prmente, que ha homotetia quanto ao ponto
precisamente regulado pelas legislacdes conforr@siaud; Dulce, 2000, p. 392).



Analise-se, no entanto, a afirmacdo de Luhmann (1998a, p. 223) de que
“todo procesamiento de informacién parte de las diferencias y no de las

identidades (por ejemplo, las razones).” Mas,

Para hacer posible esta forma mediante la repeticion, el sistema
tiene que reconocer las operaciones en su calidad de
operaciones reiteradas; es decir, el sistema debe tener la
capacidad de identificarlas. Y tiene que hacerlo en situaciones
cambiantes, o sea, ser capaz de generalizacién. Spencer Brown
comprende este complejo como la unidad de condensacién y
confirmaciéon de las operaciones recurrentes del sistema. La
condensacién presupone y sedimenta identidades; la
confirmacién produce la semejanza, en situaciones que en cada
caso son diversas. En el medio del sentido, esto posibilita una
unidad experiencial de identidad y horizonte; un ntcleo de
actualidad con significado especifico que remite a un
sinnamero de otras posibilidades. (Luhmann, 2002, p. 276).

O enlace ¢é a “fixacdo de sentido”, mas, note-se que

los enlaces surgen mediante seleccion, es decir, mediante
selecciones que, con mayor o menor seguridad, excluyen
posibilidades. No se trata del resultado de una inclinacién
natural de los procesos, los enlaces no son resultado de la
aplicacién de valorizaciones o normas a estados de cosas, ni de
la afirmacién de mejores condiciones. (Luhmann, 1998a, p. 209).

A aparente negacao da possibilidade da homotetia (de e com sentido) das
comunicagdes sociais que se tornam comunicac¢des juridicas pelo seu sentido
especifico, ou seja, pelo fato de entre umas e outras haver um ponto de contato
das primeiras com as ja existentes no sistema juridico, como “estimulos que
sejam essenciais para essa fungdo especial”, é explicado por Luhmann (2002, p.
417) através da redundancia, ou seja, através da semelhanca dos elementos entre
si, que “no so6lo excluye las informaciones, sino que produce también

informaciones en tanto que especifica la sensibilidade del sistema”. Ora,



admitida a funcdo da redundancia’”! como a selecdo daquelas “informacdes que

tém capacidade de novidade” e, ainda,

Mientras mds informaciones tenga que procesar un sistema,
mas dependera de que haya suficiente redundancia, sobre todo
para evitar errores en la consideraciéon de las informaciones
importantes. (...) Con esto ya se hace reconocible que un
sistema que trabaja con redundancias establecidas rechaza el
exceso de carga de la informacién, aunque precisamente por
ello pueda adquirir niveles de finura al distinguir y al designar.
(Luhmann, 2002, p. 417).

admitir-se-4 que nao é suficiente a “capacidade de novidade” para estabelecer
novas e outras operacdes (juridicas) e alterar o estado sistémico. A existéncia de
“semelhancas entre os elementos” é a condicao de especificidade do sistema
juridico que vige no sistema social. A esta semelhanca (de sentido e/ou de
significado) é que se denomina homotetia e, por esta, a comunicacdo social se
torna comunicagdo juridica, em que a redundancia, ela mesma, produz
variabilidade, como se ver4, infra.

Entretanto, a pergunta que resta diz com o sentido de que as comunicagoes

sociais sdo dotadas, e os sistemas sociais funcionais, por isso, também.

4.1.1 Interpretacao, argumentacao e comunicagao

"L «A ‘diferenciacéo funcional’ dos sistemas assepta, tanto, numa ‘rendncia a redundanci&rzicht

auf Redundanz que se traduz na insusceptibilidade de os digesistemas se substituirem uns aos
outros ou sequer se desonerarem compensatorianjefte. se a apontada (e progresivamente afjnada
diferenciagdo dos sistemas funcionais conduzilbbniada ‘perda de redundanci®&gdundanzverlus

ela ndo implicou menos, e na razdo directa destmajl um ‘elevado dinamismo internohdhe
Eigendynamik de cada um dos sistemas autonomizados, viabilizdd um equilibrio preventivo de
rupturas disfuncionais ... (Bronze, 1994, p. 294).



O desenvolvimento até agora apresentado leva a que nado se possa
continud-lo sem que se faca uma digressdo por caminhos da hermenéutica, ja
que se tem dito que as estrutura sistémica é formada por comunicagoes.

As concepg¢des luhmannianas de alter e ego (uma peculiar contextura) sdo
perfeitamente compreensiveis e denotam claramente a observacdo do sistema
social em que se desenvolve (e involve) o Direito como (sub)sistema social. Isso
nao impede, contudo, que o observador-jurista possa avocar outros critérios
(até outros pré-supostos) para visualizar ou para entender o processo da
comunicacao.

Sao palavras de Luhmann (2002, p. 87) que

El derecho (...) se compone tnicamente de comunicaciones y
sedimentaciones estructurales de comunicacién, las cuales
desembocan en una interpretacion normativa.

Ora, isso significa, a nosso ver, na linha que se estd desenvolvendo, que o
processo comunicacional requer um processo hermenéutico, ou um processo de
interpretacdo, dentro do sistema juridico, especialmente, admitido que a
hermenéutica tenha uma fungdo “reconstrutiva e recompositiva”.

Ora, essa funcdo “reconstrutiva e recompositiva” ndo estd longe - é a
mesma, admita-se - que é observada por Luhamnn que a descreve com outras
palavras. Por isso, ¢ momento de trazer ao texto, neste contexto, alguns conceitos
que possam fundamentar a razdo de ser das comunicagdes sociais no sistema
juridico, diga-se, no sistema juridico autopoiético-hermenéutico, conquanto esta
adjetivacdo se mostre pleonastica.

Hermenéutica € um termo que pode ser entendido como interpretagio.
Ambos o0s termos, contudo, encerram diversas possibilidades de...
interpretagdo. A Hermenéutica compreende “como dizer”, ou “como explicar”, ou,
ainda, “como traduzir”; de qualquer modo sempre um “como”, um “knowing

how” e ndo um “knowing that”72. Ambos os termos, hermenéutica e

240 reconhecimento do caracter institucional daulimgem e a ideia de sentido como uso s&o outros
corolarios desta ‘viragem pragmatica’. O que reelamm ponto de vista ‘interno’ na apreenséo do denti
da linguagem.” (Lamego, 1990, p. 139).



interpretagdo, estiveram ligados, ao longo dos tempos, ao como dizer, ao como
explicar ou ao como traduzir textos orais ou escritos. A Hermenéutica pretende
dizer, explicar ou traduzir, por palavras o que outras palavras dizem, explicam
ou traduzem. A linguagem dita, explicada ou traduzida pela linguagem. Nesse
afa, foram procuradas regras para o “como”: regras que, obedecidas,
permitiriam a certeza hermenéutica da interpretacado correta. Método, afinal.

A preocupacdo pela descoberta (direta e imediata) de regras remeteu a
plano secundéario, ou ao esquecimento, o problema do estabelecimento das
condigoes de possibilidade do dizer através do dizer ou do explicar através do
explicar, porque a idéia de método - o do sujeito observador - aplicdvel a um
texto imperava e colocava um reposteiro dificil de afastar para passar a porta da
objetividade, dogma inquestionavel na construgdo da certeza ou da verdade. O
texto era o objeto; o método era o sujeito; a objetividade era a condigdo de
verdade.

Por esse caminho, a Hermenéutica manteve-se como um modo de
conhecimento, ditando regras que iam desde a analise lexical das palavras até a
pretensao de saber o que o autor do texto quis dizer (e ndo disse, ou disse de
maneira diferente). O problema da compreensdo, por vezes limitado ao
problema do conhecimento, abrange dois aspectos: o da relagdo sujeito-objeto
(problema transcendental) e o da relagdo sujeito-sujeito (problema hermenéutico). A
Hermenéutica tradicional ficou sempre na primeira dessas dimensdes,
buscando a constru¢do de um conjunto de regras ou canones para o correto
entendimento de textos.

O caminho da arte de compreender, contudo, nunca se mostrou seguro, até
que, com os estudos de Ast e de Wolf, comecam a abrir-se perspectivas de
conceder a objetividade uma outra “objetividade”, questionando as condicoes de
possibilidade de um método, e, assim, comecar a dar um cunho filoséfico aquilo
que se apresentava, até entdo, como epistemologia. A causa proxima desse
comego esta nas diferengas hermenéuticas que eram visualizadas quando se
tentavam aplicar as regras da interpretacdo das ciéncias da natureza as ciéncias

do espirito. A busca de uma hermenéutica universal era o motu.



O trajeto percorrido, na busca da universalidade da hermenéutica leva a
hermenéutica filoséfica e a filosofia hermenéutica e, aqui, ao que passou a ser
chamado ontologia hermenéutica. A compreensdo ndo é mais um modo de
conhecer: ¢ um modo de ser.

A grande diferenca que a hermenéutica filoséfica de Heidegger e de
Gadamer nos traz é a retirada dos limites metodolégicos da filosofia, ou seja, o
denominado “hermeneutic turn” ou virada hermenéutica’®,

Encontrar método ou métodos que assegurem a “verdade” na e da
compreensdo ndo é mais o escopo da hermenéutica, na medida é que é
facilmente compreensivel que a “verdade” é uma in-constante que acompanha a
temporalidade e a historicidade, enfim, a finitude que a compreensao
compreende.

Gadamer tem o mérito de incluir em uma sé realidade os existenciais
(humanos) da temporalidade e da historicidade que, afinal, se expressam na
linguisticidade (Sprachlichkeit) enquanto linguagem (Sprache) que pertence a uma
relagdo de didlogo (com o outro, ndo solipsista) e de experiéncia de mundo. A
hermenéutica é linguagem; a hermenéutica é acesso ao mundo.

Com Gadamer, o processo hermenéutico € criativo e produtivo, porque “é
impossivel reproduzir sentidos (por isto ndo se pode mais falar em Auslelung, e
sim, em Sinngegung)” (Streck, 2004, p. 213). A hermenéutica tem, assim, uma
fungdo “reconstrutiva e recompositiva” (Vattimo, 1996, p. 144).

Dai o linguistic turn: o primado da linguagem, o ser-no-mundo sem o qual
o mundo nao é.

Entdo, o que diferencia ndo sao os objetos, mas a diferenca entre a
explicagio e a compreensdo: as ciéncias da natureza sao explicadas, as ciéncias do
espirito sdo compreendidas.”* Por esse caminho, haveria uma metodologia para as

Geisteswissenschaften diferente da das Naturwissenschaften, e especialmente

8 “A virada da hermenéutica epistemoldgica, istal@ moderna & ontolégica, expressa-se no termo e
significado dohermeneutic turniniciado por Heidegger como hermenéutica da datdtde enquanto
filosofia hermenéutica e levada adiante por Gadaemguanto hermenéutica filosoéfica.” (ROHDEN,
Luiz. Hermenéutica filoséficaentre a linguagem da experiéncia e a experiédgidinguagem. Séo
Leopoldo, RS: Unisinos, 2002).

4 “Explicamos a natureza; ha que compreender o h6m@t_THEY apud PALMER, 1989, p. 120).
Nota-se, aqui, a influencia da idéia dabtilitas



porque “o termo ‘compreensao’ é reservado para designar a operagao na qual a
mente capta ‘a mente’ (Geist) de outra pessoa.” A compreensao é, entdo uma
comunhdo de espiritos, de intelectos, de mentes, propria das ciéncias do
espirito.

Comunhao de espiritos é dita comunicagio de sentido.

4.2 Sentido, compreensdo e norma

Afirmou-se antes que as comunica¢Oes insertas no sistema juridico sao
impregnadas do “universo de sentido préprio”. O sentido torna-se, assim, o
diferencial habilitante’> de cada (sub)sistema autopoiético, de tal modo que pode
talar-se em sentido juridico, em sentido politico, em sentido econdmico, etc., e,
portanto, o sentido serve a delimitacdao ou especificidade sistémica, a construcao
dos limites do sistema, mas também de medium (a differentia specifica) que
permite a observagao noética de novas comunicagoes.

Mais interessante, contudo, é observar qual o “papel” do sentido dentro
do seu sistema (ou de cada um dos sistemas sociais).

O sentido é o nexo entre comunicacdes unitarias e auto-referenciadas.

Los sistemas psiquicos y sociales surgieron en el camino de la
coevolucién. Un tipo de sistema es entorno imprescindible del
otro. Las razones de esa necesariedad radican en la evolucién
misma que posibilita ese tipo de sistemas. Las personas no
pueden permanecer ni existir sin los sistemas sociales, y
viceversa. La coevolucion condujo hacia ese logro comtin que es
utilizado por los sistemas tanto psiquicos como sociales.
Ninguno de ellos puede prescindir de ese logro comtn, y para
ambos es obligatorio como una forma indispensable e
ineludible de complejidad y autorreferencia. A este logro
evolutivo le llamamos sentido. (Luhmann, 1998a, p. 77).

5« el sentido se constituye en la forma del muado lo cual se transciende la diferencia entrersia

e entorno. El entorno se da en forma de sentidasyliinites del entorno son limites de sentido, por
consiguiente, se remiten, al mismo tiempo, haaaafe hacia dentro.” (Luhmann, 1998a, p. 79).



P

O sentido é um processo, “un procesamiento conforme a diferencias”
(Luhmann, 1998a, p. 83)7%, mas ndo se tome esse “processamento”

simplificadamente como um movimento?’, ja que este comparativo

dejarfa la impresion de que el sentido podria ser concebido
como algo dado, aprehensible, y que se podria constatar si esta
previamente puesto o no. (op.cit., p.81).

A pergunta, no entanto, persiste: qual é o sentido do sentido no sistema, ja
que se admite que tudo o que se processa no sentido deve ter sentido?’® Esta
pergunta que denota tautologia, mostra, para além dela, a reflexividade social
que, através do processamento do sentido, leva a compreensdo (atribuicao de
sentido). Mas “la simple aprehensiéon del sentido por si mismo no es todavia
comprensiéon” (Luhmann, 1998a, p. 89), porque o sentido apenas determina a
capacidade de relagdo (ou de relacdes) entre os elementos do sistema - as
comunicagdes - (para que este continue operando) na medida em que é medium.
Ao ser meio ou instrumento para o operar sistémico, o sentido liga a
comunicagao atual e real com a comunicagao potencial e possivel, ou seja, o sentido
permite possibilidades de comunicacdes ulteriores auto-referenciadas. E o
sentido que abre, indica e controla, as possibilidades excedentes em relagao a

comunicacao atual. Por isso, a falta de sentido contém, é, sentido.

6 “En su totalidad, el sentido es, por lo tanto, puncesamiento conforme a diferencias que, a decir
verdad, no estan supuestas como tales, sino queeaely su aplicabilidad operativa sélo debido a la
plenitud del sentido mismo (y con mayor razon, redtnente debido al sentido adquieren la capaciéad d
sert expresadas de manera conceptual). La autadaalildel acontecimiento de sentido es, por
excelencia, autopoiesis.” (...) “Habiamos carazseld al sentido como un procesamiento conforme a
diferencias. Podriamos decir también: un procesas$enismo.” (Luhmann, 1998a, p. 83).

“Chamamos de sentido o que pode ser articulado nt@rpretacdo e, por conseguinte, mais
originariamente ainda, ja no discurso. Chamamosotididade significativa aquilo que, como tal, se
estrutura na articulagcéo do discurso.” (Heidegt@®5s, v. 1, p. 219).

“De um modo mais simples, é necessario ter claBoaysentido ndo é algo que pode ser imposto a um
objeto, nem é um objeto de percepcéo distinto, sequer um intermediario entre o sujeito e o objeto.
Observe-se que Gadamer, para se contrapor a heriieanénguanto método ou ars interpretativa, que
estabelece regras sobre ‘como interpretar’, vé@ijnsnte calcar sua tese em uma ontologia hermeaguti

a qual se fundamenta na faticidade e no modo-deeserundo do intérprete.” (Streck,, 2003, p.239-
240).

" Raz&0 por que se us@upra “movimento” (entre aspas).

"8 “E| sentido tiene sentido: esto permanece combaaho (correspondientemente no se ponen en duda
afirmaciones como: todo sentido tiene sentido, ebgentido tiene sentido).” (Luhmann, 1998a, . 91



En el nivel metodolégico, nuestro concepto de sentido supera la
tesis de la necesidad de una metodologia especial para el
ambito del sentido. Para los sistemas constitutivos de sentido
todo tiene sentido, no hay objetos libres de sentido. Las leyes de
Newton, el terremoto de Lisboa, el movimiento de los planetas,
las equivocaciones de los astrélogos, la sensibilidad de los
arboles frutales ante el frio y las exigencias de la indemnizacién
por dafos de los campesinos: todo tiene sentido. (Luhmann,
1998a, p. 89).

E, portanto, o sentido que, por fixar os limites de cada sistema (social)
especifico, determina a diferenciagdo sistémica com o seu entorno, expressando-
se, entdo, ndo s6 como um critério seletivo, mas também como “um esquema
disjuntivo (ou dentro ou fora), que ndo admite terceiras opg¢des, um
Entweder/Oder relativo a cada sistema, proprio e exclusivo de cada um deles”
(Amado, 2004, p. 309). E mais: é o proprio Direito que cria o seu sentido, o que é
facilmente aceito na medida em que o sentido, repete-se, é parte essencial
(imprescindivel) do instrumentarium operativo, sem o qual o sistema juridico
nao seria juridico.

Disse-se que o processamento de sentido leva a compreensao, ou seja, o
processamento (atribuicdo) de sentido é o compreender. Antes, porém, de
desenvolver mais estes conceitos, necessdrio se faz voltar as idéias de informagao
e de comunicagio., até para definir o “papel” social e juridico da linguagem e nao
confundir a realidade linguagem com as realidades informagio e comunicagao.

Como nos diz Luhmann (1998a, p. 141), para explicar a comunicagao

p

recorre-se, comumente, a metdfora da “transmissdo”, dizendo que “a

comunicagao transmite noticias ou informagao do emissor ao receptor”, mas

La metéfora de la transmision es inservible porque implica
demasiada ontologia. Sugiere que el emisor transmite algo que
es recibido por el receptor. Esto no es el caso, simplemente
porque el emisor no da nada, en el sentido de que pierda él
algo. La metafdrica del poseer, tener, dar y recibir no sirve para
comprender la comunicacion. (op. cit., p. 142)



Além disso, o tropo mencionado “coloca o essencial da comunica¢do no
ato da comunicacdo”, voltando a atengdo apenas para o emissor a quem se
atribui a exclusividade das habilidades do comunicar, e, até por isso, “exagera a
identidade do que se transmite” (op. loc. cit.). A comunicagdo, contudo, é uma
unidade (sempre é selecio) de trés nimeros (cifras), a saber: (1) a representagio,
i.e., “a propria seletividade da informacdo”; (2) a expressio, ou seja, “a selecao do
seu conteado””?; (3) a apelagio que significa “a expectativa de uma selecao de
aceitagao” (op. cit., p. 143)8, o que se pode também referir como unidade de
informagdo, ato de comunicar e ato de entender. Ou, ainda, mais facilmente, como: a
expressdo ou a transmissdo (Mitteilung), a informacdo (Information) e a
compreensao (Verstehen).

A triade unitdria mencionada conduz a compreensdo por parte do
receptor . E somente se houver recepcao é que se pode falar de comunicacao, ja

que

A comunicacdo ndo se esgota na dimensdo psicolégica ou
individual, pois aquela funcdo da comunicagdo apenas é
cumprida na medida em que a transmissdo (Mitteilung,
utterance) com pretensdes de informacdo, que um individuo
leva a cabo, seja seguida da compreensdo (Verstehen,
understanding) por parte de, pelo menos, outro individuo.
(Amado, 2004, p.305).

Na observacdo socioldgica, necessario é que aqui seja trazida a dicotomia

alter/ego usada por Luhmann na apreciagdo das comunicacdes sociais:

Frente a cualquier articulaciéon de sentido la dimensién social
tiene una independencia que acomete todo, de lo que resulta
que frente a las perspectivas del ego se toman también en cuenta
una (o muchas) perspectivas del alter. Entonces, a cualquier

" “Traducido a nuestro lenguaje conceptual, ‘ex@rEsio quiere decir otra cosa que la autopoiesis de
conciencia, y ‘sentido’ o ‘significado’ quiere de& necesidad de obtener estructura en la formande
relacion intencional con algo.” (Luhmann, 1998al46,in fine).

8 visto, entdo, que cada um dos elementos da coamfiiccontém trés selecdes diferentes, sendo assim
auto-referenciais, dai “se infiere respecto dedaia de sistemas que no puede existir ningunalaordn
correspondiente entre el entorno y la comunicaddla. unidad de comunicacién no le corresponde nada
en el entorno. La comunicacion aparece, por lmtamtcesariamente como proceso de diferenciacion, y
la simple comprension de la complejidad del ent@maonvierte en un problema de comunicacién que
ocupa mucho tiempo.” (Luhmann, 1998a, p. 145).



sentido se le puede exigir también una referencia a lo social; es
decir, a todo sentido se le puede preguntar si el otro lo vive
como yo o de otra manera. En consecuencia, lo social es sentido
no porque se vincule a determinados objetos (hombres), sino
por ser portador de wuna reduplicaciéon particular de
posibilidades de entendimiento. (Luhmann, 1998a, p. 95).

E necessario é também que se fixe o significado de “alter” e de “ego”:

Por lo tanto, los conceptos ego y alter no designan aqui papeles,
personas o sistemas, sino horizontes especiales que agregan y
cargan de peso las remisiones plenas de sentido. La dimension
social, por consiguiente, est4 constituida por un horizonte doble
y se vuelve relevante en la medida en que en la vivencia y en la
accion se perfila el que las perspectivas de entendimiento que el
sistema refiere a si mismo no pueden ser separadas de otras, es
decir, que la horizontalidad del ego y del alter es imposible
como resultado de una exploraciéon ulterior. Debido a que,
desde este punto de vista, el horizonte doble es constitutivo de
la autonomia de una dimensién del sentido, lo social no se deja
reducir a los rendimientos de conciencia de un sujeto monadico.
(Luhmann, 1998? p. 95)

Ora, a recepcdo abre nova seletividade em ego, na medida em que ele
reconhece “o carater contingente do universo na perspectiva de “alter’”, ou seja,
ego “terd de encarar vdrios sentidos possiveis tanto do comportamento
expressivo de ‘alter’ como da informagdo percepcionada”. (Guibentif, op. cit,
p-181). A nova seletividade de ego constitui uma selecdo atualizada , ou seja,
“constituye su proprio horizonte, aquello que selecciona ya como seleccion, es
decir, como informacién.” (Luhmann, 1998a, p. 142). A comunicagdo acontece,
entdo, se ego realizar trés selecdes simultaneas (ou em uma triplice sele¢do), a
saber: (1) a resultante do reconhecimento do “carater contingente do universo
na perspectiva” do emissor; (2) a dos vdrios sentidos advindos, quer da
expressao (comportamento), quer da informacdo recebida; (3) a resultante de
saber que alter estd antecipando que as alternativas sdo necessariamente
tomadas por ego. Assim feito, acontece a comunicagdo e, com esta, uma nova

selecdo: (4) a aceitagdo ou a rejeicdo. Esta dltima selecdo “podera vincular a



comunicag¢do operada a uma nova operacdo de comunicagao (Guibentif, 2004, p.

181). Mas, note-se,

la aceptacion y el rechazo de una seleccion exigida y
comprendida, sin embargo, no forman parte de la accion
comunicativa; son actos de enlace. (Luhmann, 1998a, p. 148)

Ressalte-se que é a comunicacdo, entdo, que faz existir a sociedade. Ha
comunicacdo, logo ha sociedade; e somente ha comunicagdo no meio da
sociedade. Como a comunica¢do pressupde ou exige a selecdo de um entre os
varios sentidos advindos da expressdo e da informacdo, ao ter lugar na
sociedade, tem, a0 mesmo tempo, lugar em um e somente em um (sub)sistema
social especifico (funcionalmente diferenciado) em que se insere o sentido
selecionado.

A comunicacdo leva a compreensdo, manifestando-se esta nao somente
pela triplice selecdo e conseqiiente aceitacdo ou rejeicdo, mas também pela
abertura de possibilidades de novas comunicac¢des, ou seja, de novas operagdes
do sistema que assim o mantém e desenvolvem.

Note-se, ainda, que “a comunicacdo é possivel sem intencdo de
comunicar”, bastando para tal que ego consiga observar “uma diferenca entre

informacao e ato de comunicar”. Do mesmo modo, é possivel comunicar sem o

uso da linguagem, como

por ejemplo, por medio de una sonrisa, miradas interrogantes,
vestimenta, ausencia y, en general, por desviarse de las
expectativas cuyo conocimiento se puede dar por probado. Pero
siempre debe ser posible interpretar el acto de comunicar como
seleccion, es decir, como autodeterminacién de una situacién
con doble contingencia percibida. Por eso, falta la comunicacion
cuando una conducta observada sélo se comprende como signo
de otra cosa. Asi, un andar rdpido puede ser observado como
signo de prisa, pero también puede entendérsele como
demostraciéon de prisa, de estar ocupado, de no querer ser
abordado, etcétera, y ser producido con la intencién de
provocar tal idea.” (Luhmann, 1998a, p.151).



A linguagem ndo é, portanto, elemento necessario nem suficiente da
comunicagdo, mas é um meio que tem por funcao fazer provdvel a compreensao
da comunicagdo pela generaliza¢do de sentido com a ajuda de simbolos “que - a
diferencia de las denominaciones a algo distinto - son aquello mismo que designan”
(Luhmann, 1998a, p. 106).81

O sistema juridico é, portanto, constituido por comunica¢des de sentido
juridico. Estas comunicacdes e as “sedimentacdes estruturais de comunicagdes”
levam a compreensdao normativa, conduzem a norma. Luhmann, no entanto,
ndo vé o termo norma como um elemento estrutural que ndo possa mais ser
dividido - “a dultima explicacdo”® - ao mesmo tempo que admite ndo se poder

imaginar que a vida social seja possivel sem normas.

Pero existe - facticamente, en cada momento y en cada detalle
concreto - la necesidad de wuna reproducciéon racional
autorreferencial (autopoiética), y con ella la necesidad de
generalizaciones inmanentes a lo racional, asi como la
necesidad de precisar tales generalizaciones donde se vuelven
riesgosas y susceptibles a la decepciéon. Sélo en este lugar -
tedricamente subordinado y ya no “fundamental” - encaja la
funcién de la normatizacion. Se desarrollan normas en la
medida en que se requieren generalizaciones que valgan ser
afirmadas contrafacticamente (en contra de los hechos).
(Luhmann, 1998a, p.297)

Assim, para Luhmann, a norma é a comunicacdo (de carater genérico)
necessdria para contrapor aos fatos. Entretanto, por que se usard amitde a

palavra “hermenéutica”, mister é que se faga uma pequena digressao.

81 Luhmann diferencia (e muito bemsignoe sinal:"El término sefialsignifica siempre el sefialamiento de
otra cosa — sea que en la percepcion se tome aigo sefial de algo diferente, sea que se tome an act
de comunicar como sefial para una situacion de ceatidn y para las ideas que la sustentan.”
(Luhmann, 1998a, p. 146). Mas adverte (op. cildp): “Solo en el caso de la comunicacion, ambas
cosas coinciden forzosamenten el discurso comunicacional todas las expresiofungen como
sefiales.”

82« _tampoco vemos (...) en el término de normaltiana explicacion de la facticidad o de la positziti

de orden social como tal.” (Luhmann, 1998a, p.297).



4.2.1 Hermenéutica na companhia de Hermes

Nur was wir selbst konstruieren, kénnen wir
voraussehen.
(Wittgenstein, 2001, p.242)

Volta-se, sem que constitua um trajeto em circulo vicioso, a
hermenéutica/interpretagdo. Justifica-se (mais) esta digressdo pela necesséria
comparacdo entre a teoria luhmanniana sobre a comunicacdo e a visdo da
hermenéutica filosoéfica.

Hermes® é o mensageiro dos deuses! E ele que transmite as mensagens
dos deuses do Olimpo aos homens da Terra. E também o deus dos comerciantes
(e, ndo por mera coincidéncia, mas por uma coincidéncia significativa... o deus
dos mentirosos e dos ladrdes!).

Hermes, como mensageiro, transmite aos homens a interpretacdo que ele
faz das ordens do Japiter e dos demais deuses®. Por certo que, ao texto inicial
dessas ordens, subtrai, acrescenta ou substitui palavras’, de modo a dar aos
homens o modo como ouviu, o modo como processou, as palavras iniciais que,

mesmo ditas por um deus, ndo tém o poder de transmitir exata e

83«36 podem,o0s antever o que nés mesmos constriimos.

8 Corresponde a Mercurio, da mitologia romana. Hernfigho de Zeus (Jupiter) e da ninfa Maia,
provido de asas na cabeca e nos calcanhares, gmrtan caduceu, era o deus da eloqiiéncia, do
comércio e dos ladrdes. Era um deus jovial, delemtevigor fisico; teria inventado a lira (ou ap® e

a flauta.

8 «A palavra hermenéuticaderiva do gregdiermeneueinadquirindo varios significados no curso da
histéria. Por ela busca-se traduzir para uma liggoaacessivel aquilo que ndo é compreensivel. Dai a
idéia de Hermes, um mensageiro divino, que tramsmé, portanto, esclarece — o contelldo da mensagem
dos deuses aos mortais. Ao realizar a tarefaetmeneusHermes tornou-se poderoso. Na verdade,
nunca se soube o0 que os deuses disseram: s6 s caye Hermes disse acerca do que os deuses
disseram.” (Streck, 2007, p. 125).

8 “Hermes transmitia as mensagens dos deuses adaisnauer isto dizer que, ndo s6 as anunciava
textualmente, mas agia também como ‘intérpretefiando as palavras inteligiveis — e significativas

gue pode obrigar a uma clarificagdo, num aspectonoutro, ou a um comentario adicional.”
(BLEICHER, 1992, p. 23).

“Mesmo o simples dizer, afirmar ou proclamar é wto amportante de interpretacao.” (PALMER, 1989,

p. 25).



inequivocamente o pensamento desse deus, nem de serem ouvidas com o
sentido®” que Jupiter lhes teria querido imprimir.

Entende-se que Hermes, por ser o deus da eloqiiéncia, seja também o dos
comerciantes a quem se exige, para o seu sucesso, uma especial arte de
convencer o cliente. Mas a significancia dessa coincidéncia, no mesmo deus, o
das mensagens e o dos comerciantes, mostra que também estes recebem
determinada mercadoria e lhe acrescentam o legitimo (quando é legitimo) lucro,
subtraem alguma peca ou alguma quantidade e empacotam, substituem algo,
antes de passar a seu cliente. Em ambas as situagdes, a de mensageiro e a de
comerciante, entre o inicial e o final, algo se modificou. A mensagem (o texto), a
coisa comerciada e a coisa subtraida tém, em comum, o fato de serem coisas que
enganam! Enganar ndo significa prejudicar, diga-se. Melhor, sao coisas de que é
preciso des-confiar!88

E preciso des-confiar®® da mensagem de Hermes, mesmo que este seja o
deus intermediario, mas porque o é da eloqiiéncia em que falar muito (e em
bom som) nao significa que diga tudo%. E preciso retirar uma confiabilidade
prévia (para a substituir por uma condigio de possibilidade) de que tudo foi dito
por ele para colocar nessa mensagem transmitida o homem fatico com a sua

compreensao.

87«0 carater da interpretacdo de Gadamer é sempdutivo. E impossivel reproduzir um sentido. O
aporte produtivo do intérprete forma inexoravelregrdrte do sentido da compreensdo. Como j& sé viu,
impossivel o intérprete se colocar em lugar doocdU(STRECK, 2004, p. 207).

8 Confiar é fiar-em-alguém, crer com ou em alguéhas-confiaré retirar esse crer com ou em alguém.
Des-confiarpressupe, portanto, um inicial con-fiar. A pramddaConfian@, leia-se Luhmann (1996).

89 N&o se estranhe o uso da paladeaconfiar Tome-sedes-confiarno seu significado mais benévolo,
tendo presente: “Em SCHLEIERMACHER, te6logo alemémestante considerado o icone e o ponto de
partida da hermenéutica contemporanea, tal éntdseari de cabeca para baixo a pressuposicdo que até
entdo havia tomado corpo na histéria da hermergutistaura-se, pois, uma desconfianca basica sobre
compreenséo imediata do homem.” (Silva Filho, 2@035).

% Necessario é que se tenha presente a diferengimformacaoe comunicacgéo “Por conseguinte,
guanto maior € a informagéo, tanto mais dificiloénanica-la de algum modo; quanto mais claramente
comunica uma mensagem, tanto menos informa.” (E2@2, p. 152).

Heidegger (1995, p. 223) diz-nos: “A compreensdo && origina de muitos discursos nem de muito
ouvir por ai. Somente quem ja compreendeu é queraagscutar. (...) Falar muito sobre alguma coisa
n&o assegura em nada uma compreensao maior.”.



E preciso des-confiar do texto legal! A tradicdo (dogmatica, exegética,
legalista) diz°! com uma con-fianca cega com o texto legal, porque nada mais ha
que ver do que aquilo que ali estad! O texto legal foi erigido a um deus de
eloqtiéncia, ao proprio Hermes, capaz de nos dizer tudo para a tudo dele
obedecer! O texto legal ndo precisa de interpretacdo, sonhavam! Mas, na
verdade, o texto legal, depois de conhecido, é a escada que deve ser jogada fora
(Er mub sozusagen die Leiter wegwerfen, nachdem er auf ihr hinaufgestiegen ist°?).

E preciso des-con-fiar porque é necessario “fazer aparecer o invisivel”.
Hermes, em seu papel, faz aparecer aos homens o invisivel deus que mandou o
“recado”, recado este que sempre conserva algo de invisivel, algo que os
homens receptadores da mensagem tém de descobrir.

Para descobrir a invisivel e a inaudivel mensagem, e o invisivel ou o
inaudivel da mensagem, o homem grego tem de entrar na Agora, ao cair da
noite, queimar incenso na lareira, acender as lamparinas, ofertar uma moeda a
Héstia, a sempre virgem deusa de todos os lares e de todos os templos, e,
voltado para Hermes, dizer-lhe, ao ouvido, a pergunta cuja resposta pretende.
Logo a seguir, tapa com suas préprias maos seus ouvidos e sai da Agora.
Somente quando estiver fora, destapa os ouvidos e a primeira voz que ouvir
fornece-lhe a resposta do deus. Hermes nao lhe d4 a resposta ld dentro; Hermes
ndo lhe responde diretamente; Hermes serve-se de outrem para dar resposta ao
interessado. Mas, condicao sine qua non para obter uma resposta, é ter entrado
no templo. E a partir de ter estado no templo, ter cumprido o ritual do incenso,
das lamparinas, do 6bolo e do sussurro auricular, que pode obter uma resposta.
E a partir do templo, porque, de outro modo, nido achara a resposta ou, se
resposta tiver, ndo serd confidvel, pois ndo vird, por Hermes, do Olimpo. S6 a
partir do templo, o homem pode saber!

O mito de Hermes, pelo texto acima, é de ser interpretado e, como

qualquer outro texto, ha que lhe imputar o sentido que esté na intencionalidade e

L A expresséo “a tradigéo diz” contém, de certo moao pleonasmo ou redundancia, na medida em que
0 antepositivo tfad” significa dar em mapentregar passar a outrpconfiar, perpassando a idéia de
entregar a dicgdo, aquilo que se passa a outrdglelgelo dizer.

92«Deve, por assim dizer, jogar for a escada aptsuleido por ela”. (Wittgenstein, 2001, p. 280)-



na ocasionalidade do intérprete. Por isso e nisso, o mito de Hermes é
especialmente rico, demonstrativo da sabedoria metaférica grega para a
explicacdo do mundo. Os gregos sabiam que o invisivel ou o inaudivel ndo esta
no templo: esta cd fora, estd na vida. A pergunta tem de ser feita a quem nao
pode ouvir (a estitua de Hermes); a resposta procurada estd no mundo
circundante que o homem somente ira ver e ouvir a partir da pergunta feita no
lugar certo. A pergunta nao é partilhada (é segredo); a resposta é dada no
mundo-da-vida®.

Mas, que ouve o consulente de Hermes? Ouve o que estd disposto a ouvir!
Ele vai dar sentido a ocasional palavra ou frase, a primeira que ouvir fora do
templo. Ele ouve o que sabe escutar; “escuta porque compreende” (Heidegger,
1995, p. 222). O sentido do que ouve é resultado da compreensao/interpretagao
do consulente cujo espirito estd ocupado pela pergunta, pela pré-ocupagao.
Note-se, a boca-que-pronuncia-a-resposta ndo é dona do sentido de uma
resposta especifica ao consulente; este é que vai dar sentido as palavras ouvidas.

Isto é a hermenéutica de que nos aproximamos. O consulente de Hermes
ouve mais, ouve além do que o acidental falante diz. Porque ele produz sentido ao
que foi dito (quicd, com diferente sentido do subjacente inicial), o consulente
ndo analisa semanticamente as palavras ouvidas, ndo pode (ndo é capaz de)
ouvir apofanticamente a literalidade dos significados das palavras - como se as
palavras tivessem significados unissonos -. A resposta ouvida nao é reproduzida
como frase: é produzida, como resposta a preocupacao, o que ali se deixa ouvir.

Isto é a hermenéutica de que nos aproximamos. Pode imaginar-se que dois
consulentes de Hermes, em ocasides diferentes, tenham ouvido, ao sair do
tempo, exatamente a mesma frase. As perguntas, no entanto, feitas por cada um
deles, em segredo, sdo diferentes. Diferentes sdo também os pré-conceitos, as
historicidades de cada um deles, as intencionalidades de cada um deles, pelo
que, com a mesma frase, vao ouvir diferente. Cada um deles vai des-cobrir, na

frase ouvida, a resposta a pergunta feita no siléncio do templo.

% “A compreens&o enquanto abertura do pre semprestieito a todo o ser-no-mundo.” (Heidegger, op,
cit. p. 209).



A resposta obtida é aplicada pelo descobrimento ou é descoberta pela aplicagaio.
O angustiado consulente, ao sair do (metafisico) templo, retira as maos de suas
orelhas, descobre-as para encontrar a resposta®: tem de abrir os ouvidos ao
mundo porque é o (seu) mundo que lhe vai responder. E ao ouvir, ouve o que
estd disposto a aplicar, ouve o que sabe aplicar a sua angustia, a sua pergunta, ao
seu problema - afinal, “a situacdo concreta de que fala a filosofia pratica”
(Streck, 2004, p. 260). E a praxis (gadameriana)® que o vai constituir, instituir-
com-o-mundo.

Isto é a hermenéutica de que nos aproximamos. Nao ha
compreensao/interpretacdo sem aplicacdo®. Ele, o paciente oracular,
compreende a resposta porque essa resposta € ji sempre aplicagdo ao seu

perguntar.

Ha que se ter claro, portanto, que o momento do acontecer

2

(Ereignen) do sentido, que é tnico, individual, ocorre na
compreensdo que se manifesta aplicativamente (applicatio).
(Streck, 2004, p. 260).-

E o consulente oracular, o bom entendedor a quem meia-palavra basta, ja
produziu sentido. Ja tornou comum aquilo que ainda ndo era: estabeleceu

comunicacao.

% “Um dos aspectos mais relevantes dessa experiérmiallar é a atitude do consulente de se por a
disposicéo para ouvir — fora do seu santuario ue ldermes quer lhe comunicar. Justificaremos mais
adiante que ouvir € a condi¢cdagine qua norda hermenéutica filosofica, preseateinitio na filosofia.”
(RODHEN, 2002 p. 159).

“Escutar é o estar aberto existencial da pre-sengaanto ser-com os outros”. (HEIDEGGER, 1995, p.
222).

% “Nesse sentido, vale lembrar a distingdo que dides faz das atividades humanas: a teorética
(theorig), que é puramente cognitiva, a poiétipaiésig, que tem o préprio fim no objeto produzido, e a
pratica praxis), atividade que tem o préprio fim em si. Assim, Anistételes a atividade teorética é
superior a poiética, como também a pratica, poégjteealmente desinteressada, livre, fim para sihmaes

Ja em Heidegger — se for possivel fazer essa aaaom as fases descritas em Aristételes — a atieid
teorética deriva da disposicéo poiética, no serdi&lque o homem, ao ocupar-se com um meio utilizave
termina por considera-lo simplesmente presentenmsentido de que a ciéncia nasce sempre de uma
tendéncia a utilizagdo das cois&ei( e Tempoparagrafos 4 e 9). Veja-se que Heidegger vair dine
texto Fenomenologia e teologique a vida humana é praxis e ndo poiésis. Dess®,nfenquanto em
Aristételes a filosofia pratica € apenas uma pataem mesmo a mais importante, para Heidegger ela
ocupa inteiramente a compreensdo e a constituighdakein isto €, € ela mesma a ontologia
fundamental’.” (Streck, 2004, p. 256).

% “Afinal, ndo é demais relembrar, novamente, queompreensdo e a aplicagdo ndo acontecem em
‘etapas’:simplesmente coincideh{Streck, 2004, p. 250).



A digressdo feita “na companhia de Hermes” quer ressaltar que as
comunicagdes sociais ndo estao “isentas” de interpretacdo, porque compreensao
e interpretacdo sdo um mesmo momento. Note-se, entretanto, que ndo se esta

talando de consenso e dissenso. entre “alter” e “ego”.

4.3 Uma preliminar visita a norma juridica

A teoria luhmaniana para sua compreensdo exige o conhecimento de,
no minimo, outras quatro grandes teorias: a teoria dos meios de
comunicagdo, pois sem o dominio do conceito de comunicacao nao se
pode entender a nogao de sistema social; e teoria da evolugdo, desde
uma perspectiva critica da mudanca social; a teoria da diferenciacéo,
verdadeiro motor da sociedade; e a teoria da autodescricdo,
caracterizada por uma perspectiva chamada de autopoiética.

(Rocha, 2003, p. 310).

A vontade de sistema, como intencdo de ordenar o saber numa ciéncia de
totalidade, aparece nitidamente no campo do Direito. Influenciados pelas
ciéncias naturais e seus métodos classificatorios, taxiondmicos, os juristas
procuraram aplicar esses métodos para ordenar os seus conhecimentos. Isso
ndo significa que ndo se possa ver antes, ja no Direito Romano, tentativas de
sistematizagdo, desde o definir, classificar e ordenar até as Institutas de Gaio que
apresenta o que se pode identificar como um sistema. Mas é efetivamente bem
mais tarde, como referimos adiante, que aparece nitida a vontade de sistema no
Direito.

O Direito é uma realidade. Mesmo que nao saibamos dizer com precisao o

que seja o Direito, vivemo-lo e vivenciamo-lo diariamente, a todo o instante.



Nessa constatagao de vivéncia permanente, facil pareceria dizer de onde nasce o
Direito, como se forma o Direito, ou seja, quais sdo as suas fontes.

Se fizéssemos uma pesquisa de opinido (doxa), talvez nos depardssemos
com uma maioria de respostas no sentido de que o Direito nasce das leis feitas
pelos legisladores. E se déssemos crédito cientifico a estas respostas
majoritarias, podiamos, com alguma margem de erro, mas podiamos dizer, que
o Direito nasce das leis e as leis nascem dos legisladores, ou, entdo, que a causa
das leis é o legislador e que a causa do Direito sao as leis. Por outras palavras: as
leis sdo efeito do legislador e o Direito é efeito das leis.

O pensamento que leva a tirar ilacdes do tipo causa-efeito é o pensamento
predominante nas ciéncias ditas naturais, em que os mesmos fendmenos sao
sempre efeitos das mesmas causas. A grande preocupacdo das ciéncias da
natureza foi determinar as relagoes de causalidade, isto é, estabelecer o que é causa
de que efeito. Essa preocupacdo foi transportada para o Direito, tendo os
estudiosos procurado estabelecer cadeias continuas de causalidade, ora por
hierarquiza¢do de normas, ora por nexos dedutivos de conceitos, sem, contudo,
obter resultados satisfatérios (mas, muitas vezes, denominando sistema a esse
raciocinio). E que, se cientificamente, pareceria certo o raciocinio empirico assim
apresentado, a racionalidade pragmatica ndo o poderia admitir: alguma coisa
estava errada, fosse o ponto de partida, os meios utilizados ou, mais
claramente, o ponto de chegada. Nao chegava a nada. Nao haveria, portanto,
que aceitar tal tese e, sim, desconfiar do tal método cientifico com a idéia de que
era capaz de resolver tudo.

Por outro lado, admite-se, desde os primoérdios, que o Direito deve ser ou
deve ter uma ordem, pois seria inerente a sua propria natureza ou ao seu
amago. A mesma ordem que se procurava descortinar no mundo, pela obra
perfeita de Deus, era transportada ao mundo do Direito, ao Direito mesmo. No
entanto, este era reduzido a um conjunto de ordens, de mandamentos, que
todos deviam obedecer ou porque provinham de um chefe - com mandato
divino - ou porque provinham diretamente de Deus. Temos assim um Direito

N

dito natural, ndao s6 porque conforme a natureza do homem, mas também



porque conforme a vontade divina. E se esta ordem no mundo e do mundo
constituiria um sistema, também o Direito, por essa sua natureza, seria um
sistema. Temos, assim, o que podemos designar por uma visdo naturalista da
concepgdo de Direito como sistema.

Esta idéia de sistema néao fica, no entanto, restrita ao modo de ver dos
naturalistas e perpassa aos positivistas. As codificagdes sdo a concretizacao da
vontade de sistema, além do mais, capaz de "tudo resolver".

A vontade de sistema mostra-se em Kant, mas a sua intencdo nao resulta
em mais do que "uma teoria racional do direito" que tem como '"conceito
fundamental da experiéncia juridica o conceito de posse", nos dizeres de Bobbio
(1995, p. 91). Também Savigny apresenta o seu célebre Sisterna do Direito Romano
Atual. Na verdade, a palavra sistema difunde-se rapidamente nas matérias
juridicas, chegando a ser usada como sinénimo de "tratado" e, até, de
"compéndio". Mas, esta claro que nao é esse tipo de construcdo que se persegue
na observagdao/compreensao do Direito. Assim, como introdugdo aos
pensamentos seguintes, permita-se, ainda, um refor¢o metaférico da idéia de

sistema:

Se puede decir que la teoria tradicional enfoca los problemas
generales del derecho con la categoria de norma juridica, de la
misma forma que las distancias se miden en metros. Ni el
concepto de “metro”, ni la categoria de norma son objeto de
descomposiciéon. Se presupone que son unidades dadas, que
sirven precisamente para descomponer o medir “todos” mas
amplios. La norma es un todo en si misma o una “parte” que
sumada a otras darfa lugar a un “todo” llamado “derecho”.
Para expresarlo con la metafora también de Bobbio (1956: 161),
se consideraba el arbol, pero no el bosque y se pensaba,
ademads, que el bosque era igual a la suma de los arboles. Estos
cuatro siglos han trabajado, pues, con la idea de todo / parte y
no con la idea de conjunto / elemento. (Serrano, 1999, p. 105).

Como foi exposto, a terminologia que aqui se emprega leva a considerar a
idéia de sistema/estrutura, mas isso ndo desnatura as comparagdes que o ilustre

Autor faz. Na verdade, nos ultimos “quatro séculos” o estudo centrou-se



(quase) exclusivamente na norma juridica®”, como ente ou moénada que,
isoladamente, bastava ao estudo do Direito. Era um “método analitico-
sintético”?® pelo qual se procurava primeiramente “desmontar” (analisar) em
pecas ou pedacos e, depois, reunir (sintetizar) de novo essas pecgas, sem que se
desse atengdo, ou, pelo menos, importancia a relagio entre esses pedagos. Como
diz Serrano (1999, p.105), era uma saber analitico porque “acreditava que
estudando cada uma das arvores se compreendia o todo (ordenamento
juridico)”; era atomista porque “acreditava que havia uma unidade (a norma)
que ndo podia decompor-se mais”; e era, ainda, mecanicista porque acreditava
que, tal como um relojoeiro, deveria separar cada uma das pecas do relégio

juridico para depois reuni-las.

Hoy, a finales del siglo XX, sabemos que los bosques son un
conjunto de arboles y algo mds, de la misma forma que el
ordenamiento juridico es un conjunto de normas y algo mas;
que si estudiamos sélo los &rboles y olvidamos, por ejemplo, su
relacién con la atmosfera o el agua, jamas sabremos lo que es un
bosque, de la misma manera que si estudiamos normas (reglas
o enunciados) e no, por ejemplo, principios constitucionales
jamés sabremos lo que es el derecho. Sabemos que las normas
no son unidades indivisibles, previamente dadas por
convencién, sino construcciones relacionales y probabilisticas
mas parecidas a los quantum de energia que a los atomos. Y
sabemos, finalmente - utilizando ahora la significativa metafora
del profesor Sampedro -, que un relojero podria descomponer
las “partes” de un gato, como decompone las piezas de un reloj,
pero podria recomponer el reloj y nunca el gato, por la sencilla
razon de que el gato no tiene sélo cabeza, tronco y
extremidades (partes) sino también ADN, sangre, células, etc.

" E expressivo o pensamento de Bobbio (1989, p1991, p. 154): “Uma rapida visdo da histéria do
pensamento juridico nos ultimos séculos nos daeonfirmagdo do que até aqui afirmamos: do famoso
tratadoDe Legibus ac Deo Legislatgrde Francisco Suaréz (1612), aos tratados masstexde Thon e

de Binding, de que falamos no livro precedente fitaro desde os titulos que o objeto principal da
analise e o verdadeirelemento primeirada realidade juridica € a norma em si. (...) Repeique a
norma juridica era a Unica perspectiva atravésudd g Direito era estudado, e que o ordenamento
juridico era no maximo um conjunto de normas, mas um objeto autbnomo de estudo, com seus
problemas particulares e diversos. Para nos expniosi com uma metafora, considerava-se a arvore, mas
néo a floresta.”

% Um bom exemplo deste método encontra-se em Halseriecomo Serrano nos diz:. “Es él quien
desatomiza y desustancializa al sistema juridicoet@aso desde el concepto sustancia — lo quécenpl

la primacia de la jerarquia como Unica funcion paiée — al concepto funcién. Si se tomaTseria
pura del Derech® suTeoria General del Derecho y del Estagiovera que en ambos casos el estudio de
la teoria del derecho esta dividido en dos partEs)jominadas respectivamente nomoestatica y
nomodinamica o bien estatica juridica y dindmicé&joa: la primera considera los problemas relatiao

la norma juridica; la segunda los relativos al neaeiento juridico.” (Serrano, 1999, p. 106-107).



(complejidad), de forma que el mecanicismo es una ideologia
acientifica cuando se trata de estudiar sistemas complejos que
como el derecho son la suma de partes, pero también algo mas:
factores de complejidad. (Serrano, 1999, p. 105-106).

Diriamos que é axiomético que o Direito ndo pode ser constituido apenas
pela soma dos seus elementos constituintes, sem que se tomem em estudo as
inter-relagoes desses elementos, isto é, sem que se veja o todo em cada parte e,
em cada parte, o todo.

Como sintese da parte que contém o todo esta a norma juridica®, matéria
central do segundo capitulo centrado no conceito de sistema juridico

autopoiético.

4.4 O conceito de sistema juridico autopoiético

O objeto de observacdo do estudioso é a Sociedade como um todo, todo
este que existe realmente como um emaranhado de comunicacdes. Esta teia de
comunicagdes pode ser dividida, para efeito de observagao, em diversas redes
de comunicagdes. O critério para proceder a essa partilha da visdo global é o
sentido. Formam-se, assim, varios sistemas parciais de sentido.

A “divisdo” de que se fala é uma operacdo noética do observador
determinada pelo sentido comum das comunica¢es sociais, sendo assim
possivel abstrair tantos (sub)sistemas quantos sentidos fizerem sentido no seio da
Sociedade, através das diferenciacoes que cada um dos (sub)sistemas apresenta.

Diga-se, entretanto, que a proépria Sociedade, nas suas comunicagdes sobre

% Diga-se, desde ja, com Teubner (1989, p. 739w"“lsadefines as an autopoietic social system,ighat

a network of elementary operations that recursiveproduces elementary operations. The basic eksmen
of this system are communications, not rules; lawat, as analytical-normativist legal theoriesehdya
system of rules.”. [Traduz-se: O Direito é definiclamo um sistema social autopoiético, isto é, vede r

de operacOes elementares que reproduz recursivaropetracdes elementares. Os elementos béasicos
deste sistema sdo comunicagdes, ndo normas (@s)yegmireito ndo €, como as teorias legais acait
normativistas a t~em, um sistema de normas.]



comunicagdes, sabe separar os diversos (sub)sistemas que nela existem,
exatamente pela qualidade dessas comunicacdes, ou seja, pelo sentido que
portam. Ao abstrair um determinado sistema, quer a Sociedade, quer o
observador, faz a distingdo entre esse sistema e o seu entorno - que ndo é um
sistema, de per se - porque cada sistema abstraido do meio social tem o seu
proprio entorno.

Ao observador cabe, portanto, organizar teoreticamente o que ali tem
como objetos - ou seja, construi-los como objetos -, e, se neles pode distinguir as
distingoes, construir conceitos (e classificacdes) que sejam capazes de diminuir a
complexidade com que se apresentam na realidade, ou seja, na propria
Sociedade. O observador cria, entdo, um sistema sobre o sistema existente na
Sociedade, para poder “melhorar o poder explicativo” da teoria basica da sua
observagdo, ou seja, cria uma comunicagio sobre as comunicagoes (parciais) sociais,
ou seja ainda, cria um discurso!%

Agora, o discurso do observador, construido sob a compreensdao do
sentido do sistema, considera - tem de considerar - também a compreensao da
intengdo e a das conseqiiéncias de determinadas comunicacdes, o que, no caso
do sistema juridico especificamente, requer que esteja preparado para isso,
conforme as palavras de Luhmann, ou seja, que o seu sentido esteja voltado para
o sentido dessas comunicac¢des. Somente assim o observador pode ver os limites
do sistema e considera-lo operativamente fechado, se bem que cognitivamente
aberto, como se disse supra.

O sentido do observador voltado para o sentido das comunicacdes pode
ser o do sociélogo ou o do jurista. Aquele vé o sistema social de fora; este, vé-o
de dentro, repetindo Luhmann. As duas posi¢des, contudo, ndo sao excludentes
entre si, na medida em que a interdisciplinaridade é absolutamente necessaria a

compreensao e a descricao do sistema.

19 piscursondo é termo a que Luhmann dé atencéo, sendo qaamadiea a teoria da argumentagéo.
Deve-se dizer que o ternwiscursoaqui usado ndo reflete qualquer inclinacéo préviaerta para as
teorias da argumentacao juridica. O emprego, aguiermodiscursosera esclarecidimfra, ao tratar-se
danormajuridica.



Entdo, o sistema juridico é uma instancia da racionalidade teorético-explicativa
como espaco de (re)construgdo mnoético-normativa do sistema social autopoiético
selecionado por comunicagoes de sentido sob o codigo direito/ndo direito.

Esse conceito leva a que se trate mais detalhadamente da norma juridica

como comunicacio sedimentada de sentido.



CAPITULO II
DAS FONTES AS NORMAS

Con todo, el sistema no se ve frente a la tarea de
producir un contexto cognitivo y de clausurarse
operativamente en ese contexto, aunque si se ve en la
necesidad de producir un contexto normativo.
(Luhmann, 2002, p. 137).

A idéia de norma juridica tem ocupado o centro das diversas teorias do
Direito!0l. Como ponto comum destas teorias pode dizer-se que o conceito de
norma gira a volta da idéia de que se trata de uma proposicdo bimembre
constituida pela descricao de um fato possivel - a hipdtese normativa (precedente
para os filésofos) - a que se imputa uma conseqiiéncia (estatuicdo ou sancao,
consequente para os fil6sofos)102.

A luz da teoria dos sistemas e, especialmente, & luz da concepcao
luhmanniana de sistemas sociais, a norma é observada como “realidade” social,
como fato, e, sendo assim, vem com uma caracterizagdo mais rica, dir-se-ia, que
melhor elucida o “papel” da norma na Sociedade e no sistema juridico.

Antes, porém, de se entrar, no que concerne a norma, na apreciacdo da
teoria sistémica luhmanniana (que é o marco teérico do desenvolvimento), faca-

se uma digressdo de cardter teorético-analitico-critico, um panorama, pelas

101« 55 ‘teorias del derecho’ que surgen en la pragiiridica o en la docencia del derecho son, junto

con los textos del derecho vigente, la forma enua el derecho se presenta como resultado de las
interpretaciones. En este sentido, las interprat@si son producto de la autoobservacion del sistema
juridico, pero no por ello son teorias de reflexienla unidad del sistema (del sentido del deregbu
funcion, etcétera), como para que de alli se epdraiconsecuencias que consoliden expectativas.”
(Luhmann, 2002, p. 63).

102 «C'est pourquoi la structure du systéme juridiqaans la mesure ou elle prend de forme de
programmes de conditions, ils établissent undioglale type ‘si A alors B’ entre les conditions (a
vérifier d’'un point de vue cognitif) et l'attribath du caractére normatif. » (Luhmann, 986, p. 178).
[Traduz-se: “Isto porque a estrutura do sistemaiem, na dimenséo onde toma a forma de programas d
condicdes, estabelecem uma relacdo do tipo ‘SetApeB’ entre as condi¢cdes a verificar sob um ont
de vista cognitivo) e a atribuicdo do carater naivod].



concepgdes de diversos autores, incluindo ai o problema das fonites do Direito,

ou seja, faga-se uma breve digressao como observador de segundo grau.

1 O Direito como dimensao da normatividade

A normatividade do direito positivo refere-se a si mesma.
(De Giorgi, 2006, p. 180)

Procura-se, agora, adentrar em uma breve andlise do sistema como
dimensdo da normatividade juridica. Justifica-se essa incursdo, j4 que a
construgdo sistémica pareceria (ou seria, mesmo) incompleta sem que se
avaliasse o seu cardter normativo, no sentido da possibilidade ou capacidade de
gerar normas juridicas.

A digressio que se faz pelo problema das fontes do Direito esta
diretamente ligada ao modo como se constitui e se manifesta o Direito. Quando
se diz “manifesta o Direito” esta-se ja dizendo que nessa problemaética se insere
o Direito positivo (posto) vigente, ou, ainda, a natureza objetiva do Direito. Ora,
esse € o proprio problema Direito. Por outras palavras: o problema centra-se (de
novo) na concepgao de Direito, incluindo-se, aqui, até como um problemaético
corolario, a juridicidade sistémica em si mesma. Dir-se-4, contudo, nao longe do
que é efetivamente, que ndo ha como separar o problema filoséfico da
constituicdo do Direito e o problema teorético da manifestacdo do Direito, o que
é uma varidvel “agravante” no tratamento dessa matéria. Admitida, pois, a

indissociacdo  filoséfico-teorética, justifica-se do mesmo modo a



inseparabilidade do problema das fontes, ou seja, a concepcao de Direito e o
problema das fontes implicam-se mutuamente.

Neste estudo, todavia, interessam essencialmente a concepgdo sistémica
do Direito, a sua normatividade e as concepg¢des a seguir expostas quanto as
ditas fontes do Direito, pelo que o problema fica na implicacdo mutua entre
normatividade sistémica (ou sistema normativo-juridico) e as fontes.

No desenvolvimento desse pensamento - j4 complexo - ha, ainda, que
introduzir outros elementos, quais sejam, o do(s) fundamento(s) do Direito e o
da validade (normativa) do Direito. De novo, entendem-se essas duas
categorias de analise interimplicadas.

Colocados os parametros sobre os quais hé de se desenvolver o raciocinio,
limite-se agora o problema a dois espacos “paralelos”: (1) fontes e fundamentos;
(2) validade (vigéncia) e normatividade. Isso para chegar, especificamente, ao
sistema visto pela dimensdo da normatividade, ou, por outras palavras, aferir

da validade do pensamento sistémico-juridico exposto.

1.1 Fundamento do Direito

A interpretagdo é sustentada por argumentos que,
por sua vez, se distinguem porque sao dotados ou
nao de fundamento. Os fundamentos devem ser
fundamentados. Para isto, o saber juridico dispde de
artefatos histéricos - os conceitos...

(De Georgi, 2006, p. 149)

Pode o conceito classico de “fontes” ser tratado pela categoria do
pensamento (filoséfico) “fundamentos”? Ou, simplificadamente: “fontes” e
“fundamentos” confundem-se? Entende-se, a priori, que ndo, conquanto se

descortinem alguns pontos de contato, pelo que necessdrio é que se leve o



estudo um pouco mais, sem, no entanto, cair na prazerosa tentacao da pura
especulacao filosofica para cujo manuseio faltaria “engenho e arte”.

Diz-se fundamento a razdio de ser de algo, ou seja, a razdo justificativa de
uma coisal®. Essa conceptualizagdo de razao justificativa, enquanto se afasta um
pouco de Aristoteles - para quem é causa necessaria ou essencial -, aproxima-se
de Leibniz que alicerca a idéia de fundamento em uma conexdo capaz de
possibilitar o entendimento ou a justificagio da coisa.

Adotado esse conceito de fundamento, a implicante pergunta é sobre o(s)
fundamento(s) do Direito!%. Qual é, entdo, a razao justificativa do Direito?
Note-se que a pergunta refere-se ao Direito como um todo (e ndo a razao
justificativa de uma decisdo juridica), ou seja, reformulando a pergunta, qual é a
razdo justificativa da génesis e da existéncia (realidade) de um diferenciado
sistema juridico no seio do sistema social? A resposta deve ser encontrada ao
nivel da eidética, portanto.

Um dos problemas que se coloca a Iusfilosofia é o da causa primeira do
Direito, ou seja, responder as indagagdes sobre os fundamentos do Direito,
como fato existente no meio social humano.

A Filosofia, em geral, é avessa a aceitar qualquer causa sui, ou seja,
qualquer teoria que se baseie em termos de geracio espontinea, de efeito sem
causa, e considera que afirmar, simplesmente, que o homem social é a causa do
Direito é um reducionismo que nada explica ou convence e que se encontra
mais préximo das histérias do Bardo de Muncchausen do que uma investigagao
séria. Assim, o Direito ndo aparece por acaso, do nada.

Muito préxima da teoria da causa sui, estariam as teorias que explicam o
aparecimento do Direito como uma revelagcio divina, como algo que o Criador
inculcou no ser humano para, no devido momento histérico, surgir como uma

invengdo ou como uma descoberta, partindo da idéia de que a primeira regra de

103 A palavra “coisa” é usada, ao longo do texto, ea mais amplo sentido. Veja-se, a propésito:
Heidegger (1992, p.41 e 129): “O que é entdo unsa@dresposta: uma coisa € 0 suporte subsistente de
diversas propriedades, que nela subsistem e seficaod’. Ainda: “Coisa € o objecto da nossa
experiéncia”.

104 Registre-se: “O direito positivo moderno torna tgssa a concepcdo do conhecimento dos
fundamentos, assim como a idéia de que um consehse os fundamentos possa lhe conferir validade.”
(De Giorgi, 2006, p. 175).



Direito proibia o acesso de Ad&do a &rvore do conhecimento e a primeira sangao
foi a severa expulsio do Eden pela desobediéncia, ou seja, pelo
descumprimento da regra posta e imposta. Estas teorias estao mais perto da Fé
do que da Filosofia. Estes fundamentos aparecem mnas correntes do
Iusnaturalismo.

Dizer que o Direito aparece por uma necessidade humana, por causa da
convivéncia dos seres humanos e da sua constante interagdo, é plausivel, mas
nao alcanca a causa primeira, a génese do Direito. Afinal, toda a interpretacao
do mundo é resultado da convivéncia entre os homens e o Direito ndo refoge a
essa lei. Essa necessidade humana redunda em cultura e o Direito é, entdo, um
fato cultural que passa a ser estudado como a idealizagio da realidade, mercé da
descoberta dos valores que sao perseguidos pelo pensamento e pela atividade
humana.

Tem-se visto que ha quem considere que o Direito nasce quando alguém,
com poder, afirma “isto é meu” e exige dos outros um comportamento que
respeite a forca dessa afirmacdo. Nascem, portanto, regras de comportamento,
derivadas desse “isto é meu”, ditadas pelo chefe do cla, ou pela classe
dominante, a cujo conjunto se passa a denominar Direito. Dai, a caracteristica de
heteronomia do Direito por as suas regras serem ditadas por outrem que exige
o seu cumprimento, mediante a ameaga de san¢do punitiva, fazendo-o diferente
da Moral cujas regras seriam autéonomas e cuja sancao se reduz a culpa, ou a
remorso, ou a qualquer outro afeto. Teria estes fundamentos o Iuspositivismo.

Temos, contudo, que a causa primeira do Direito é a responsabilidade, o
sentimento ou a no¢do de responsabilidade.

O homem é um ser responsavel. Significa isso que é um ser capaz de
responder. Responder é uma palavra composta de - res - e - pondere -, ambas
latinas. Res significa coisa, no seu mais lato sentido que abrange também
comportamento, atitude; pondere significa pesar, comparar, sopesar, ponderar.
Responder ¢, assim, ponderar um comportamento, ou seja, comparar esse
comportamento com um outro considerado padrao, ou ideal, ou bom. O

homem ¢é um ser capaz de pesar o seu proprio comportamento e o



comportamento do(s) outro(s)!%. Ora, pesar ou ponderar exige uma
comparagdo, € uma acdo que requer a relacio com algo. Este “algo”, no
idealismo humano, deve ser um quid (bom porque socialmente sedimentado)
que sirva de padrao. A necessidade, pois, de estabelecer padrdes (standards) de
comportamento que possam servir de medida para os comportamentos usuais
cria uma série de comunicacgdes. E comunicacdes diferenciadas conforme um
especifico sentido, ndo mais um quid bom, deixada de lado qualquer valoracao,
mas sempre justificadas quer por simples aceitacdo, quer por (convencida)
compreensao.

O Direito teria, entdo, nascido dessa capacidade humana de comparar ou
(res)ponderar e, dai, estabelecer normas mais ou menos genéricas como
standards de comportamento social. A série de comunicacdes, plenas de sentido,
que sdo compreendidas como padrdes, passa a chamar-se Direito (andar, agir,
comportar-se dentro do que é direito). Com a complexidade social sempre
crescente, a complexidade juridica aumenta também, mas o fundamento, a
razdo justificativa, continua sendo, como regra geral, a necessidade de criar
standards comparativos para poder responsabilizar o(s) outro(s) e saber como

responder a si mesmo.

195 Nesse sentido, teve-se ocasido de publicar: “Cenoéum ser capaz de ponderar. Ponderar equivale,
desde o seu significado etimolégicopesar Pesa-se ou mede-se alguma coisa quando se coegsara
coisa com um predeterminado padrét@ifdard ingl.). Pesar €, portanto, comparar a partirmigpadrao,

de um paradigma, de um modelo. A palaveaponsabilidade com a sua raiz responder, denota,
precisamente, o pondergmohdere lat.) alguma coisaés, lat.): res+pondere A palavracoisatem, como

a latinares tinha, um sentido amplissimo. Apesar de ser atitz principalmente em Direito, com o
significado decoisano sentido de algo corporeo, a palavra latessignifica também comportamento,
conduta humand&espondeg, assim, pesar a conduta ou a coisa. O homespéngvel porque pesa a
sua conduta e a de seu semelhante; compara fatmijtas, comportamentos, com padrdes ideais ou com
os paradigmas do senso comum. Nessa comparacéeaaypr reprova: pondera. (Mateiro, 1997, p. 13).



1.2 A responsabilidade no sistema

Nesse raciocinio, a responsabiliza¢do passa a ser interna ao sistema Direito
como uma argamassa que liga todos os seus componentes, com um papel
funcional quase despercebido - até por ser fundamento -, mas sempre presente
em qualquer fato ou ato juridicos, visivel principalmente no plano da efic4cia
desses fatos ou atos. A responsabilidade ndo é norma como resultado
operacional sistémico, nem como elemento estrutural: é elemento operacional
que limita (o ndmero de) as operagdes por dar sentido ao sentido. E, portanto,
em outros termos, fundamento das comunicacdes e razdo de ser de (algumas)
comunicagdes sobre comunicacdes juridicas.

Perante este ou aquele fato, o homem deve comportar-se de tal maneira, é o
juizo que passa a ser feito com base na responsabilidade e, se ndo se comportar
efetivamente como tal, esse seu comportamento diferente deve ser, de novo,
sopesado, comparado, para sofrer algum tipo de conseqiiéncia compensatoria.
Por que o homem é um ser responséavel, ele mesmo cria normas, jus-tificando-
asl%. Por outras palavras, consentdneas com a teoria dos sistemas, diz-se que a
clausura sistémica opera na construcdo de normas juridicas pelas diversas
comunicagdes sociais argumentativas!?” selecionadas pelo processo filtrante do
“Recht/Unrecht”.

O conceito de norma juridica é, como o de fontes, bastante multivoco. Se
percorrermos a doutrina, teremos de fazer um longo caminho passando pela
(erronea) sinonimia entre lei (texto) e norma, e entre regra e norma, visitando

expressdes como proposicdo normativa e tantas outras do mesmo jaez.

196 A justificacdio, no sistema social, €, muitas veagenas um argumento de autoridade: “E assim que
Deus quer” ou “E a lei”, esta como expressdo demjoenda. A norma que, primitivamente, era uma
construcdo noética de padronizacdo de comportasgassa ulteriormente as ser a expressao da
autoridade, porque esta é que sabe (sem precgtdicar) qual deve ser o padrdo de comportamento e

portanto, de responsabilizacéo.

07«Mas qual é a relagéo que existiria entre arguamt e fundamentagédo? Ha uma diferenca conceitual
entre ambas, mas a passagem de uma para a outra @eenaneira tao fluida que a diferenca (existent
entre elas) dificilmente é reconhecivel. Partindauth conceito de redundancia da teoria dos sistesaas
pode mostrar claramente que a argumentacao visgaassimetriza¢do da redundancia recursiva e, por

isso, equivale (no fim) a uma fundamentacédo.” (Lahm 2004, p. 80-81).



Passa-se além da analise critica dessas posi¢des, porque se defende que o
termo norma deve ser empregado unicamentel® para significar uma proposicao
ou juizo que se expressa simplificadamente por uma frase bimembre do tipo “se
e quando A deve ser C"19, em que o primeiro membro é a hipotese normativa -
descreve um fato possivel - e o segundo, o conseqtiente, é a eficicia normativa.

Assente-se, desde j4, que a norma é uma construcio intelectiva. E produto
hermenéuico-noético que, portanto, ndo se confunde com o texto da lei. E ponto
assente que, de uma lei, podem ser extraidas véarias normas, assim como de
vérias leis se extrai somente uma norma. A lei é uma das fontes, ou seja, é
apenas um dos critérios ao qual se vao buscar subsidios cognoscitivos para a
formulagao noética da norma.

O Direito é eminentemente hermenéutico. Se se considerasse o Direito
uma arte, dir-se-ia que é uma arte alograficall?, porque, como a musica e o
teatro, precisa do intérprete para “reproduzir” a obra do autor. Ver o Direito
sob esse aspecto (reducionista) €, todavia, observéa-lo na dimensao da lei (que
essa tem autor, nem que seja o ficto “legislador”) que precisa do intérprete para
se tornar norma'll, mas tal ndo é agora feito. Aproveitando, todavia, a “deixa”,
também por esse prisma da alografia verifica-se que o Direito, como algo-que-
estd-ai, necessita de um nous capaz de construir, com elementos diversos, a
norma que previne ou soluciona o problema juridico ou, ainda, que é avocada
contrafaticamente. Como ciéncia, contudo, e na medida em que se tem o Direito
como uma ciéncia cujo objeto é o Direito, coloca-se o “autor” alografico fora do

Direito. Por seu lado, a norma é construgao interna do sistema, conquanto possa

1% 0 emprego desta palavrairicamente-, aqui, denota a pretenséo idealista, utépicanmede que as
palavras sejam sempre entendidas com um Unicofisao certo. Tem-se plena consciéncia dessa
impossibilidade, mas propugna-se por uma menoriamdplsignificativa dos termos cientifico-juridicos
Por isso sdo termos, e ndo (simplesmente) palavras.

199 “Mais que isso, agora o direito estabelece umaetgtiva condicional, no sentido de uma relacéo
se/entdo, entre conjuntos de fatos e conseqUéprialscas, cuja execucdo pressupde o exame e a
selecao, ou seja um ato decisoério.” (Luhmann, 1p838).

110 Nesse sentido: “H4 dois tipos de arte: as alogaéfe as autogréficas. (...) O direito é alogréfieo
alografico é porque o texto normativo ndo se cotapi® sentido nele impresso pelo legislador. A
‘completude’ do texto somente é atingida quandertido por ele expressado é produzido, como nova
forma de expresséo, pelo intérprete. Mas o ‘serdixjressado pelo texto’ ja € algo novo, distinto do
texto. E a norma.” (Grau, 2002, p. 20).

11 «q intérprete desvencilha a norma de seu invélertexto); neste sentido, ele ‘produz a norma’ (op
loc. cit., p. 21).



ir buscar elementos ao seu ambiente, mas “transformando-os” na linguagem
propria capaz de coerir com os demais elementos e comunicac¢des do sistema. O
sistema juridico é, assim, eminentemente normativo - nomopoiético.

Dizer que um sistema é normativo significa afirmar que esse produz
normas vélidas, em sentido juridico. Desde logo se verifica a imbricacdo entre
normatividade e validade. Diz-se que ha uma correspondéncia biunivoca (ou
identidade) entre normatividade e validade!!2.

Tem-se visto que pensar o Direito pela idéia primordial de uma fonte
comum de onde derivassem todas as normas ndo leva a resultados satisfatérios.
A grundnorm de Kelsen, a vontade do soberano de Austin ou a norma de
reconhecimento de Hart, como exemplos significativos'!3, mostram que o
desiderato da validade nao é, por ai, atingido e o problema persiste.

A normatividade tem, entdo, sido estudada por uma razdo origindria, sem
resultados satisfatorios, pelo que deve ser encontrada uma outra razdo. Pensa-
se, pois, que a validade-normatividade nao se alicerca em uma origem comum,
mas que é um meio ou “o modo interno de trabalhar do direito” (Garcia, 1992,
p. 90). A normatividade nao é origem porque ndo é nome, mas predicado. E
uma qualidade que vai impregnar elementos constitutivos do sistema,
comunicagdes de sentido juridico, e qualquer comunicacdo é sempre uma
operacdo do sistema social. Para isso, para ser um modo interno de pensar o
Direito, necessario é que todo o elemento constitutivo seja juridico, ou seja, que
haja uma unidade, e que seja (hermeneuticamente) coerente!’* com os demais
elementos. A coeréncia é verificada através das comunicacoes, como diz
Luhmann, estas, entdo, ja normas.

O problema da normatividade deve ser procurado, portanto, internamente
ao sistema pensado sobre o sistema observado (reflexividade), e ndo nas fontes

ou origens, porque estas sdo externas ao sistema juridico. A qualidade

12 Aqui se deixa de antemao dito que “discursos dfizacdo que trata(ria)m de validade de normas
nada mais sdo do que aplicacédo.” (Streck, 2004 5).

113 Acrescente-se, ainda, Alchourron; Bulygin (1993,1p3): “Hemos definido el sistema normativo
como sistema deductivo que tiene consecuenciasativas, para lo cual es necesario que en la base de
sistema figure por lo menos un enunciado normétivo.

114 yer-se-4 adiante que a coeréncia referida éentidde denormatividade)



normativa é adquirida dentro do sistema: é o proprio operar do sistema. Ora, o
sistema é instancia de inteligibilidade (de clausura operacional) e somente neste
nivel, e ndo no nivel cognoscitivo (para o qual o sistema é aberto), é possivel
construir noeticamente a norma. A normatividade é, pois, qualidade, que o
pensamento hé de dar a norma construida para que esta, no sistema, ndo fira a
unidade dele, nem se preste a tornar incoerente qualquer das comunicagdes que
estruturalmente vai provocar. A verificacdo da unidade e da coeréncia €, como
se verd, um processo retérico-argumentativo necessdrio, mas nao suficiente em
si mesmo. Ha que acrescentar a idéia de responsabilidade, subjacente como um
liquido amniético ou dmnico. Por outras palavras, a validade-normatividade
revela-se na medida em que o juizo contiver coeréncia de sentido’> com os
demais juizos (com o sistema) e ditar uma resposta comportamental-
responsavel que possa ser considerada um padrao.

Deixou-se ja explicitado que se faz substancial diferenca entre o texto legal
e a norma juridica. O texto legal é produto politico-administrativo que serve
como fonte, entre muitas, para a constru¢ao das normas juridicas, tanto que se
diz, e aqui se repete, que de um texto legal se extraem varias normas, bem como
de vérios textos se extrai uma s6 norma juridica, ou seja, uma hipé6tese de
aplicacdo possivel como denota a proposicao “Se A entio C”. Nesse campo, era
ja sapiente o adégio latino: “Non es regula jus summatur, sed ex jure quod est,
regula fiat”.

A titulo de resumo, pode dizer-se que as fontes do Direito sdo fatores
ativos externos, enquanto o(s) fundamento(s) sdo fatores criadores de validade
(internos) enquanto comunicacdes de sentido que dao validade a si mesmas.

Incursiona-se, agora, na parte (ou nas partes) do sistema que pode(m) ser
reconhecida(s) como ndo tendo a sua origem nas fontes classicas ou ndo sendo

formado exclusivamente por normas juridicas.

15 N&o é estranha & teoria dos sistemas a refer@mciarénciaou congruéncia(de sentido). Luhmann
(apud Gunther, 2004, p. 379) diz: “A estas expaetatnormativas de comportamento, generalizadas de
modo congruente nesse sentido, designamos comdoDde um sistema social. O Direito produz
congruéncia seletiva e forma, desse modo, umatestrde sistemas sociais.”



Assim, e agora em sentido inverso, a auséncia de um directo
critério normativo positivo nao significa uma total abertura ou
um vazio normativo-juridico para o juizo decisério -
precisamente porque o sistema juridico ndo se identifica nem se
esgota nas normas, ndo deixa de oferecer, na caréncia de
normas e para além delas, uma juridica normatividade
judicativamente fundamentante, no dmbito da qual de todo se
justifica que se fale (ou continue a falar) de uma integragdo intra-
sistemdtica para caracterizar a indole constitutiva do juizo
concretamente decisorio. (Castanheira Neves, 1993, p. 206).

2

Esse “espaco-momento” do sistema, que ndo é assente em normas
juridicas, tem o seu suporte no que, genericamente podemos denominar topoi.
Com isso, formulamos a seguinte questdo: O “espago-momento” que ndo é
(primitivamente) normativo é utilizado como uma “reserva” (funcdo supletiva)
na falta de normas ou de normas aplicaveis diretamente ao concreto caso
judicativo?11e

A resposta é negativa, de antemdao. O sistema é um todo (maior que a
simples soma de suas partes constitutivas) formado por comunicacdes. Como
um todo orginico, ndo admite a ablacdo (ou amputacdo) de qualquer uma das
suas partes sem que deixe de ser o sistemall”. Em outras palavras: a ablagdo de
uma ou mais “partes” do sistema somente pode ser realizada por meios de
critérios diferenciais. Ora, é a diferenciacdo que “vé” e “separa” (sem retirar) um
sistema do seu entorno e de outros sistemas, que, assim, passa a ser um sistema
determinado.

Mas nao s6. A “entrada” do texto legal no mundo juridico j& vem
hermeneuticamente impregnada de elementos informativo-comunicacionais
que ndo sdo diretamente juridicos. A fagocitose hermenéutica do texto legal pelo

mundo juridico, por maior que sejam as cautelas filtrantes que separem o

'O mesmo problema posto sob outro aspecto: “Nddeetd, o verdadeiro problema consiste em
compreender o qué acontece quando o raciocinio uilo jai além dos confins daquilo que
convencionalmente se entende pdireito e em individualizar as garantias de racionalidade
razoabilidade, de confiabilidade, de aceitabilid&dele controlabilidade dos numerosos aspectos da
decisdo judicidria que verdadeiramente ndo sdo dé@eia nem indiretamente controlados ou
determinados pelo direito.” (Taruffo, 2001, p. 9).

7 pode, mesmo, admitir-se que, amputada(s) algumpars(s) do sistema juridico — que é um todo -, se
forme um outro sistema (ou subsistema), aindaigajdnas que, entdo, requer uma adjetivagdo para,
gualificando-o, limitd-lo. Podemos, assim, falarsilema juridico pressuposto, sistema juridicdipdp

etc.



ajuridico, acontece sempre mesclada de elementos mundanos (ou nado fosse o
sistema juridico no sistema social). E, admitida pelo sistema, essa ja primitiva
interpretacdo do texto legal (pré-compreensdo, pré-conhecimento, ou pré-juizo)
é de novo submetida ao processo de coerentizagio., através do codigo
Recht/Unrecht, para que possa ser considerada no e do sistema.

A existéncia sistémica de elementos comunicativos que nao advém das
denominadas fontes do Direito merece, assim, um estudo um pouco mais
demorado, centrado, portanto, nessas comunicagdes que sdo denominados

elementos extralegais.

1.3 Direito, discurso e sistema

A observacdo da sociedade em cujo seio o Direito vige, leva a verificar que
“ . N ~ L oA
a decisao legislativa ndo pode ser tratada como a causa explicativa da vigéncia
do sentido estatuido de uma norma”, ou, em termos mais simples: “o direito
nao se origina da pena do legislador” (Luhmann, 1985, p. 8).
H4, portanto, que deixar registrado que a lei (e as tradicionais fontes) nao
forma com o Direito um nexo de causalidade, podendo ser apenas uma

atribuicdo de vigéncia juridica, matéria a que se voltard, infra.

1.3.1 O Direito como espaco de fluminidade



A realidade, mesmo independentemente do seu
conhecimento, é uma estrutura de modo circular.
(Teubner, 1989, p. 278)

O titulo acima pode parecer estranho. E, no entanto, apenas a indicacio
de uma metéforal®, ademais metafora que nada tem de original na medida em
que a expressdao “fontes do Direito” ja indica um inicio de flamen, rio, corrente
de 4gua, a que pode ser - e costuma ser - comparado o Direito. A fluminidade é,
entdo, a possibilidade de ser corrente como antitese da imobilidade.

O Direito, sob esse tropo, apresenta-se como um rio (perene, diga-se)
caudaloso, vigoroso, caminhando sempre no mesmo sentido e com o mesmo
sentido!?, sendo impossivel banhar-se, nas mesmas dguas, duas vezes!2.

E comum falar-se em “fontes do Direito” para, com isso, mencionar uma
(vaga) idéia sobre as origens do Direito. Usa-se, assim, uma metafora para
expressar o que é, ou pode ser, a génese do Direito. Essa linguagem figurativa,
porém, explica muito pouco. Como se sabe, ndo ha concordancia nem quanto ao
espaco conceitual dessa expressdo, nem quanto a quais sejam efetivamente as
fontes. A classificacdo das fontes em formais e materiais, por exemplo, assim
como muitas outras classificacdes, também nao traz solucao.

A referéncia a fontes do Direito, contudo, mostra o Direito, enquanto
realidade social, dotado de movimento, dindmico, portanto. O seu estudo, a
partir dessa dinamicidade, implica ou o corte epistemolégico que o torne
estatico, em um certo momento e um certo lugar, para poder ser estudado, ou
requer a observagao do préprio movimento. Sob o primeiro ponto de vista, o do

corte epistemoldgico estatico, conquanto tenha inegdveis vantagens

118 A doutrina é prodiga, embora repetitiva, em matée metaforas “aquaticas”. Por exemplo: “Diz Du
Pasquier: ‘Metafora muito justa, pois remontar atdode um rio é procurar o lugar onde suas aguas
brotam da terra; do mesmo modo, inquirir a respidtdonte da uma regra de direito é pesquisar topon
pelo qual ela saiu das profundezas da vida soatal aparecer a superficie do Direito.” Vé-se bemau
professor de Genebra, aludindo a regras de didgitdia a pesquisa, sobre fontes, ao direito pasiti
objetivo.” (Machado, 1995, p. 236).

119 Usa-se a palavraentidoem vez dedirecdq como usual. A direcdo Norte-Sul tem dois sentidos
opostos: o de norte para o sul; e o do sul pamrte.nPor outro lado, dada a significagéo polisséndia
palavrasentidg a frase acima denota ambiguidade: tanto querirgfee o Direito caminha de montante
para jusante, quanto que o Direito tem um sentitio éncadeamento coerente ou l6gico), além de que
tem também um significado proprio.

120 Frase atribuida a Heraclito, acerca da realidddstra perfeita a parafrase acerca do Direito.



metodolégicas, faz correr o risco, sempre presente, de disfarcar ou falsear
(invalidar) a realidade, vendo a forma e o conteddo como se fossem eles
mesmos, e s6 eles, os elementos essenciais que ddo existéncia e significado a
essa realidade em constante movimento!?l. Sob o segundo ponto de vista, ou
seja, o estudo do préprio movimento, relevados para segundo plano a forma e o
conteiido, admite-se, desde logo, a dinamicidade que corresponde a realidade e
eleva-se-a a objeto principal da observacdo. Nao que forma e contetido ndo
sejam relevantes, imprescindiveis mesmo, para o estudo dessa realidade
dindmica: simplesmente a prioridade de observacdo é o movimento em si
mesmo. Pode dizer-se isso, grosso modo, com o recurso a outra imagem: ndo
interessa, primordialmente, a forma (trajeto, largura, extensao) do rio e a 4gua
que ele tem'??, mas, sim, as relacdes entre as moléculas de dgua (e destas com as
moléculas das margens e do leito). Como se intercomportam essas moléculas
para dar tal forma e tal contetido ao rio (ou ao Direito) é a pergunta que dirige o
pensamento.

O modo de pensar que pode conduzir metodologicamente a resposta é o
sistémico. Entende-se que esse movimento-em-equilibrio, ou esse equilibrio-em-
movimento, essa homeostase, ou esse equilibrio dindmico, somente é inteligivel
visto sob a perspectiva do sistema, como antes foi desenvolvido. A fluminidade
é um “sistema” real que deve ser estudado sistemicamente: o modo de ver é o

pensamento sistémico (sistema sobre sistema ou reflexividade). A juridicidade é

121 N&o se resiste a citagdo, a propdsito, de um @t®rlando de Carvalho (1981, p. 50-51): “E isto
porque o Direito ndo é simplesmente a letra dgsodifivos (t8o ambigua, alias, como toda a redagao
uma formula de um namero indefinido e em parte @wisto de situacdes concretas); € também o que
esta para além dos dispositivos — quer se traggideipios informadores das disposicdes existeojigey;

de disposic¢des ainda inexistentes ou ndo postasté @ que esta dentro desses dispositivos masendo
resolve ou ndo emerge na sua letra: as remisséaglpdos que se deixam em branco, os mdbeis e as
circunstancias que determinaram o seu surto ensotaveram a sua area de aplicacdo, o contexto com
outras normas, etc. Desta maneira, a certeza eenroathento sobre a matéria da lei € muito menos
segura do que se poderia presumir. Junte-se agfaetade nenhum direito ser passivel do corte que
hipoteticamente fizemos acima, de nenhum direittepdeveras subtrair-se aontinuum realejue ele é

na sua esséncia. Nenhum direito ou ramo de diegitnite uma paralisacdo no tempo: mesmo que as
normas ndo mudem, muda o entendimento das normagmos conflitos de interesses que se tém de
resolver, mudam as solugdes de direito, que sadioetiodem accao. Nenhum direito é definitivamente
factum é sempre alguma coigafieri.”

220 mesmo ndo acontece com a metafora do ‘reseivatde Austin, citado em Machado (1995, p.
237): “Ja Austin observava que, a rigor, as expeEsins ou source convém apenas ao Supremo
Legislador ou a suprema legislatura; quanto as asmme procedem de individuos ou corpos legisktivo
s6 se poderia falar de reservatori@s€rvois no original inglés).”



Z

um sistema real - que existe na realidade social - que, aqui, é estudado
sistemicamente.

Pelo exposto, notam-se algumas diferencas com relacdo aos
posicionamentos de Luhmann que, de qualquer modo, sao, ainda, guia para a
nossa exposi¢do. Por esse renomado autor, o Direito é uma realidade
(sociologica)l?® e, como tal, é o objeto de seus estudos e publicacdes. Desviamo-
nos um tanto, para pensar essa realidade (dir-se-ia, existente, vilida e eficaz),
tendo o sistema como método de pensar o Direito. Nao se veja, por isso, que o
pensar, desse modo, o Direito faga ingressar os caminhos do intelecto ou do
nous em prescritivos campos do “como-deve-ser”, quando a intencdo é
puramente a de verificar “como é” o Direito atual.

E para tal, comece-se por uma ingressdo nas denominadas “fontes do

Direito”, pois por ai comeca, segundo os doutos, a metaférica fluminidade.

1.3.2 As fontes do Direito como instancias de cognoscibilidade

Construir uma teorial?* das fontes do Direito é, a nosso ver, um trabalho
inglério, na medida em que esse é “um dos temas mais refratarios ao
tratamento cientifico.” (Vasconcelos, 1993, p. 174)1%. Na verdade, nao ha
uniformidade doutrindria, quer no que concerne ao conceito dessa expressao,

quer, conseqiientemente, quanto a classificacdo das diversas fontes possiveis.

123 “partimos do principio que todos os sistemas dgecimento sdo sistemas reais num ambiente real,

em outras palavras, que eles existem”. (Luhmar®i7,1j9. 94).

124 Faz-se distingéo entteoria e doutring esta com um substrato ideolégico, mas: “Todddqmide ser
considerada do ponto de vista do seu significadolddjico e do ponto de vista do seu valor ciemtific
Como ideologia, uma teoria tende a afirmar certal®res ideais e a promover certas acdes. Como
doutrina cientifica, sua meta ndo € outra sendopoeender uma certa realidade e dar-lhe uma
explicagdo.” (Bobbio, 2001, p. 33; 1996, p.22).

125 Além disso, deve deixar-se, desde ja, assinal4aladiferenciacdo entre a ciéncia juridica e a
sociologia esta relacionada ao fato de que a cgécede uma ‘fonte do direito’ é inaceitavel para a
sociologia. Essa concepcgdo de uma fonte do diséitem sentido se expressar ao mesmo tempo a forma
de surgimento e as bases da vigéncia do direife¢Eentemente também as formas e as bases da sua
percepcao)”. (Luhmann, 1985, p. 7).



Estamos, portanto, em uma area de areias movedicas em que é facil perder os
“pés-no-chao”.126

A palavra “fonte” é a desinéncia de uma metafora que pretende explicar
figurativamente como acontece a génese juridica. Ao que parece, ja os romanos
chamavam fontes ao que aceitavam ser as origens do Direito'?”. No entanto, essa
palavra ndo é univoca no seu significado, e, muito menos, ha uniformidade
doutrinal de quais sejam efetivamente as fontes do Direito.

Luhmann (apud Serrano, 2003, p. 11) afirma que a expressao fontes do
direito “ndo possui a seletividade prépria de um conceito contemporaneo”
Como diz Ortega (1993, p. 153), "a expressdo fontes do Direito é bastante
equivoca porque com a mesma se pode fazer referéncia a realidades distintas",
ou, no mesmo sentido, diz Vernengo (1995, p. 329): "La expresion 'fuente del
derecho' es asi una expresion tradicional equivoca."?8; ou, ainda, Miaille (1989,
p- 197): "A palavra fonte é susceptivel de diferentes acepgdes". Afinal, sdo de
Kelsen (1994, p. 259) as seguintes palavras: “A equivocidade ou pluralidade de
significacdes do termo ‘Fontes do Direito” fa-lo aparecer como juridicamente

imprestavel.”

126 Dizer que 4 fonte primeira do Direito ndo ha de ser outra &onser a natureza humaha
(Vasconcelos, 1993, p. 174), ou, “Fonte de dirgitgenereé a natureza humana, ou seja, 0 espirito que
reluz na consciéncia individual, tornando-a capezcdmpreender a personalidade alheia, gracas a
propria.” (Del Vecchio, 1979, p.403), parece-nostmvago, mas, ja ndo € tdo vaga a conceituacédo do
mesmo autor quando diz: “Cada povo possui necassante um direito positivo, o qual corresponde a
vontade que nele predomiras modos de manifestagdo dessa vontade social paiepgntechamam-se
fontes do direito positivo.” (Del Vecchio, 1979, 404-405). Como se verifica, pelos dois exemplss, a
fontes ou se concebem pela “causa Ultima” ou seimgem a fontes “positivas”, j& como modos de
manifestacdo. Sendo, portanto, extremos, servefmalizamento, mas ndo sdo conceitos satisfatorios.
Registre-se, ainda, a referéncia de Bobbio (199%0p2001, p. 68) fontes de conhecimeneafontes

de qualificacdo “Si el derecho viviente puede ser consideradocacfuente de conocimiento juridico,
solo el juez (y com mas razon el legislador) pusteconsiderado como fuente de calificacién)”.

127 Na nota (16) da pag. 91, da mesma obxigefto e Sistemas, 1988] Noronha afirma que "portanto,
estes, Estado e sociedade, é que sdo a causatefitées normas juridicas, éante no sentido exato da
'metafora aquaticdons legisintroduzida por Cicero, ere Legibus 1,5-6, segundo alguém teve o
cuidado de averiguar (Séve, p. 259). As leis eoamas consuetudindrias e jurisprudenciais 'brotam’,
sdo produzidas porque h& problemas sociais (qua séia causa material) carecendo de regulamentagdo
normativa (causa final, ou finalidade): a sua 'pgd®" obedece a determinados processos - legislacdo
costume, jurisprudéncia. Por isso, nao sera laonewiato falar em 'fontes’, ainda que ‘formais’.

128 Adiante, na p. 333, este autor escreve: “La eifmesreacion de derecho’ — como la anterior:
‘fuentes del derecho’ — padece de gran ambigtiedad.”



Nao se pretende, aqui, portanto, adentrar exaustivamente a doutrina
juridica sobre tal matéria, nem sequer classificar'?’, a priori, as fontes do Direito,
mas ha que fixar o significado e o sentido que, neste texto, passara a ter a
expressao fontes do Direito!30. Para isso, impde-se, ainda, um breve vasculhar
pelo que dizem os doutos.

Para o renomado iusfilésofo Miguel Reale (1994, p. 15), “fonte de direito é
uma estrutura normativa capacitada a instaurar normas juridicas em fungao de
fatos e valores, gracas ao poder que lhe é inerente”. Para Perlingieri (1997, p. 7),
“entre os madaltiplos sentidos do termo, por ‘fonte do direito’ entende-se
comumente ndo a norma, mas os fatos ou atos dos quais, através da
interpretagdo, se extrai a norma”. Lorenzetti (1998, p. 250) traz-nos a licdo de

Cueto Ruaa:

as fontes do Direito sdo critérios de objetividade previstos pelos
6rgdos comunitdrios para a decisdo dos conflitos ou pelos
integrantes do grupo social na eleicao de rotas de conduta que,
pela sua objetividade, facilitem o entendimento coletivo.

Ainda, Vernengo (1995, p. 329) afirma que “aquella norma que es
considerada fundamento de validez de otra norma es su fuente”. Por sua vez,
Larenz (1978, p. 8) diz que a fonte do Direito é a “causa originaria de normas

obrigatérias”, fazendo distingdo com fontes de conhecimento do Direito, entre as

129 passa-se, assim, adiante da divisio usual desfentmateriaise formais ou enreais e histéricas ou
emmediatase imediatas etc., ndo sem que, todavia, se traga a citaciaz&inior (1993, p. 201): “A
distincdo entre fontes formais e materiais fez lase@ repetida até hoje. Ela trazia, como tradegipara

a teoria dogmatica, um critério classificador destms produtores do direito, de forma a sisteradtis
coerentemente. N&o obstante, a dicotomia traz tamisn problema tedrico para a propria
sistematizagdo, posto que fica dificil conceberdenamento como uma unidade.” Passa-se além também
da discussao acerca do Estado como Unica fonteirgitd) ja que insistentemente distinguimes e
Direito, e ndo concedemos identidade entpmlitico e ojuridico.

Sobre o tema, leia-se Machado (1995), especialntecépitulo “Teoria Geral das Fontes do Direitad, d
qual se extrairam varios trechos.

130 Usa-se a expressdo “fontds Direito” para a distinguir de “fontede direito”. Com aquele termo
pretendemos acentuar que nos interessa a génesalidade denominada “Direito” e ndo a génese dos
direitos subjetivos. "No estudo das fontes formeaisnpre distinguir com Perassi, fatos de producéo
juridica dos fatos de comércio juridicaou de realizagao juridica S6 os primeiros provocam o
nascimento, a modificagdo ou a extingdo das nomhsasrdenamento juridico, pelos dois processos
conhecidos, o processo social indistinto, comacéstume, e 0 que se concretiza mediante manifestacd
de vontade dd’odercompetente, como a lei e o regulamento. Os ou#ios sdofonte de direitos e
obrigacdesubjetivas’ (Gomes, 1987, p. 43).



quais inclui a Jurisprudéncia®!, mas admite (1989, p. 524), na sua Methodenlehre,
que o termo pode ser entendido de dois modos: como “factores que cooperam
na criacdo e no desenvolvimento posterior do Direito” e como “a base do
nascimento de uma norma juridica que pretende validade normativa, no

sentido de vinculatividade”.

No conceito das fontes do direito os dois pontos de vista que
penetraram toda a teoria juridica estdo dialeticamente unidos:
uma fonte é ao mesmo tempo um fator ativo (causa) e um fator
criador de validade (razdo); ao mesmo tempo um fator que
motiva empiricamente a conduta das autoridades que aplicam
o direito e um fator que é supraempiricamente a fonte do
carater especifico da validade juridica associada com essa
conduta (distinguindo-o de um sistema de atos meramente
obrigatorios). (Ross, 1961, p. 143).

A extrema ambigiiidade da expressao “fontes do Direito” expressa-se,
assim, pelos diferentes conceitos que os estudiosos apresentam. Releva notar,
adrede, que esses conceitos resistem a ser agrupados'??, estabelecidos que sejam
alguns critérios ou categorias. Apesar disso, adota-se, por bastante elucidativa e

completa, conquanto longa, a classificacao de Castanheira Neves (op.loc.cit.):

Partindo da férmula, e ndo do problema, pode-se, com efeito,
seleccionar desde logo um dos sentidos seguintes, a ela todos
subsumiveis ou em que ela se especificara: 1) Fontes de
conhecimento - enquanto os loci onde se encontra o Direito ou
que autenticamente o manifestam, e definidos pelos critérios
que desse modo identificariam “o que é o Direito”, “as normas
do Direito positivo”, “as normas juridicas aplicaveis”, etc. 2)
Fontes genéticas (também ditas “materiais” ou “reais”) -
enquanto os elementos, os factores, as forcas que estdo na
origem do Direito (sejam “Les forces créatices du droit”, no
sentido de G. Ripert; sejam os “Realien der Gesetzgebung”
analisados por Huber; sejam os “factores reais e ideais do Direito”
diferenciados por Fechner, etc.), que histérica, social, cultural,
politico-ideologicamente, etc., determinariam o seu contetdo
ou que o explicariam. 3) Fontes de validade - enquanto o ser ou a

131 Ainda, de outro autor: "Se entiende por ‘fuentlsDierecho’ las causas de los preceptos legakss vy,
segundo término, las manifestaciones del propi®&rer objetivo vigente para todos - dentro del &mbit
de dominio del ordenamiento juridico estatal -acterizadas por su causa originaria." (Larenz, 1978
p.8).

132 |sso explica-se porque o problema é um para dlsgt do Direito, outro para o historiador do
Direito outro para o filésofo do Direito, outro paa Teoria do Direito..



realidade essencial, o valor ou o principio fundamentante da
normatividade juridica, i.e., o préprio fundamento da sua
validade normativa. 4) Fontes de juridicidade - os constituintes da
normatividade juridica ou aqueles modos especificos gracas aos
quais uma certa normatividade se constituiria como
normatividade de direito.

Retiradas aquelas definicdes que dao as fontes como as causas das leis,
subsiste que a expressdo fontes do Direito indica uma causa ou uma origem, quer
esta resulte em simples normatividade, quer em validade normativa, quer em
ambas “dialeticamente unidas”13. Para além desse significado “aquéatico” de
origem, mister se faz registrar a significacdo que a essa expressao da Aulis

Aarnio (1995, p. 56-57):

Las razones (argumentos) que se utilizan en la justificacion
juridica se llaman cominmente (en la teoria escandinava)
fuentes de Derecho. Estas razones dan soporte a ciertas
alternativas en la interpretaciéon de, por ejemplo, una ley (de
una formulacién normativa). Dependiendo de su cultura y de
sus condiciones sociales, toda sociedad tiene un conjunto de
fuentes juridicas aceptadas. Fstas pueden dividirse en grupos,
por ejemplo, en fuentes de autoridad y fuentes sustanciales.

Nas fontes de autoridade34, Aarnio inclui a lei, os trabalhos preparatérios e a
jurisprudéncia (precedentes), dizendo que o termo “razdes substanciais” se
refere ao direito estrangeiro e aos argumentos histéricos. Permita-se, para fins
deste estudo, incluir entre as razdes substanciais todas as que ndo derivam
diretamente de textos legais.

Assim, conquanto se tenha um apertado nicleo de seméntico consenso a

volta do significado da expressdo fontes do Direito, esta se mantém como uma

133 Serrano (2003, p. 11) expressa-se assim: “Talmyocta barajamos hoy, la metafora puede querer
indicar una de las siguientes cosas: (a) que $tsrsas juridicos tienen la propiedad de regulgrspia
autorreproduccion, (b) que los sistemas juridicos anitarios, (c) que los sistemas juridicos son
jerarquicos o estan escalonados, o que (d) losnsst juridicos tienen su fundamento Ultimo no en
normas, sino en hechos y poderes (las llamadastdsenateriales’). Por si no bastase con estasocuat
acepciones, el concepto de fuentes del derechepmlesarrollarse también hacia la deduccion den@) u
guia de comportamiento de la decisién practicae ¢f)dun fundamento metodologico de las Dogmaticas
juridicas.”

134 “Que uma Constituicdo é normativa e, portanto, @gta tenha forga normativa, significa que, além de
regular a organizacdo do poder e as fontes dotDirefue sdo dois aspectos de uma mesma realidade —
gera, de modo direto direitos e obrigacfes imexfiatde exigiveis.” (Streck, 2006, p. 116, n. 11).



idéia indeterminada, de contornos fluidos. Aceita, entdo, que a dita expressao
contém um nucleo consensualmente definido, é desse cerne que se parte para

indagar sobre o papel das fontes no sistema juridico.

1.3.3 As Fontes do Direito como pontos de partida

Porém, a vantagem dos rios é serem como estradas
andantes, vao por seu pé, especialmente estes, com 0s
seus poderosos caudais.

(José Saramago, A viagem do elefante, p. 244)

Admitida, pois, a variedade semantico-conceitual da expressao “fontes do
Direito”, e seu nuacleo semantico-consensual, permita-se destacar,
limitativamente, que as fontes do Direito sdo pontos de partidal® (protasis): ndo
sdo meios (instrumentos) propriamente ditos ou modos, nem sdo fins, nem as
entendemos como processos. Sao, como o significado préprio indica, nascentes,
mananciais, inicios, pontos de partida para a construcao de normas juridicas. As
fontes sao tributarias de um rio denominado Direito, mas ndo sdo, ainda e
propriamente, o rio. Este tem margens, leito, caudal'®® e foz, como o Direito.

Ademais,

Lembra-nos Wolf Paul, da Universidade de Frankfurt, que
quando Karl Marx freqiientou as aulas de Savigny referiu-se
ironicamente as suas diretrizes hermenéuticas vinculadas a
problemética da origem do direito, dizendo que essa
perspectiva seria como a de um barqueiro "que parece navegar,
ndo sobre o rio, mas sobre as suas nascentes". (Reale, 1994, p.
24).

Acrescentariamos que, nas nascentes, nas fontes, ndo se navega nem se

pesca. Por isso que a metafora fluminense pode levar - e ja tem levado - a

%5 «para a elaboragdo de um discurso critico, toenmmprescindivel negar a inegabilidade dos pongos d
partida (Ferraz Jr.) na qual se assenta o disdagmatico.” (Streck, 2004, p. 239).
136 Alguma poluicdo também, mas ainda é rio.



imagens diversas sobre as origens do Direito e dos direitos'®”. Cada fonte é um
dado, mas o Direito é um construido.

Ao limitar-se as fontes ao aspecto de origem, inicio, defende-se que a
expressao fontes do Direito designa uma primeira instancia de cognoscibilidade
do Direito. Cognoscibilidade é aqui tomada como qualidade do que pode ser
conhecido, um simples conhecer que ndo é ou ndo estd, ainda, racionalizado.
Conhecem-se as fontes, ou, melhor, conhecem-se algumas coisas que se podem
considerar fontes, mas ainda nao se sabe o que seja o Direito. Nem o simples
juntar de todas as coisas que possam ser consideradas fontes, tais como as leis, a
jurisprudéncia, o Estado, o espirito do povo, os usos de tréfico, o costume, o
contrato e tantas outras coisas, resultaria ainda em Direito. A metafora da arvore
e da floresta, ja referida, d4 bem a idéia do que se expoe.

O Direito requer mais do que mera cognoscibilidade de suas hipotéticas
fontes. Direito é inteligibilidade (racionalidade!®), tida esta como conhecimento
racional para o qual as fontes contribuem como possiveis pontos de partida,
mas ndo como pontos de “chegada”!3°.

O problema que urge solucionar diz, entdo, com o saber se as
denominadas fontes sdo partes constituintes do Direito ou, continuando a
“metafora aquatica”, saber se uma fonte faz parte do rio, se ja é riol40. A

resposta parece evidenciar-se da exposicdo precedente, na medida em que se

137 eia-se, como exemplo: “Uma metéfora bastantelusog manuais de matéria juridica — ndo s6 de
direito civil, mas de outros ramos — é a ftages do direitoPretende-se, com ela, identificar o que pode
legitimamente gerar direito (meu, seu, de todog..) Descarto a metaforaE possivel — e mais
apropriado — estudar e compreender o tema da g8oeafieeito sem ela.” (Coelho, 2003, p. 27 e 30).

%8 Luhmann (1998a, p. 418) afirma que n&o é posshegar a racionalidade a partir da autorreferéncia,
mas acrescenta (p. 422) que “pode acontecer eemsistfuncionais individuais, até certo ponto”. Por
outro lado, Luhmann (1998b, p. 205), a prop0sitgpditica admite a racionalidade, como segue: “Sin
embargo, si se suprimen ambas formas de la preg@mide politica que por lo pronto podrian venia a
cabeza, es decir, el valor de la decision y laoratidad, qué otras posibilidades de la comunicacio
estarian todavia a disposicion?”.

O que aqui se denomina “racionalidade” é equivalémperacdo comunicacional sistémica.

139"3Se quiséssemos dar mais algum relevo ao corgeitiontes de direito’ neste primeiro sentido, como
modos de revelacddo préoprio direito, diriamos ainda: fontes sdonaslos como o direito assume ou
reveste verdadeiraxisténciana vida social, ou na vida cultural do homem eniestade. (...) O direito
existe, vive e actua mediante estas estruturas@ue® costume, a lei, a jurisprudéncia dos tritsuaaa
doutrina. E por ai que ele assumigiectividadee se torngpositivg se vé, se palpa; é através dessas
formas que ele se 'precipita’,mesitiva” (Moncada, 1995, p. 83).

190 A questdo pode ser colocada pelas palavras de ¥ode isolar-se a razo? E, neste caso, sera ela
ainda uma fonte propria de conceitos e juizos guaeta se originam e pelos quais se relaciona com
objectos? Ou sera mera faculdade subalterna dergoaf conhecimentos dados uma certa forma...?”
(Kant, 1997, p. 302 [B362]).



considera a fonte apenas uma instancia de cognoscibilidade e o Direito uma
instancia de inteligibilidade, mas ressalta verificar se a inteligibilidade, tal como
a definimos, ndo requer em si mesma a cognoscibilidade. Veja-se, no entanto,
que, também por este caminho, o problema manter-se-ia porque fécil é colocar a
cognoscibilidade como fonte de inteligibilidade.

A possibilidade de conhecer!4! é passivel de ser reduzida a possibilidade de
saber, mas saber ndo é (ainda) compreender, ou seja, explicar por que algo é
assim. Tentando simplificar a questdo posta, perguntar-se-ia: pode-se conhecer
sem saber? Para conhecer é necessario e suficiente saber?

Na busca de respostas, leia-se um pouco Kant que distinguiu
conhecimento!¥?  (Erkenntis), saber (Wissen) e pensamento (Denken).
Conhecimento, para Kant, é “percepcao objetiva” ou “representacdo objetiva
sem consciéncia”143.  Pensar, nessa linha, é “unir representacdes numa
consciéncia”. Mas é possivel pensar coisas sem as conhecer, pois, como diz Kant
(1997,p. 169, B166), “as categorias no pensamento ndo sdo limitadas pelas
condi¢des da nossa intuicdo sensivel; tém um campo ilimitado”. Entdo, nem
todo o pensamento tem um ponto de partida objetivo ou determinavel no

conhecer.

141 “podemos dizer que conhecemos aquilo ou aqueleccooml tivemos contato, aquilo que foi visto,

aquilo que foi manipulado, aquilo com o qual estsnt® certa maneira, familiarizados. Parece existir
uma diferenca basica entre afirmar que se "sabealfirmar que se "conhece". Embora "saber" e
"conhecer", em sentido primério, pressuponham #agé® daquilo que é dito, o "conhecer" parece
indicar uma convivéncia do falante com aquilo dalale fala. Ndo é o mesmo dizer que "se conhece"
Aristoteles e dizer que "se sabe" que ele exiSambém ndo € o mesmo conhecer Aristételes e conhece
um amigo. Nao somente no que diz respeito as difasentre "saber" e "conhecer", mas também no
proprio &mbito do "conhecer", existem diferengdsvantes que se manifestam nos modos diversos de
conhecer. Essa diferenca radica-se nas diversass$ale conhecer e nos diversos tipos de conheciment
(Bombassaro, 1992, p. 22).

142 Kant ( )distingue ainda duas espécgesahhecimento. “Faz-se uma distingéo entre aquito

€ conhecido imediatamente e o0 que s6 o é por mfixéConhece-se imediatamente que ha trés angulos
numa figura limitada por trés linhas rectas; mapel6 raciocinio se conclui que estes angulosgaais

a dois rectos.”

143 O termo genérico é aepresentacdoem geral fepresentat). Subordinado a este, situa-se a
representacdo com consciéngarteptig. Umapercepcaogue se refere simplesmente ao sujeito, como
modificacéo do seu estadsénsacadsensatiy; uma percepcao objectiva € conhecimentmgfgitio), O
conhecimento, por sua vez, igtuicdo ou conceito (intuitus vel conceptys A primeira refere-se
imediatamente ao objecto e é singular, o segurfécerse mediatamente, por meio de um sinal que pode
ser comum a varias coisas.” [A 320; B 377]. (Ka897, p. 313).



Colocam-se as fontes, em geral, como instdncias de conhecimento!4. O
Direito, contudo, ndo pode ser enquadrado em simples conhecimento porque,

desde logo, requer o compreender e, neste, o julgar, ja no campo da razao'.

Para Hannah Arendt, no entanto, a faculdade da razdo
(Vernunft) é algo distinto, apesar de interligado, do intelecto
(Verstand), que é a faculdade da cognicdo. O intelecto almeja
apreender e perceber o que é dado aos sentidos e tem como
critério a verdade. A razdo almeja compreender o significado e
é orientadora de uma hermenéutica que leva a uma "visao" da
existéncia humana argumentada com mais ou menos
plausibilidade e relevancia. (Lafer, 1988, p. 87).

Com esse pensamento servindo de hipétese de trabalho, permita-se seguir
Hannah Arendt para cujo pensamento “Kant teve um impacto decisivo”,

segundo a pena de Celso Lafer (1988, p.86) que acrescenta:

A distingdo entre pensar e conhecer é, portanto, uma dicotomia
basica na epistemologia arendtiana. Esta dicotomia é relevante
para o Direito, como nado deixou de notar a prépria Hannah
Arendt, uma vez que o tema se colocou para ela também por
via das questdes provocadas pelo processo Eichmann.

Como essa dicotomia pode responder as indagagdes antes formuladas,

sigamos o texto:

Conhecer as normas sem pensar sobre elas pode ser uma
atitude de bom senso no ensino e na pratica do Direito, mas
pode igualmente gerar perigosas conseqiiéncias. Com efeito, o
pensar surge diante de uma dificuldade que suscita um prévio
questionamento antes de uma tomada de decisdo. Dai a

144 permita-se, ainda, enriquecendo o debate, a seqitacéo: “O ‘compreender’ talvez ndo seja nada
mais do que ‘saber que’, e, contudo, o problemeotiapreensa@presentou, de certo modo, um angulo
novo do ‘saber’, que terminou se convertendo nuatgsso que poderiamos chamar depuotesso
central porque terminaram sendogcampreensdoo substantivo, e compreendero verbo, as palavras
pelas quais se tenta a fundamentacédo das ciériaspdrito, das ciéncias humanas. Essa é a questao
importante!” (Stein, 1988, p. 34).

145 “Da razéo, como do entendimento, h4 um uso apfmasl, isto é, 16gico, uma vez que a raz&o
abstrai de todo o contetudo do conhecimento; mabé&amha um uso real, pois ela prorpia contém a
origem de certos conceitos e principios que nddouacar aos sentidos nem ao entendimento.” (Kant
[A299; B 356], 1997, p. 298). Do mesmo modo, ceadimento da Hannah Arendt assim fimado por
Lafer (1988, p. 85): “...a0 discutir o senso coma&m raciocinio légico, aponta que este pode operar
independentemente do mundo e da experiéncia”.



expressdo: parar para pensar. Nao pensar protege as pessoas
dos riscos do exame critico e da davida - que é o que enseja,
para usar a terminologia de Viehweg, a zetética juridica - e
traduz-se numa adesdo impensada as normas de conduta de
uma dada sociedade - ou seja, par continuar com Viehweg, a
dogmatizacdo progressiva do conhecimento juridico. Essa
dogmatizacdo leva as pessoas a se habituarem nido com o
contetido das normas, cujo exame detido as deixaria perplexas,
mas sim com a posse de normas que permitem, com relativa
facilidade e regularidade, a elas subsumir casos e situacdes
particulares. Isto aconteceu, aponta Hannah Arendt, na
Alemanha nazista e na Russia stalinista, regimes que
eficazmente inverteram os mandamentos basicos da moral
ocidental. (Lafer, 1988, p. 88).

Pensar é, ainda, algo mais do que se pode extrair, simplisticamente, da
atitude “parar para pensar”: deixar de fazer qualquer mais para fazer s6 pensar.
Parar para pensar é parar com tudo o mais que nao seja o pensar, nao € parar o
pensar, porque pensar é pensar em movimento.

Assim o corte epistemoldgico ndo é o seccionamento, ou a seccdo, de uma
“realidade” em um dado momento histérico e um definido lugar geogréfico,
mas é uma projecio dindmica (é um constante projeto) de uma certa situacado: é
uma instancia do pensar que ndao descura do movimento. “O processo de
pensamento é um processo dindmico de construgio”.

Recusa-se a idéia de um Direito ndo pensado, calcado somente em simples
fontes de conhecimento sem racionalidade. Também se recusa um Direito “puro”
que ndo sirva a sua propria aplicacdo. O Direito ¢ enquanto concrecdo prética
conforme a uma racionalidade sistémico-judicativo-deciséria. Ora, as fontes,
quaisquer que sejam, ndo atingem o requisito juridico da sua aplicabilidade

diretal4, sem a intervencao do racional-razoavel. As fontes “param” no nivel do

146 “As proposicdes juridicas séo, como dissemosarede conduta ou de decisdo, expressas em forma

de linguagem. Para cumprirem esta sua funcé@o térsedeaplicadas. Como é aplicada uma norma
juridica?

A resposta a esta pergunta parece facil. Como quadariavel, adentro do qual se leva a cabo toda a
aplicacdo de uma norma juridica, temos a disposigiioesquema légico aparentemente simples. A
duvida sobre se este esquema € suficiente surgssa@mmente do conhecimento, proporcionado pelas
reflexbes feitas até aqui, de que nao aplicamosasprormas juridicas isoladas, mas, na maioria das
vezes, aplicamos uma regulacdo global, com inclds&odecisdes ‘negativas’ que nela se encontram. A
principal dificuldade resulta, no entanto, da negzardos meios de expressao linglistica e da inelita
discrepancia entre a regulagdo projectada para detarminada realidade e a variabilidade desta
realidade, quer dizer, o caracter ‘fluido’ da maarte dos factos regulados.” (Larenz, 1989, p-Z28.



conhecimento, e s6 noeticamente vao ao nivel do compreender. Uma s6 fonte,
em si mesma, nado faz Direito, nem é por si s6 aplicada como Direito: ela sera
fonte, sim, mas com outras fontes, com outros pontos de partida, que
relacionados noeticamente produzem, afinal, a norma que sera aplicada ao caso
decidendo.

Ademais, pela dimensdao do conhecimento, persegue-se a verdade'4’; pela
dimensdo da racionalidade persegue-se a verossimilhanca8. E esta, ao
contrdrio da verdade que por si mesma se impde, exige justificacdo, esta exige
um discurso de convencimento. O Direito - e nisso parece ndo restaram
quaisquer davidas - “trabalha” com plausibilidade, verossimilhanca#®. Ora, a
verossimilhanca é construcdo noético-discursiva: ndo é uma “verdade”
axiomaética que se impde a nossos olhos ou, melhor, ao nosso simples conhecer
ou saber.

Em conclusio, as fontes do Direito, como dados de entrada, sdo instancias
de cognoscibilidade do Direito, ndo se constituindo ainda em Direito porque
este requer uma instancia (sistémica) de racionalidade.

As fontes sdo, portanto, exteriores ao Direito!®, apresentando-se como

afluentes ou tributarios desse imenso rio, mas, para nele penetrar, sao sistémica

147 Tome-secum grano sali®sta dupla afirmacdo, na medida em que a verdadeemssimilhanca tém
conceitos que se podem aproximar, como se verd@inaKant (nota seguinte). Leia-se, ainda, Santos
(2000, p. 96): “A segunda conseqiiéncia é que aaderct a retérica da verdade. Se a verdade é o
resultado, provisério e momentaneo, da negociaededtido que tem lugar na comunidade cientifica, a
verdade é intersubjetiva e, uma vez que essautijetszidade é discursiva, o discurso retéricodgampo
privilegiado da negociacéo de sentido. A verdadmés, o efeito de convencimento dos varios dis=urs
de verdade em presenca.”. E, ainda, Luhmann (1998B06) que nos diz que a argumentacdo do
descobrimento da verdade nao é razao juridica.

148 «Chamamos acima a dialéctica em geral uma légaamaréncia. Ndo significa isto que seja uma
teoria da verosimilhanga, porque a verosimilhancané verdade, embora conhecida por razdes
insuficientes; verdade, pois, cujo conhecimentefé&cignte, mas nem por isso € enganador, ndo deyend
por conseguinte, ser separado da parte analitigggita.” (Kant [A 293; B 350], 1997, p. 295).

199 “Somente a interpretacdo pode fixar limites arpretacdo e a plausibilidade dos argumentos
utilizados na interpretacdo depende do seu reconbato, na interpretacdo, como argumentos da
interpretacdo. Afirma-se, assim, a separacao dig#o e verdade, entre direito e ordem do munde e
consolida a correspondéncia entre ordem argumeaitadrdem de linguagem e ordem do mundo e,
depois, entre linguagem e experiéncia do direitd.A continua abertura de sentido exclui ndo suene
correspondéncia entre direito e verdade, mas tandbdancausalidade.” (De Georgi, 2006, p. 177-178).
%0 pefende-se, na topologia das fontes, posicdo diahmente oposta a de diversos autores, entre 0s
quais Serrano (2003, p. 17) que, nesse exceleaaliio, trabalhando a categoria “validade” em
referéncia as normas,diz: “... pero nadie puedadde que la fuente es elemento del sistema joriéio
realidad — como sostiene Luhmann (1993:103 e 1186) dnico test de validez reside en el logro da u
variacion del estado circulante de validez deksist, en la conexion circulante, de una operacién co
otra, en la autopoyesis del sistema’. No hay, pogguna razon ultima que valide, sélo formas que



e hermeneuticamente tratadas de tal modo que, quando sao ja 4gua desse rio,
~ ~ . " ” s s .
ndo sao mais a “pura” fonte inicial.
Outro problema, contudo, persiste, qual seja: afinal, de onde nasce e se

desenvolve o Direito?

1.4 O Direito como fonte de si mesmo

A meio caminho entre a fé
e a critica esta a estalagem da razdo. A razao
€ a fé no que se pode compreender sem fé; mas & waimala,
porque compreender envolve pressupor
gue h& qualquer coisa compreensivel.
(Fernando Pesso@. Livro do Desassosseqm,188).

Tém-se, como dito anteriormente, as tradicionais fontes do Direito como
exteriores ao rio que é o Direito. Na concepgdo que se procura desenvolver, esse
imenso rio que é o Direito é um “rio” organico, vivo, que pode rejeitar
afluentes, ou que sabe transforma-los para os tornar rio.

Diz-se, entdo, que o conceito tradicional de fontes esta fora da idéia de
Direito, como algo que alimenta um corpo vivo, mas que ndo é esse corpo vivo.
Nao se pode, portanto, afirmar que o Direito é um conjunto de leis e de
costumes, ou de leis, de costumes, de doutrina e de jurisprudéncia, porque esse
“amontoado” nao daria sequer uma pélida nogao do que seja o Direito. Dir-se-
ia que a jurisprudéncia ¢é Direito e, assim, sendo interna, nao é fonte. Acrescenta-
se que a jurisprudéncia, enquanto conjunto de julgados, é fonte externa ao

Direito!®!, como mais um ponto de partida'®, entre tantos outros para a

fluyen. No hay ningun ‘acto constituyente’ extenoprevio que actie como manantial de validez: hay
juicios de validez (funciones) y hay fuentes (edtrtas de funciones).”

151 cada julgado é (pode ser) ufsateexterna do Direito como cada lei 0 é. Ambos séitoseque, para
operar no sistema juridico, requerem compreenséagiietacao/aplicacdo sistémicas, como se dira



construgao cognitivo-normativa; mas, cada um dos julgados ¢ Direito, enquanto
norma “individual” concreta, norma-decisdo, produto de decisdo judicativa,
mas pertence a um (sub)sistema nuclear que pode ser diferenciado do sistema
juridicol%3.

Por outras palavras, a norma-decisio (do julgador oficial) pertence
originalmente ao (sub)sistema nuclear do sistema juridico - o sistema judicidrio
-, integrante, portanto, do sistema naquele caso julgado. Como elemento
jurisprudencial, essa norma-decisdo passa a ser texto que se constitui em fonte e,
portanto, sendo externa ao Direito, pode estimular uma (re)construcdo
estrutural-sistémica como um (novo) elemento comunicativo integrante da jus-
tificagdo de uma (nova) operacao sistémica.

H4 que procurar a génese do Direito no interior do Direito, em si mesmo,
ja que a exogenia ndo nos deu uma nogdao satisfatoria.

O Direito é fonte de si mesmo, por mais tautolégica que a frase pareca (e
somente o Direito é fonte de direitos). Isso mesmo ja era dito pelos romanos das

nossas origens juridicas. A autoridade de Kelsen confirma:

... que fonte de Direito, isto é, a origem ou causa do Direito,
aquilo de que o Direito nasce, aquilo que produz Direito, s6
pode ser o Direito, pois é o Direito que regula a sua prépria
producao”. (Kelsen, 1994, p. 283)15.

adiante. “Com efeito, como venho denunciando denbéo, a partir do que denomino de uma critica
hermenéutica do direito (ou Nova Critica do Dirgitns verbetes jurisprudenciais (ou enunciados) néo
possuem uma esséncia (acompanhada de um sentisienegsmo), que seja comum e que se adapte (ou
abarque) a todos os ‘casos’ juridicos.” (Streck&®. 173).

152 Esta expressdo, ponto de partida, ndo é estrabbhraann. “Si de esta manera es posible colocar en
paralelo adquisiciones de estructuras transmitidadiante el conocimiento y el derecho, no sélo se
ganan puntos de partida para una sociologia delcomiento y una sociologia del derecho.” (Luhmann,
1998a, p. 302).

1334A relagdo de ndo-identidade entre regra e dectsfioomo elaborada na teoria dos sistemas, eracont
uma certa correspondéncia com a distingdo entrenaquridica’ e ‘norma de decisao’, proposta por
Friedrich Muller. De acordo com Muller, o juiz n@wia apenas a norma de decisdo, que regula
imediatamente o caso concreto, mas também a nounidich (geral), que regula o caso apenas
mediatamente. Nesse sentido, ele distingue tamb#ra rorma e texto da norma: o texto da norma,
juntamente com o caso, € apenas um dado de ewlpaol@cesso concretizador. Entretanto, ele enfatiza
que a norma juridica e a norma de decisdo criadisjpiz no julgamento do caso concreto deve ser
imputavel ao texto da norma, ou seja, deve correfgoa um dos sentidos possiveis do texto.” (Neves,
2004, p.153).

14 Esta ¢ uma idéia recorrente de Kelsen. Paginas,alelsen escrevia: “A aplicacdo do Direito é
simultaneamente produgdo do Direito. Estes doicaitos ndo representam, como pensa a teoria
tradicional, uma oposicdo absoluta. E desacertaiimguir entre atos de criagéo e atos de aplicagéo
Direito” (p. 260-261). E paginas adiante: “Isto gukzer, porém, que o Direito regula a sua propria
criacdo.” (p. 346). V. também p. 80 e 246.



E Kelsen na boa tradicio romana, mas é também o Kelsen (1994, p. 259)
positivista: “Num sentido juridico-positivo, fonte do Direito s6 pode ser o

Direito”. Interprete-se, ainda, o pensamento de Kelsen (1994, p. 308):

Sob este aspecto, o Direito é como o rei Midas: da mesma forma
que tudo o que este tocava se transformava em ouro, assim
também tudo aquilo a que o Direito se refere assume o carater
de juridico.

Note-se: antes de o rei Midas tocar, a coisa ndo era, ainda, ouro; do mesmo
modo, antes de o Direito tocar algo ndo ¢é, ainda, Direito'®. As fontes
tradicionais do Direito nao sdo, ainda, Direito: precisam que este as toque,
precisam que este as transforme, para que se tornem Direito. Por isso se repete,
conclusivamente: o conceito tradicional de fontes esta fora da idéia sistémica de
Direitol¢,

Na tradicdo romana, aparece que “non ut ex regqula jus summatur, sed ex jure,
quod est, requla fiat (D. 50, 17, 1)”157, como acima se referiu. E j& Aristoteles
afirmava que “o Direito é um multiplo de si mesmo”. Com estes argumentos de
autoridade, continue-se a argumentagao da externalidade das fontes tradicionais

do Direito. Para isso, ouca-se, ainda, Luhmann:

Como ja foi acentuado, isso ndo significa que o direito
surge a partir de si mesmo, sem um estimulo externo; mas
sim que s se torna direito aquilo que passa pelo filtro de

135 «E| caso limite es la simple norma de competengia sirve de encarnacion al principio de soberania
juridica: todo aquello que lleve a que se tomedewsion juridica se convierte en derecho.” (Luhman
2002, p. 203).

1% Deve referir-se que esta ndo é a posicdo kelserianque as fontes (divididas einculantese ndo
vinculante$ sao Direito.

37 Fernando Noronha (1994, p. 34) que assim tradu&@o“é da regra que se obtém o direito, mas é do
direito, como este é, que se faz a regra.” E aentac magistralmente, que essa regra “quase bamilen
deveria figurar no intréito dos compéndios juridiaiuais, tdo preciosa € a licdo que encerra, leétam
tdo negligenciada que tem sido, nestes quase éoidos decorridos desde a promulgagdo do Cédigo
Civil francés, tdo dominados pelo positivismo jiside pela sua dogmatica essencialmente formalista,
com a sua peculiar técnica de construgdo do dieeipartir de postulados, conceitos e piramides de
conceitos — da qual a ciéncia juridica ainda ndibeetou totalmente.” (p. 35).



um processo e através dele possa ser reconhecido.
(Luhmann, 1985, p. 19)158,

Esse “estimulo externo” pode ser considerado uma fonte? Serrano (2003,
p- 13) considera que as fontes do Direito constituem “un subsistema juridico
llamado el ‘sistema de fuentes del derecho” "1. Este renomado autor, seguindo
a teoria dos sistemas, coloca as fontes como algo que pode ser diferenciado do
sistema Direito, mas, diga-se, admitido isso como sistema, este ndo pode ser
autorreferencial (nem autopoiético). Conforme o desenvolvimento feito
anteriormente, vé-se que, como dados que sao, devem estar fora do sistema que
é um construido (embora real, é também constructo), como ja se disse também.
Os “estimulos externos” sdo absorvidos pelo sistema juridico através de
fagocitose hermenéutical®, através de um cédigo especifico que faz diferenciar
esse sistema de seu entorno.

O sistema estd na dimensao da racionalidade (noética) para a qual as
fontes dadas contribuem na dimensdo da cognoscibilidade. As fontes estdo no
entorno para o qual o sistema juridico se abre cognitivamente, mas, ao recebé-
las, operacionaliza-as sob o cédigo Direito/nao-Direito (Recht/Unrecht) na sua

trama noeticamente fechada.

138 Teubner (1993, p. 176) parece mais claro: “Ao agse, nos casos normais, um sistema é fechado
relativamente ao seu ‘continuum’ material, ndo palde'utilizar’ directamente as respectivas estagus
elementos, no nosso caso especifico ja 0 mesmaospassa: 0s subsistemas sociais sdo, por asgm diz
permeaveis ‘para baixo’. Poderia quase servir agommetafora da ‘osmose’ unilateral ou o conceito
filoséfico de ‘epifenomenologia monista’. Os sistsociais utilizam o fluxo de comunicagéo social,
dele extraindo comunicacBes especiais como novesnesitos: utilizam as estruturas sociais
(expectativas) para a construcao de normas jusidicas construcdes da realidade para a constracdo d
‘realidade juridica’. Isto ndo quer dizer que tanhde criar tais elementos ‘ex nihilo’ mas tdo-s6 de
imbui-los do seu préprio universo de sentido. Bajmente isto que pretende significar a ideia de
hiperciclo juridico: muito embora constituidos devo e articulados entre si de forma circular, as
unidades de comunicac¢éao, estruturas e processsistema juridico permanecem comunicacdes sociais.”
1%9«De otra forma aun: con la vieja metafora de laerfes del derecho leida en esta primera acepeion s
describe el hecho de que los sistemas juridicos sormativamente cerrados (aunque sean
cognitivamente abiertos). Desde aqui vista la metatflice, en definitiva, que los sistemas juridicos
regulan su propia produccion normativa mediantsubsistema juridico llamado el ‘sistema de fuentes
del derecho’ “. (Serrano, 2003, p. 13).

180 As metéforas continuam sendo amplamente utilizallasetaférica “osmose” de Teubner prefere-se,
em idéntico sentido, fagocitose



A demonstracdo de que o Direito se basta a si mesmo - conquanto
requeira estimulos (e freios) externos ao sistema - para se auto-reproduzir

requer, ainda, mais alguns argumentos.

2 O Direito como instincia de discursividade

O mundo s6 existe como uma construcao do respectivo
discurso.
(Teubner, 2005, p. 64)

A primeira averiguacdo que se impde diz com o significado de discurso. A
palavra discurso opde-se a intuicdo, contraposicdo que ja se encontra em Platao
e em Aristoteles entre razao (diandia) e intelecto (nous).” Kant (1997, p.102,
A68;B93) contribui também: “Assim, o conhecimento de todo o entendimento,
pelo menos do entendimento humano, é um conhecimento por conceitos, que
ndo é intuitivo, mas discursivo”. E acrescenta: “Ora pensar é conhecer por
conceitos”. O discurso apresenta-se, assim, como a exteriorizacdo do

pensamento. Em outro sentido, Ferraz Jtunior (1997, p. 3 e 7)diz

O discurso é um ato entre homens e deve ser concebido como
acdo lingtiistica, isto é, acdo dirigida a outros homens em
oposicdo ao mero agir. (...) ...discurso enquanto discussdo que
se fundamenta, enquanto discussio fundamentante, admitindo-se
como acao lingtiistica apenas aquela que pode ser entendida, isto
é, aquela que pode ser ensinada e aprendida.”



Mais claramente, Ferraz Jr. volta com as seguintes palavras:

Entendemos por discurso uma agado lingtiistica dirigida a
outrem, donde o seu caréater de discussdao, em que alguém fala,
alguém ouve e algo é dito. Além disso, dissemos que a agao
lingtiistica ndo se dirige apenas para outrem, mas apela ao seu
entendimento, sendo assim considerada apenas aquela que
pode ser entendida, isto é, ensinada e aprendida. A essa
situagdo de aprender e ensinar, na qual a compreensibilidade
das acOes deve ser manifestada, atribuimos a expressao situacao
comunicativa. Todo discurso, nesse sentido, revela uma
situacdo dessa natureza. (Ferraz Jr., 1997, p. 57).

Resulta, entdo, o discurso'®! como uma fala'®? dirigida ou orientada a um
objetivo. O discurso é intencional (com sentido), j4 que o entendemos como a
expressdo de uma “vontade pensante” dirigida a uma finalidade. Essa vontade,
contudo, nao é absolutamente discriciondria, pois ndo somente estd limitada
pelos objetivos a que se dirige, como também, por se expressar através de
argumentos plausiveis, esta limitada pela “irracionalidade” dos elementos que
ndo se mostrem coerentes para construir a unidade de sentido necessaria ao
discurso.

A finalidade ou objetivo do discurso é o convencimento ou a persuasdo. O
Direito, concretizando-se através de um discurso persuasivo, ndo é a ordem ou
o comando, a voz da autoridade que (im)pde sua vontade impossivel de ser

questionada ou desobedecida'®. O Direito desagua em um discurso de

161 Nao nos embrenhamos, diretamente, pelos camirdnesmidtica, conquanto ela nos traga subsidios
valiosos ao nosso estudo. Deixa-se, contudo, unte@on de discurso sob a indole semiotica,
transcrevendo Lozano; Pefa-Marin; Abril (2002, p):2‘Como se sabe, a teoria de inspiracdo
saussuriana concebia uma s0 linguistica, saxgue (definida por Saussure consistemade signos).
Contudo, estudos posteriores admitiram o surgimdetama lingiistica dparole, de uma linglistica
discursiva encarregada dangue na comunicacdo viva. Nesse sentido, Benvenisté6(l8efinia o
discurso como ‘dangueenquanto assumida pelo homem que fala e na condidatersubjetividade,
que torna possivel a comunicacéao linglistica”.

162 “Assim, por razées de comodidade técnica e paraifaperder de vista esse papel essencial do
auditorio, quando utilizarmos os termos ‘discursotador’ e ‘auditorio’, entenderemos com isso a
argumentacéo, aquele que a apresenta e aquelesaetpuse dirige, sem nos determos no fato deeue s
trata de uma apresentacdo pela palavra ou peldagsam distinguir discurso em forma e expresséo
fragmentaria do pensamento”. (Perelman; Tytecad 1997).

1830 Direito admite a desobediéncia e, em certosscastegula e protege. Veja-se, por exemplo, 0 caso
da desobediéncia civil.



convencimento (ou de persuasao)!®. E o discurso retérico, fundamentado em
argumentos verossimeis, em que embora possa ver-se eventualmente uma
estrutura de pura logicidade, é essencialmente constituido por uma estrutura
topico-retdrica, imposta pela propria (dialética) dialogicidade juridica.

Como escreve Alexy (2001, p. 181), “discursos sdo séries de acdes
interligadas devotadas a testar a verdade ou correcao das coisas que dizemos”.
No caso do discurso juridico que “pode ser entendido como um caso especial
do discurso pratico geral”, dir-se-ia que a wvocacio discursiva é justificar a
correcao das coisas ditas como decisdo ou como solucdo juridica. Instala-se, ai,
como em qualquer discurso pratico, a pretensdo de correcdo que pode tomar,

no campo juridico, o nome de pretensio de justeza.

2.1 A sentenca como espaco de discursividade

Nihil est in intellectu quod non fuerit prius in sensu.

Tem-se defendido que o Direito é, na sua manifestagdo, um discurso. Sao
vérios os conceitos de discurso e varios sdo os aspectos em que pode ser
estudado. A este estudo interessa primeiramente a fixacdo de um conceito para,
apo6s, serem analisados os aspectos heuristico, eristico e critico do discurso
juridico.

O discurso é um procedimento de argumentacao dirigida a um objetivo.

Isso j4 foi dito: “E evidente que o achamento do veredicto judicial, bem como a

164 «“pAs questdes que pdem em movimento a tarefa g&s:es que é persuadir? Em que a persuaséo se
distingue da adulacéo, da seducéo, da ameac#, idas formas mais sutis de violéncia? O que signif
influenciar pelo discurso? Levantar essas questddecidir que ndo se podem tecnizar as artes do
discurso sem submeté-las a uma reflexdo filosofadical que delimite o conceito de ‘o que é
persuasivo’ to pithanon.” (Ricoeur, 2000, p. 21). Ainda: “A retérica, $& disse, foi antes de tudo uma
técnica da eloqliiéncia; seu alcance é o mesmo dgaégicia, a saber, gerar a persuasédo.” (op. c23)p.



imposicdo de uma opinido na doutrina, se efectiva em regra por via de um
discurso.” (Larenz, 1989, p. 180).

O desenvolvimento da idéia central deste item leva ao mencionar a
denominada teoria da arqumentagio e, em especial a teoria da argumentacdo

juridica de Robert Alexy6°.

Isto é claro na “teoria da argumentacdo juridica” de
Robert Alexy. Ele sublinha que o discurso juridico é um
“caso particular do discurso prético geral”. O que o
discurso juridico e o discurso prético geral tém de comum
é que em ambos se impde, com afirmacdo de um
determinado enunciado entendido como normativo, uma
pretensado a justeza desse enunciado. O discurso juridico
constituiria todavia um caso especial, “pois que a
argumentacdo juridica tem lugar sob uma série de
condicdes limitativas”. Estas condi¢bes seriam: “a
vinculacdo a lei, a consideragdo que se exige pelos
precedentes, a chancela da dogmaética resultante da ciéncia
juridica institucionalmente cultivada”, bem como,
exceptuando o discurso juscientifico, “as restricoes
decorrentes das regras dos cédigos de processo”. E sendo
assim, também é mais restrita a pretensdo de justeza que
suscitam as assercdes juridicas face as do “discurso pratico
geral”. (Larenz, 1989, p. 180).

Mas, nao se veja nessa breve incursdo, uma compatibilidade aprioristica
entre a teoria da argumentacao e a teoria sistémica luhmanniana: veja-se apenas
uma construcdo do discurso juridico de verossimilhanga, de convencimento, e
ndo da “descoberta da verdade”.

Veja-se, por outro lado, que Luhmann (apud Giinther, 2004, p. 382) diz,
claramente, que “as bases internas para estabelecer uma norma de decisao para

o caso isolado sdo apenas uma questdo de retérica juridica”.

185 «yUma vez que em grande medida se trata de terdatidds, que também séo tratados na metodologia
juridica, levanta-se a questdo de qual a difereng@ uma metodologia e uma teoria da argumentagéo.
(Larenz, 1989, p. 179).



2.1.1 Heuristica, eristica e critica

Pode definir-se a heuristica como a arte da pesquisa, ou como a ciéncia
que tem por objeto a descoberta dos fatos. O sentido que aqui interessa esta,
contudo, ligado ndo s6 ao de arte da pesquisa, ou, melhor dito, ao de hipotese
heuristica (hipotese de trabalho, working hypothesis), ou seja, aquela resposta ou
solucdo possivel, adotada provisoriamente, e que serve, como diretriz, para a
descoberta, mas também ao da “descoberta” dos fatos. Esses dois sentidos da
heuristica sdo, na decisdo judicativa, indissocidveis, na medida em que a
pesquisa, conquanto tenha essencialmente uma forte carga hermenéutica,
constitui-se também na busca do sentido juridico do fato sob andlise, ou seja, na
“definicao do fato”, ou do caso decidendo, no sentido juridico, repita-se.

Em todo o discurso, uma parte dele que pode classificar-se como
heuristico, pelo aspecto que diz com o papel de modelo’®® ou de hipédtese
(provisoria) que, apesar disso, possa conduzir posteriormente, ao

desenvolvimento conclusivo.

186 Este papel demodelo comporta, como se vera adiante, a utilizacdo,eeatitros elementos, de
metaforas. Sobre o assunto vale a pena ler Costdti€89, p.77): A dificil definicdo de modelo e a
ambiglidade que este termo comporta podem pemiifitirentes aproximacdes entre modelo e metafora.
Mas entre eles situa-se ainda a analogia. Estan®delo seriam (ou conteriam) uma comparacao
explicita e a metafora comportaria uma comparagédigita. Ha, pois, estreitas relacdes entre medafo
analogia e modelo”. Ainda: “O modelo é apresentadmo uma comparagdo explicita, justificada e
estruturada, mas em que o acento é posto no aspauteptual. O modelo é, sempre uma construgdo
conceptual, que se pode apresentar como a abstdEamalidades fisicas, embora ndo pretenda
confundir-se com os préprios fendmenos, nem releslantegralmente. Trata-se de uma ‘imagem da
nossa relagdo com a realidade, isto é, da nos&a uis mundo no que ela tem de compativel com os
dados da experiéncia’ (Drouin, 1987, p. 30). O nwm@atendido como um guia de pensamento ou um
marco conceptual que permite interpretar, até neatieamente, fendmenos inexplicaveis é a definicdo
proposta por Zimam (1981).” (op. cit.., p. 159).

Conquanto ndo se pretenda desenvolver a idéia ddéiol’, ndo se resiste a citacdo de Paul Ricoeur (A
Metafora, viva, p. 366): “A passagem pela teoria dwdelos constitui a etapa decisiva do presente
estudo. A idéia de um parentesco entre modelo éfanaté tdo fecunda que Max Black a tomou como
titulo da coletdnea que contém o ensaio especifintanconsagrado a esse problema epistemolégico:
‘Models and Archetypes’ (a introducdo do concei® atquétipo sera explicada adiante).” Ricouer
continua: “O argumento central € que a metaforard p linguagem politica 0 que o modelo é para a
linguagem cientifica quanto a relagdo com o reala, ha linguagem cientifica, o modelo é
essencialmente um instrumento heuristico (...)".

Veja, ainda e a propdésito, a obra de Miguel Réadates e modelos do Direitpara um novo paradigma
hermenéutico. S&o Paulo: Saraiva, 1994.



Um sistema juridico hébil - um sistema habil, em geral -
compode-se essencialmente de uma base de dados e de um
motor de inferéncia, e esses dois elementos devem ser dotados
de caracteristicas - para a acomodagdo ao funcionamento do
raciocinio juridico e do raciocinio comum - que, num sentido
amplo, poderiam ser classificados de tépicas. (...) E, no que diz
respeito ao motor de inferéncia, o sistema deve contar nao sé
com as regras de inferéncia que sdo de conhecimento publico,
quer dizer, aquelas de tipo oficial que se encontram codificadas
em textos mais ou menos conhecidos, mas também com regras
de experiéncia sem carater publico, que sdo de carater informal
e constituem a chamada heuristica juridica. (Atienza, 2000, p. 78).

A dimensao heuristical®” do discurso juridico-judicativo tende a estampar
ares de “veracidade”1%8 - a “verdade” dos fatos!®? expressa no processo'”?, ou a
“verdade” das proposi¢des aceitas universalmente (muitas vezes, como senso
comum) - em um campo que é revestido, na sua superficie visivel (e que é
efetivamente constituido) por plausibilidade, probabilidade, razoabilidade. H4,
assim, um aspecto que ndo pode ser negligenciado no que tange a mencionada
“veracidade”: trata-se da “interpretacdo” dos fatos pelo julgador, na qual
interferem “elementos psicolégicos individuais que compdem a personalidade
do julgador” (Machado, 1994, p. 312).

Ora, precisamente porque o discurso retérico-juridico ndo é demonstrativo
(que mostre a “verdade”), mas justificativa-hermeneuticamente normativo, a

dimensao heuristica do discurso requer uma outra dimensdo para a validade da

167 «Cette nouvelle maniére d’appréhender I'autoréféeca un dessein fondamental qui prétend faire de
la circularité, jusque la considérée par pincipme® un mode de pensée prohibé, un modeéle fécond,
valable d’un point de vue heuristique et qui entandsi, sur cette base, révolutionner non seulefaent
théorie juridique mais également la pensée sodipleg » (Teubner, 1986, p. 277). [Traduz-se: “Esta
nova maneira de apreender a autorreferéncia tenpremdsito fundamental que pretende fazer da
circularidade, exatamente considerada por prinapino um modo de pensamento proibido, um modelo
fecundo, valido de um ponto de vista heuristicae pretende também, nesta base, revolucionar ndo sé
teoria juridica, mas também o pensamento sociadgic

188 Note-se que “a verdade juridica é uwerdade pratica ndo uma verdade teorético-cientifica”
(Castanheira Neves, 1993, p. 164).

189 A “verdade” dos fatos é sempre uma versdo dessssnos fatos. Os fatos do mundo entram no
Direito pela versao juridica, ou modo de ver doelfar. Nas palavras de Garcia (1992, p.150): “En
definitiva, el derecho es un experto en redefiag problemas de la vida para llevarlos a su prépio
terreno, desplazandolos a un zona vigilada porigim Asi juega con ventaja y puede perfectamente
desactivarlos, absorberlos y metabolizarlos.”

" Tenha-se presente o aforismes judicata pro veritate habetuao mesmo tempo qugiod non est in
actis no es in mundo



sua existéncia: é a dimensdo eristica. A eristica é conceituada como a arte de
vencer nas discussoes, ou a “arte das discussdes l6gicas”, diretamente ligada a
ars inveniendi, quer dizer, a uma nova sintese de idéias. Afinal, a dimensao
eristica do discurso diz com a arte de justificar a resposta encontrada e de esta
ser (mais ou menos) aceita.

Sobrepondo-se a esse discurso que engloba os aspectos heuristico e
eristico, hd, ainda, que aplicar uma revisdo critica, ou seja, dar a esse discurso
uma outra qualidade: a da critica.

O atual uso vulgar da palavra critica carrega, imerecidamente, uma
denotacao negativa, mas

2

E ao menos curioso observar que a origem grega da palavra
crise e de seus derivados - como critica, critico, critério — nada
tem de negativo. O verbo de origem é krino, e apresenta os
seguintes significados: 1) “escolher”, “separar”, “distinguir”,
“discernir o verdadeiro do falso”; 2) “julgar”, “pronunciar um
julgamento”; 3) “julgar”, “decidir”, “pronunciar”; 4) “julgar”,
“por em julgamento”. Na voz média, significa: 1) “escolher para
si”; 2) “decidir”, “julgar”, “explicar”; 3) “estar em luta”,
“disputar”, “combater”. A palavra krisis quer dizer: “escolha”,
“julgamento”, “sentenca”, e também “debate”, “disputa”. Nisso
tudo ndo parece haver rastro de negatividade - ao contrério: ha
a forca de escolher, julgar, discernir, debater; sdao palavras
ligadas a forca do pensamento e, portanto, a criagdo da filosofia,
da ciéncia. (Bornheim, 1996, p. 49).

Esta-se, de novo e reforcadamente, frente ao “escolher”, ou seja, frente ao
“decidir”, ao terminar com a in-de-cisdao. O carater critico do discurso sentencial
separa, escolhe, porque ai j4 deve estar delimitado um espago de decisibilidade,
muitas vezes dito, metaforicamente, uma “moldura”, ou um “marco”.

Entao, nesse aspecto heuristico, que se equipara ao contexto de descoberta
e no aspecto eristico que equivale ao contexto da justificagdo, ambos tém de ser
submetidos a0 momento critico no qual se inclui, como meta, as consegiiéncias

do julgar ou do decidir!’’. Isso é ndo somente o ir-e-vir-simultineo de que ja se

" “Uma das assimetrias mais importantes, que visspaaalmente o circulo de valoragées e interesses,
€ o principio que no debate recente é chamado dintacdo sobre as consequéncias’
(Folgenorientieruny Trata-se de questionar se e até onde as comsegsiéde uma decisdo sao
apropriadas por um livre critério de sua correcflathmann, 2004, p. 72).



falou, mas é, essencialmente, o “refor¢co” da justificacdo da decisao, delimitando
o espaco de julgamento. O “reforco” critico da justificacdo comporta ndo s6
argumentos, mas, essencialmente, a delimitacdo do julgar pela pretensio de
corregdo, ja dita pretensdo de justezal’?. O discurso judicante retérico, como todo o
discurso de viés pratico, rege-se pela denominada pretensdo de correcao ou de
justeza que, no caso do Direito, obriga a que os argumentos “fiquem dentro” da
“moldura” juridica. Note-se que a amplitude dessa moldura é determinada, a
priori, pela matéria de fato e de direito originariamente posta: o discurso nao
extrapola (ndo deve extrapolar) os limites inicialmente colocados pela questao
decidenda. Fixar as “dimensdes” posteriores, no entanto, é problema da
iusmetodologial”3. Pode-se, entdo, ir buscar as teorias da argumentacao (Alexy,
Atienza, Habermas, etc.) subsidios que formam um metadiscurso limitativo dos
argumentos ditos juridicos com vista a decisdo. Diga-se, entretanto, que esse
metadiscurso é forcosamente sistémico-estrutural, composto a luz do
pensamento autopoiético de autocriagdo e desenvolvimento por fronteiras
noeticamente construidas com os elementos existenciais funcionais do sistema,
ou seja, as comunicagoes.

A titulo exemplificativo: os “marcos” da moldura discursivo-justificadora
podem ser formados por limites fortes tais como valores juridicos - valores da
comunidade juridicizados hic et nunc -, e principios juridicos - ndo s6 os

positivistas principios gerais do direito, como os que do ordenamento legal se

172 A pretensdo de correcdo pode ser definida commatdde” de obter consenso acerca do que esta
dito.

173 «p idéia que se tornou familiar aos juristas, ande mais devido a Viehweg, de que a solugéo de um
problema juridico decorreria ndo de um processgistindo em deduges ldgicas, mas por meio de uma
problematizacdo global de argumentos pertinentesduziu a uma crescente familiarizacdo com os
pressupostos e as regras da argumentacéo jurditata-se tanto da estrutura légica da arguméntac
especialmente da possibilidade duma fundamentagfidabs de valor, de regras de argumentacdo, como
também da utilizacdo de argumentos juridicos efipesj seja no quadro da interpretacao da lei, da
valoracdo dos precedentes ou da dogmatica. Umgueem grande medida se trata de temas idénticos,
que também séo tratados na metodologia juridicanta-se a questdo de qual a diferenca entre uma
metodologia e uma teoria da argumentacdo. ‘Arguanesignifica fornecer fundamentos, que permitam
a uma afirmacdo apresentar-se como justificaddinpate ou pelo menos discutivel. Os fundamentos,
para atingirem esse fim, tém de ser conformadotablenodo que convencam o0s participantes na
discussdo, cuja existéncia se pressupfe, e queitgp@rnsuplantar os contra-argumentos por eles
aduzidos. Quem idealizar uma teoria da argumentagédica pensa, antes do mais, na discussdo de
questbes juridicas perante os tribunais, a prapdsitconsultas ou na literatura juscientifica. Elawe

que o achamento do veredicto judicial, bem composicdo de uma opinido na doutrina, se efectiva em
regra por via de um discurso.” (Larenz, 1989, ©-180).



extraem sem que nele estejam expressamente ditos -, todos devidamente
ponderados; e por limites fracos, tais como a jurisprudéncia dita pacifica, e a
doutrina dominante, que entram no sistema hermeneuticamente compostos.
Como se procurou mostrar, a decisdao judicativa, conquanto possa ser
analiticamente dividida em vérias etapas ou momentos, é um pensamento
complexo em que esses momentos sdo constantemente “inter-alimentados” e

constantemente interagem como se fosse um sistema.

2.1.2 O discurso de convencimento

Quando somos convencidos, somos vencidos
apenas por nés mesmos, pelas nossas idéias.
Quando somos persuadidos, sempre o somos
por outrem.

(Chaignet apud Rerelman; Tyteca, 1999, p. 46).

O caminho percorrido foi eleito no sentido de chegar ao discurso de
convencimento (ou de persuasao)!’* que é o Direito. Nao vemos que o Direito
possa ser resumido simples ou unicamente a expectativas, ou a normas escritas,
ou as decisdes judiciais. Toda a concrecao do Direito, porque ndo parte de

simples adesao, requer a racionalidade de sua justificagdo através de um

7

7% Disse-se j4 que ndo é importante para este t@tmltistingdo entre os possiveis significados de
persuadire deconvencerDeixam-se, apesar disso, as posi¢cdes seguiftam juem se preocupa com o
resultado, persuadir € mais do que convencer, @aisnviccdo ndo passa da primeira fase que leva a
acdo. Para Rousseau, de nada adianta convencerctimmga ‘se ndo se sabe persuadi-la’. Em
contrapartida, para quem estd preocupado com t¢ecaetxional da adesdo, convencer é mais do que
persuadir. (...) Propomo-nos chanp@rsuasivaa uma argumentacdo que pretende valer s6 para um
auditério particular e chamamonvincenteaquela que deveria obter a adesao de todo o cenah”
(Perelman; Tyteca, 1999, p. 30-31).

“Ha duas distingbes importantes associadas ao itont& audiéncia universal: aquela entre persuadir
(persuader) e convencer (convaincre) e, respectimm entre um argumento eficaz (efficace) e um
argumento valido (valable). Quem tenta obter odwale uma audiéncia particular sozinho esta fazendo
uma tentativa de persuaséo; quem anseia pelo adardadiéncia universal demonstra um desejo de
convencer. De acordo com isso, 0os argumentos quebam a anuéncia da audiéncia universal sdo
vélidos, enquanto que 0s que apenas sdo aceitasy@orudiéncia particular apenas séo eficazes. Seja
como for, Perelman enfatiza que muitas vezes ndanha linha divisoria rigida entre convencer e
persuadir e que existe uma correlacao entre edicaealidade.” (Alexy, 2001, p. 135).



discurso, qual seja, o discurso de convencer ou persuadir alguém, seja o
interlocutor singular, seja um auditorio, seja o juiz monocréatico, seja o tribunal.
Ha aqui, evidentemente, um pequeno (e temporario) desvio das licdes de

Luhmann (1985, p. 25):

Apesar de toda especializagado técnica do pensamento juridico e
de toda a dificuldade de acesso ao ndo jurista; as estruturas
juridicas mais antigas concediam uma grande importancia aos
efeitos de exortacdo, convencimento e pedagodgicos das palavras
na formulagdo do direito. Isso pode ser extraido dos provérbios
juridicos gerados pela participagdo de leigos na aplicacdo da lei,
dos antigos textos de literatura juridica tomada como fonte de
direito, os quais entremeiam prescricdes e exortagdes,
argumento, adverténcia e fundamentacdo; e também dos
adagios do ensinamento juridico, de expressdes cuja formulagao
substitui a fundamentacdo, da linguagem epigraficamente
afiada dos juristas romanos e até mesmo do “Code Civil”. A
linguagem juridica atual busca outros objetivos. Ela nao medeia
instrumentos de memorizacdo ou de convencimento... (...)
Aparentemente, o direito positivo ndo necessita mais daqueles
recursos de convencimento concretizados através de palavras.

O Direito, quer aquele que é do dominio do leigo!”®, quer aquele que é
aplicado judicialmente, requer sempre justificagdo. A razdo estd, a nosso ver,
nas circunstancias ou particularidades de cada comportamento ou de cada
conflito. O discurso juridico é expressao de racionalidade pratica que, por isso
mesmo, requer um contexto de justificacdo em que esteja inserido o caso a ser
decidido. O Estado de Direito ndo se compadece com a decisdo judicial ndo
fundamentada, porque o Estado-Juiz deve jus-tificacoes ndo s6 as partes
litigantes como a sociedade em que esse litigio se desenvolveu. A Sociedade
quer também saber o porqué da decisdo do juiz, quer também saber por que a

uma das partes foi reconhecida “a razdo” e a outra foi-lha negada.

175 |Insiste-se na exposicéo da idéia de que o Dinditose concretiza apenas na sentenca judicianino Co
exemplo, leia-se Grau (1996, p. 32): “Por isso@sias resultam da interpretacéo. O intérprete dadad
poder suficiente para assiomiar as normas € o ‘intérprete auténtico’, no sentidofartdo a essa
expressdo por Kelsen (1979/469 e ss.) — isto élafuentalmente, o juiz. Ndo obstante, também os que
ndo preenchem os requisitos idtérprete auténticqos que ndo séo juizes) interpretamos/aplicamos o
direito. No exemplo que atribuo a Carnelutti, o lromfaminto que, ao passar por uma barraca de frutas
ndo arrebata uma macé nada mais faz do que, tonsmmaalecisao juridica, interpretar/aplicar o direit
Nesse caso, no entantojrdgerpretacéo/aplicacidalo direito € procedimento para evitar conflitos, o
produz a sua instalacédo — nao para solucionartigioll



2.2 A sentenga como momento de decibilidade

Fides praecedit intellectum
Santo Agostinho

Apoiado em Gracio entre outros, diz-se que o Direito “estd essencialmente
ligado ao problema da decisdo”176. E tem-se como “dogma” que a decisdo
judicativa tem de ser motivada, fundamentada ou justificada, ou seja, “exige
razdes ou motivos que a justifiquem, a tornem razoavel ou lhe confiram, pelo
menos, uma certa razoabilidade” (Gracio, 1993, p. 52). Justificar é “basicamente
uma operacdo que consiste em dar as razdes que fundamentam uma
determinada atuacdo” (Ortega, 1998, p. 120). Na frase simples mas altamente
significativa de Ferraz Janior (1997, p 40), “fundamentar é prestar contas
daquilo que se diz”.

Temos também, como pressuposto, que o Direito ndo apresenta, para um

caso ou conflito, uma unica solucao!””. Pode, até, apresentar solugdes

176 “Mantemos, por isso, a idéia diretriz que comandssa exposicdo, qual seja, de que o pensamento
juridico € um pensamento tecnoldgico especifictiaslo para o problema da decibilidade normativa de
conflitos.” (Ferraz Jr., 1986, p. 87)

77«Sin embargo, esto no significa que cada cascatemg y sélo una respuesta correcta. Por el camtrar

la idea del razonamiento juridico ideal presupome @uede haber argumentacion respecto a las
decisiones juridicamente posibles. A la que podeaspsrar es a la ‘mejor justificacion posible’ y ao
soluciones absolutamente correctas.” (Aarnio, 1p960).

Este aspecto da teoria de Aarnio (em contraposigaworkin, por exemplo, diga-se) relativo a existén

de mais de uma resposta correta para cada camtipna-se com os problemas da certeza do Direlto e
previsibilidade. Esses problemas juridicos ndors#earmente (sendo perifericamente) tratados neste
trabalho. Leiamos, contudo, Dobrowolski (2002, 2): 8Neste passo, convém destacar o principal fator
que torna peculiar a interpretacdo juridica: é peetativa social de certeza juridica, essenciaknent
relacionada com a idéia de previsibilidade. No iireporém, o resultado da interpretacdo é sempre
previamente ignorado. E desconhecidr ante Aarnio ilustra esta caracteristica, comparando a
interpretacao juridica a literaria, através da foesado quebra-cabecas. No quebra-cabecas juridico,
forma final é inédita — o que deve ser entendidiaezado mencionado principio da certeza ou seguranca
juridica, base da propria coesdo social. Em dewciaédisso, € certo que deve haver um minimo de
previsibilidade nas decisdes judiciais — aspectméb da protecao juridica -, e, assim, a interjgéaia



incompativeis'’® ou contraditérias!”® entre si, sem que isso signifique que uma
delas seja absolutamente irracional, ou ajuridica, ou que sejam, entre si,
excludentes!80.

No estudo tedrico, lanca-se mdo, muitas vezes, de exemplos extremos e
opostos como método para admitir que, se verificada determinada resposta
para ambos os exemplos, todos 0s casos que se possam inserir no limite
daqueles dois polos sejam considerados abrangidos por aquela resposta. A
resposta encontrada seria vélida, entdo, para todos os casos contidos entre os
dois extremos exemplificativos. O caso de solucdes incompativeis revela uma
situagdo (exemplificativa) extrema que, portanto, pode ser colocada em pdlo
oposto a de uma tnica solugao.

O caso judicativo de uma tnica solucdo - que, de qualquer modo,
consideramos uma excecdo - nao oferece dificuldades, ja que, havendo uma
tnica solucdo, nada ha que decidir. Detenhamo-nos, pois, no caso que apresenta

solugdes incompativeis!®l. Este ultimo, que se considera o tipo comum de caso

juridica ndo pode ser totalmente ‘inédita’. Mas isfio significa que seja sempre possivel preveica U
resposta correta. Ao contrario, para um mesmo enwdl pode haver mais de uma alternativa
juridicamente bem fundamentada, lastreada nasdatgedireito reconhecidas e com observancia dos
principios de interpretacdo vigentes na comunidaddica. Ndo se pode, portanto, predizer, prever e
reconhecer a Unica solugao correta, ‘a’ respostateo..”.

178 Fazemos diferenca entre incompatibilidade e cdigi@, como adiante se mostrara mais claro.
Entretanto: “A assercdo, dentro de um mesmo sistédmaima proposicdo e de sua negacédo, ao tornar
manifesta uma contradicdo que ele contém, tornastensa incoerente e, com isso, inutilizavel.”
(Perelman; Tyteca, 1999, p. 221). A incompatibitid “consiste em duas asserc@es entre as quais
cumpre escolher, a menos que se renuncie a anflobesri, p. 222). Os mesmos autores acrescentam, na
pagina 224: “As incompatibilidades obrigam a uneolie que sempre é penosa”.

17940 que é que se entende por contradicdo? Os autostumam distinguir entre contradigéo ldgica e
contradigdo ontologica. A logica, ja segundo Atisligs, prende-se ao plano do pensamento: ‘chamemos
contradicdoa oposigdo de uma afirmagdo e de uma negacaalnidacontradicdo, por exemplo, entre
branco e ndo-branco; sdo conceitos que se excloem a afirmagéo e a negagéo, o sim e 0 ndo, ocser e
ndo-ser. Na contradigdo, portanto, a oposi¢cdo domos é radical e absoluta. Mas Aristoteles fala
também em contrarios, e nestes a oposic¢ao ja timtétal: ‘(...) os termos que, N0 mesmo génestdioe
afastados um do outro pela maior distancia, sédimide§ como contrarios’. Exemplo: branco e preto.”
(Bornheim, 1977, p.273).

180 Estou-me distanciando diégica classicando a refutando, mas afetando, desse mogdnoipio da
nao-contradicdo O pensamento que me conduznéetodologicamente dialégicoo que implica
inteligéncia da complexidadenais uma vez, Edgar Morin, por todos).

181 “E preciso que possamos imaginar algo mais doégpara ser imaginado. Quanto mais tempo uma
deciséo levar para ser tomada entre duas posailéi] mais seremos como o asno de Buridan, essremo
sempre np plano racional. Ha4 um leque de possioiéid, e um calculo, um reckoning, um computo para
se tomar a decisdo mais racional. A verdadeiraad@nbdo se refere a escolha de duas possibiligagles
determinadas, mas a esse ato Unico, incoativo petoegual surgem novos possiveis e, a0 mesmo tempo
0 sujeito se dirige para eles.Tal sujeito ndo é veadidade, é unprojeto, em parte realizado pelos
individuos e em parte, sobretudo, a ser realizachtoém em funcéo de uma transformacéo que se refere



que o juiz ou o estudioso tem de decidir, requer, portanto, a escolha entre duas
(ou mais) solugdes que se mostram incompativeis entre si.182

Perelman e Tyteca (1999, p. 224) apontam trés modos ou atitudes que
podem ser adotadas visando a escolha, a terceira das quais é denominada
diplomdtica, ndo sendo aplicavel ao estudo que nos propusemos. A primeira

destas é denominada ldgica, sendo definida por esses autores como

aquela em que nos preocupamos, de antemao, com resolver
todas as dificuldades e todos os problemas que podem surgir,
nas mais variadas situagdes, e que nos esforcamos de imaginar,
em conseqiiéncia da aplicacdo de regras, de leis e de normas as
quais concedemos nossa adesao.

Esses mesmos notaveis autores acrescentam que essa

é também a atitude normal de quem elabora uma doutrina
juridica ou ética e se propde resolver, se ndo todos os casos de
aplicacdo, ao menos o maior nimero dos que, na pratica,
poderia ter de ocupar-se.

Mas, opdem essa atitude dita 16gica a atitude pratica “que repensa suas
nogdes e suas regras consoante as situagdes reais e as decisdes indispensaveis a

sua acao”. E acrescentam, na mesma pagina:

E normalmente a atitude do juiz que, sabendo que cada uma
das suas decisdes constitui um precedente, procura limitar-lhes
o alcance o quanto puder, enuncia-las sem ultrapassar em seus
considerandos o que é necessario dizer para fundamentar sua
decisdo, sem estender suas férmulas interpretativas a situacoes
cuja complexidade poderia escapar-lhe.

ndo apenas aos seres humanos na sua singularidageg sociedade em seu conjunto”. (Castoriadis,
2001, p.45-46).

82 A finalidade imediata da decisdo “é a absorcdocindeguranca no sentido de que, a partir de
alternativas incompativeis (que, pela sua propompiexidade, constituem, cada uma por si, novas
alternativas ...), obtemos outras premissas para decisdo subsequente, sem ter de retornar
continuamente as incompatibilidades primarias. @eciassim, € um ato de uma série que visa
transformar incompatibilidades indecidiveis em ralitivas decidiveis, que, num momento seguinte,
podem gerar novas situacdes até mais complexaassopeteriores.” (Ferraz Jr., 1986, p. 90).



A decisdo constitui-se assim em uma opgdo, ou em uma escolha, ou em
uma preferéncia, em uma atitude prética, entre varias solugdes possiveis. Por
isso se diz que a decisdo é um julgamento de valor ou um juizo de valor!.

Note-se que se estda dando énfase a valoragdo como escolha, ou opcao
entre varias respostas, o que é diferente do colocar valores na sentenca - ou seja,
considerar a dimensdo axiologica da sentenga -, conquanto o juiz ndo possa
despir-se de seus valores, de sua ideologia, nem ignorar os valores da
comunidade em que esta inserido. Repita-se, pois, por outras e magistrais

palavras, que

Por “valorar” ou “avaliar” deve entender-se, em primeiro lugar,
um acto de tomada de posigdo. O objecto a avaliar seré julgado
como apetecivel ou dispiciendo, meritério ou ndo meritdrio,
preferivel a outro ou secundario em relacio a ele. (...) A
aprovagdo ou desaprovacdo encontram a sua expressao num
juizo de valor, que pode ser de natureza moral ou, se se orienta
por principios especificamente juridicos, de natureza juridica.
Se o0 juizo de valor é expressao de uma tomada de posicao, esta
é, antes de tudo, a de quem em cada caso haja de julgar.
(Larenz, 1989, p. 348-349).

Veja-se, contudo, que a tomada de posicdo, o valorar esta solu¢cdo com a
secundarizacdo de uma outra ou outras também possiveis, € um ato de
inteligibilidade, ou seja, requer “ponderacoes racionais”. Ora, ponderar é pesar,
sopesar, comparar. Dir-se-ia, portanto, que o julgador, frente a duas ou mais
solucdes possiveis, ndo sendo nenhuma delas manifestamente injusta, tem de as
comparar, isto é, avalia-las.

A questdo, entdo, é determinar se ha método ou métodos capazes de
dirigirem a decibilidade. Vérios autores - dos quais citaremos alguns dos mais
representativos - apontam solugdes diversas (que nés dirfamos caracteristicas
das escolas juridicas que professam ou seguem), todos eles preocupados em

mostrar que a decibilidade tem limites. Deixar a um simples arbitrio ou plena

183 A expresséo “julgamento de valor” pode ser usata gesignar quer o fato de dar preferéncia ou o
julgamento que uma alternativa particular € a mellobo a regra da preferéncia que subjaz a este
julgamento (e, assim sendo, a preferéncia). (Al2&91, p. 39, n. 20).



discricionariedade do juiz é condenado por (quase) todos. Ha, portanto, um
consenso quanto a existéncia de um espaco de decibilidade, ou uma margem de livre
apreciagdo, do juiz, mas os lindes desse espago variam conforme o autor e sao
quase sempre imprecisas.

Larenz (1989, p. 354) ndo hesita em afirmar que “quando nenhuma das
resolucdes possiveis seja manifestamente injusta, a resolucdo é deixada, nos
casos mencionados, a intuicdo valorativa e a convic¢do do juiz”. Emprega, aqui,
Larenz, alguns conceitos fluidos, quais, sejam, “intuicdo valorativa” e “convicgio do
juiz”, que ndo nos parecem redutiveis as ponderagoes racionais de que antes
falava.

A questdao, porém, j4 ndo se situa em saber se ha limites para a
decibilidade, que os ha, mas, sim, em saber como se processa essa decibilidade.
Ja se disse que a decisdo é ato de valor, de escolha, e, ai, cabe a ponderacao
(pesar), efetivamente. A ponderacdo que é comparacdo, contudo, é feita no
campo da justificacio da decisdo. E o pesar dos argumentos de uma e outra das

possiveis decisdes que leva a terminar com a in-decisao.

Quem exige, de uma argumentacdo, que ela fornega provas
coercivas, provas demonstrativas, e ndo se contenta com menos
para aderir a uma tese, desconhece tanto quanto o fanatico o
carater proprio do processo argumentativo. (Perelman; Tyteca,
1999, p. 69).

O dito espago de decibilidade esta situado na motivagdo da sentenga que é o
que motiva o decisum. Note-se que a palavra motivo tem a ver com a parte
psicolégica ou intelectual do decisor; diferente seria se se falasse em causa. A
decisdo ndo é causada pela argumentacdo justificativa, mas é, sim, uma escolha
noética do julgador que jd compreendeu. Cabe a este, ponderando os argumentos
que acolhem e confortam esta ou aquela decisdo, pensa-los para optar por
aquela que lhe apareca como mais razoavel ou mais convincente. E nas
instancias da convicgao (prépria) e do convencimento (alheio) que a decisao é

tomada. O processo, porém, ndo é singelamente retilineo, do decisum a



justificagdo (ou vice-versa): é um processo de repetido vai-vem (vai-vem
momentdneo, instantaneo), mesmo que o decisum tenha sido descoberto por
serendipidade ou por intuigdo judicativa: “ha uma dialéctica entre formalismo e
pragmatismo e s esta dialéctica permitird conceber uma justica, ndo apenas
legal, mas também razoéavel.” (Grécio, 1993, p. 116-117).

O pensamento judicante (oficial) tem, ainda, outros fatores de influéncia

da escolha deciséria que extrapolam o modus dialético da motivacao.

221 O principio da inércia e a jurisprudéncia

O acumular de processos judiciais, produto de uma sociedade conflitiva
ou conflituosa e que ainda confia no Poder Judiciario - se ndo confiasse nao
havia tanto processo -, justifica, em certa medida, que o Magistrado colha do
principio da inércia'® a razao de ndo adentrar em novidades doutrinarias ou em
construcdes analdgicas ou sistémicas que proporcionariam respostas outras ao
caso decidendi. A forca da jurisprudéncia, do pré-objetivado precedente, encontra,
assim, a sua razao de existir, ndo s6 no principio da inércia como também numa
espécie de lei-do-menor-esforco-jurigeno, que, muitas vezes, se exterioriza por

sentencas-carimbol83,

1840 principio da inércia afirma que uma opinido doeaceita no passado ndo deve ser abandonada

outra vez sem haver razéo suficiente. Assim sealiotem o carater de uma regra encarregada da
argumentacédo ou da prova: o apelo a uma pratesigéente nao requer justificacdo, ‘'somente a mgalan
tem de ser justificada’. " (Alexy, 2001, p. 140).

185 Designacéo, na giria forense, de textos sentsnigaiis para diversos (muitos) processos com o
mesmo pedido.



Ademais, ha uma natural (ou sera cultural?)186 resisténcia ao que é novo'¥’,
por mais que seja aceita a parémia nihil novum sub sole. O que é novo provoca
surpresa, admiracdo, espanto (e como se perdeu a capacidade de espantar-se!)
e, até, susto, a que a nossa racionalidade reage com alguma resisténcia, uma
inicial oposi¢do ou contrariedade, refutacdo ou contestacdo, quando ndo inteira
rejeicdo “instintiva”. Ainda: essa inércia é forte caracteristica da racionalidade
pratica, até porque parece estar presente, desde o Direito Romano, a idéia de
que “minime sunt mutanda, quoe interpretationem certam semper habuerunt: ‘ Altere-
se o menos possivel o que sempre foi entendido do mesmo modo (Paulo, no
Digesto, liv. 1, tit. 3, frag. 23)”.

O magistrado, ou o decisor, ndo é imune a essa reagdo e, entre uma
posicdo deciséria que vem sendo aceita e uma outra que ainda tem de ser
reflexivamente (e refletidamente) construida, opta pela primeira, tanto mais
quando, nao raro, a ideologia bdsica do juiz o coloca numa posicdo de total
respeito a lei e a jurisprudéncia que se diz dominante ou pacifica’®8. Essa posigao
é denominada, por Vernengo, de conformismo burocritico e, por Carlos
Maximiliano (1984, p. 183)189, de subserviéncia intelectual. E uma variante do

principio da inércia que se reduz, no fundo, a um argumento de autoridade!?.

18 Notem-se os seguintes “conselhos”: “Na verdadia smrigoso seguir logo o primeiro livro que se
abrisse; pior ainda o obedecer as cegas ao eqdritovacado, preferir tudo quanto é ou parecedaold.
Sobretudo o juiz deve aplicar a boa doutrina, pod@pois de vencedora pelo menos nas catedras
escolares e entre tratadistas; a solucao toridaitikef, que 0 maior nimro é obrigado a conhecea ga
orientar na préatica e evitar os litigios. Adotagdoa primeira novidade é estabelecer a surpresa nos
julgamentos, e revelar injusto desdém pelas vantagecorrentes dzertezado Direito.” (Maximiliano,
1984, p. 196).

187 Essa resisténcia é também constatada por Str@6k,(p. 140) em relacéo a Constituigdo: “Forjou-se,
assim, uma espécie de ‘teto hermenéutico’...Dai) a necessidade de uma insurreicdo contra essa fa
falada, que submerge o jurista em uma tradicaitémaica (no sentido hermenéutico-filoséfico). Elsda
falada decorre de uma ‘hermenéutica de bloqueig, impede que o novo — o sentido da Constituicdo
gue aponta para o resgate das promessas da meadierridvenha a tona. Para além disto, ndo se pode
esquecer os fatores politico-ideoldgicos relaciosais consequéncias (e reacfes) que uma Constituica
nova provoca. O novo deve ser olhado com os olbgwgo.”.

18 «“Mais do que isto, a préatica institucionalizadaopejuizes e pelos tribunais em ‘fundamentar’
julgamentos com base em verbetes jurisprudenci@ia mais era — e continua sendo — dougma busca
decondensac¢fes semanticas cujo corolario sdo as sah(btreck, 2006, p. 140).

189 “Aos magistrados que acham meritorio ndo ter as sentencas reformadas (prova apenas de
subserviéncia intelectual) e seguem, por isso, aorabsoluto e exclusivo, a orientacdo ministraalag
acordaos dos tribunais superiores, Pessina recovéaso de Horacio: os demasiado cautos e temerosos
da procela ndo se alteiam ao prestigio, nem aaglariastam-se pela terra, como serpentspit humi
tutus nimium timidusque procellde

190 Kelsen (1994, p. 276), ao tratar das lacunas deitbj expressa uma idéia com a qual se coadunam as
aqui deixadas. Diz ele: Com efeito, 0 juiz — e emdmente o juiz de carreira que esta sob o cantiel



Cuando se invoca la ley o cualquier otra fuente reconocida
como fundamento de la decision se estd apelando a un
argumento de autoridad que se impone de un modo inexorable,
es decir, se acepta que la norma es la razén que justifica la
resolucion. En dltima instancia, se produce la legitimacién de la
actuacion del legislador que concluye necesariamente en lo que
Vernengo ha denominado el “conformismo burocratico”. Segtin
este autor “la ideologia basica - presupuesta siempre, pero rara
vez enunciada - es el conformismo: el juez que respeta la ley
sea cual fuere su tenor axiolégico y politico, lo que en verdad
respeta es a quien ejerce efectivamente el poder ayer, hoy o
mafiana”. (Ortega, 1998, p. 118-119).

Se a decisio é o término de uma in-decisio'! - e por ai se mostra novamente
que had varias respostas das quais uma deve ser escolhida -, tem a
jurisprudéncia, como pré-concrecdo de caso idéntico, a forca deciséria que
procede a valoragdo (qualquer escolha pressupde ou envolve uma valoragao).
Ora, a valoracdo impde uma reflexividade, aqui tida como um discurso
dialégico entre o mundo “legal” (o sistema juridico) e o mundo da vida (o
macrossistema social), posto ao magistrado quase como um dilema e que
somente uma s6lida formacao intelectual consegue fazer discernir.

No mundo da vida estd a jurisprudéncia dominante, e o julgador, pelo
mesmo (inconsciente) principio da inércia, d4 um peso de convencimento maior
as motivagOes jurisprudenciais do que as proéprias, se afloradas estas. Pesa,
assim, no caminho da justeza decisoria, o que ja existe (a redundancia sistémica,

o sedimentado), como sendo o efetiva e judicativamente razoével.

um tribunal superior -, que ndo se sente facilmemténado a tomar sobre si a responsabilidadenda u
criacdo do Direiteex novg s6 muito excepcionalmente aceitara a existéneianda lacuna no Direito e,
por isso, sé raramente fara uso do poder, que doaférido, de assumir o lugar do legislador.”

Vale a pena, ainda, ler Maximiliano (1984, p. 2j@titado em notas anteriores: “Varios sentimentos
levam o magistrado a apoiar-se no argumeet@utoridade o medo de errar se acaso se fia em suas
préprias luzes; o receio de constituir opinidoddal a aversdo as novidades, comum nos velhos e nos
gue publicaram o seu modo de pensar; o desejo tde aksentimento de outros, vitérias, aplausos. Da
parte dos advogados aquele processo € aproveitadoocobjetivo de especular com o instinto de
imitacdo, a preguica intelectual, a timidez, a r§ncia do juiz e torror da responsabilidadénsinuam
uma solugéo ja feita, para ndo correr, o julgadeizares de uma nova, em que se arriscaria seerear

o seuwveredictunrepelido pelos colegas, dissecado pelos causidicosformado pelo tribunal superior.”

191 A decisdo n&o é somente o término de uma in-decigéanto é também a negacéo (antepositivo) da
cisdo (des+cisdo), ou seja, o terminar catis@oentre as diversas alternativas.



2.2.2 A escolha sincronicamente adequada

Tal como foi colocado, fica a idéia de que o magistrado primeiramente
decide para, depois, fundamentar a sua decisado. Se essa idéia foi assim exposta,
deve-se a razdes de método do (deste) discurso, porque, na realidade, ha um
simultaneo ir-e-vir entre o decisum e a justificatio. A esse ir-e-vir denomina-se
circulo decisorio.

Ante o caso decidendo, que “é o prius metodolégico” (Castanheira Neves,
1993, p. 142 ss.), 0 juiz constréi uma norma juridica que, em principio, resolve o
caso, ou seja, que é normativo-pragmaticamente adequada'®?. Essa primeira norma
“hipoteticamente adequada para o tratamento judicativo-decisério do caso ou
problema juridico a resolver” (op. cit., p. 166) comeca, entdo, a ser justificada
como a “certa” para a solucdo, em um “jogo” de adequacdo entre a
conseqiiéncia normativa e a hipétese colocada'®. Se, contudo, a justificacdo nao
é suficientemente “forte” (convincentemente forte), a conseqiiéncia normativa é,
ndo raras vezes, adequada de novo, resultando dai uma nova motivagdo ou o
reforco da justificagdo antes encontrada, em um vai-vermn que acabaréa resultando
na norma-fundamento ou norma da decisio (Castanheira Neves, 1993, p. 167). Nao
se trata, entenda-se bem, de procurar fundamentos de fundamentos, numa série

intermindvel: trata-se de fundamentacdo pratico-argumentativa suficiente e

192 Alerte-se que a expressdo “normdequada suporta, por si mesma, significados diferenteeen
diversos doutrinadores. Deixe-se registrado o fitgwio aqui adequado: “O intérprete atua segundo a
I6gica de preferéncia, e ndo conforme a logica ateseqiiéncia [Comparato]: a logica juridica é a da
escolha entre varias possibilidades corretas.dretar um texto normativo significa escolher umtreen
varias interpretacdes possiveis, de modo que dhesseja apresentada como adequada (Larenz). A
norma nao é objeto de demonstracdo. Mas de jastif@” (Grau, 2002, p. 29).

193 Larenz (1989, p. 175), conquanto apresente algliseagéncia com o que aqui esta dito, auxilia e
fortalece esse pensamento, dizendo: “O juiz, porlago, inicia as suas ponderacdes com a formulagéo
de uma ‘conjectura de norma’, que o deveria comdazum resultado que reconhece como justo.
Compara entdo essa conjectura de norma com assioes juridicas do Direito positivo, uma vez que
‘0 jurista tem de facto, tal como a autoridadefiaginte, de ponderar os problemas de uma contiayérs
guais as consequéncias que a estatuicdo ou n&oigitadas conjecturas de normas como norma
reguladora acarretariam, mas tem a esse propésitegpeitar o conjunto das opgdes da autoridade
legiferante. A restrigdo que dai advém acresceedkgigle considera a justeza presumida e, nestemse
também, a vinculatividade dos precedentes.”



razoavel (suficientemente razoavel e razoavelmente suficiente) que interrompe
a in-decisdo pela convicgdo de justeza.

Na verdade, os casos que sdo levados a juizo raramente se mostram com a
facilidade de uma simples subsuncdo a uma norma ja de antemdo construida,
genericamente aceita. Pelo contrario, os fatos do mundo a serem resolvidos
jurisdicionalmente sdo, em si mesmos, complexos, na sua maioria. Claro que
requerem, eles mesmos, interpretagdo por parte do julgador, mas essa matéria,
quase toda no campo da prova, extravasa o dmbito deste estudo. O que
interessa aqui é ressaltar que o decisor tem de construir uma norma a partir de

normas para dar uma resposta de justeza ao caso sub oculis.

...0 problema surge justamente da circunstancia de os casos
juridicos, que a vida histérico-social vai suscitando, de todo
excluirem, no continuo do seu contexto real e na riqueza da sua
individualidade histérica, a ideia de eles de se oferecerem ja (ja
serem “dados”) como bem definidas objectivagdes das normas
do sistema positivo, como seus meros correlatos objectivos.
(Castanheira Neves, 1993, p. 168).

H4, entdo, um wvai-vem racional'® (dialogicidade, dir-se-ia) entre o
problema que a norma juridica procura, em abstrato, resolver, e o problema
judicante que tem de ser resolvido, em concreto. Ora, sabe-se, que a construcao
intelectual da norma tem, na sua apropriada abstracdo, um caradter de
generalidade, refugindo as circunstancias que os problemas da vida real sempre
apresentam. E essas circunstancias - tdo varidveis quantos os “casos” ou os
problemas - ndo sdo, no trajeto circular judicativo-decisério, passiveis de ser
ignorados ou deixados de lado, pois é essa “riqueza” de variabilidade que
fundamenta a necessidade de um julgamento. Na verdade, se os casos fossem
sempre iguais, ou seja, se somente fossem constituidos por um fato puro (um

suporte fatico, um tatbestind, uma fattispecie) limpo de circunstancias, somente

haveria, como regra geral, uma norma juridica pacificamente aceita que fosse

19 “para que nesse ir e vir ndo haja ‘uma peregrinaein fim’, sdo necessarios critérios que ‘permitam
cortar a discussdo a favor de uma subsungio partick tarefa da teoria da justificacdo externa
especificar esses critérios.” (Alexy, 2000, p. 2@8ta 44, com citacdo de Esser). Esses critérids s
ponto de vista que se defende, sédo determinaddesaaritica que é sincrénica das fasesuristicae
eristicada sentenca, como se apresestqua



adequada e pragmaticamente aplicavel. Mais: os casos a serem decididos sao,
geralmente, complexos de fatos, interligados ou sobrepostos, que requerem a
sobreposicdo e a ligagdo de vérias normas para a construcdo da norma-decisao.
Cada caso, pela variabilidade circunstancial'®, requer a constru¢do de uma
norma-solugdo ou, pelo menos, uma norma-resolucdo!?® que embase o decisum.

Ora, como agora se disse, a decisdio de um caso ou de um problema
juridico requer, a mais das vezes, que a norma aplicavel, a norma-fundamento,
seja efetivamente o confronto e a conjugacdo de duas ou mais normas'?’,
conjugacdo essa que requer, por sua vez, uma motivacao que € a conjugacao das
hipotéticas motivacdes que serviriam a cada uma das normas confrontadas e
conjugadas. Quer dizer, a conjugacdo de normas, resultante em uma nova
norma, exige a conjugacdo de justificacdes, resultante em uma nova justificacdo.
E um construir novo, na medida em que o julgador se servird nao s6 dos
argumentos que justificaram a constru¢do de cada uma das normas como lhe
acrescentard os elementos de conjugacdo dessas mesmas normas e outros que
consolidem a nova descoberta.

O Direito estd em constante movimento - nado é estatico. A nova descoberta
acima dita - e que ndo significa necessariamente uma descoberta original -
adentra o mundo do Direito coerentizada com aquele momento do Direito: é
uma resposta sincronicamente adequada. Disse-se acima que o corte epistemolégico
que o jurista faz do Direito para o estudar em determinado momento deve ser

mais do que um simples secionar para dever ser uma projecdo que leve em

195 «“versa o aresto sobre fatos, e entre estes é qugmssivel que se nos deparem dois absolutamente
idénticos, ou, ao menos, semelhargeb todos os aspectogra qualquer diferenca entre espécies em
apreco obriga a mudar também o modo de decidirsté que se depreende do dizer profundo de
Dumoulin —modica facti differentia magnam inducit juris diggatem- ‘pequena diferenca de fato induz
grande diversidade de direito’. Logo a citacdo mmgdde acorddos ndo pode deixar de conduzir a erro
graves.” (Maximiliano, 1984, p. 182). (Imagine-s@rcsimulas vinculantes!!!)

19 Resolver, como é sabido, significa terminar. Resske um problema, nem sempre, contudo, com uma
solucao.

197 Confronto de normas ou confronto de problemas@u®decide é oonfronto entre problemasentre

o tipo de problema da norma e a indole do problemnareto do caso — naddentidade desituacdes a
situacdo prevista na hipotese da norma e a situemdcreta (cfr., em sentido analogo, R. Reinhardt,
Richter und Rechtsfindung. 18). O que tem esta consequéncia fundamentaitério enunciado, se vai
implicado pela racionalidade pratico-normativa deeitb, metodologicamente deixa de exigir uma
rigorosa coincidéncia entre a relevancia hipotél&aorma-prescri¢cdo e a relevancia concreta do eas
norma é aplicavel, como critério de juizo, desde lggja analogia entre os problemas (...)" (Castemhe
Neves, 1993, p. 174-175).



conta a dinamicidade juridica. O julgador, no processo decisério, faz
exatamente um corte do Direito que é, ao mesmo tempo uma projecdo - que
permite um “mais-além” -, mas, quer corte, quer projecdo, o é em determinado
momento histérico e determinado lugar geografico do mundo juridico. A
adequacdo da resposta, juridicamente razodvel, normativa e valida, é para
aquele momento, hic et nunc, em sincronia com o momento sistémico-juridico.
Os argumentos que justificam a resposta tém a carga histérico-cultural do
decisor, naquele momento e, porque coerente com o Direito naquele momento,
ela é razodvel, normativa e vélida porque sincronicamente adequada.

Bem, entre os argumentos que conjugam e os argumentos que fortalecem a
resposta sincronicamente adequada, ha elementos que nao provém diretamente

das cléssicas fontes juridicas.



3 O Direito como espacgo sistémico

“... diversos ruidos deram a entender que teria sido
descoberta uma base mais “‘moderna’ (e mais ‘rigorosa’)
para essa ultrapassagem da légica tradicional, opondo o
‘discreto” - separado, inanimado, mecanico - ao ‘continuo” -
unificado, vivo, organico.”

(Castoriadis, 2000, 272)

Tentou-se mostrar que o Direito enquanto fluminidade, pela metafora das
fontes, é, afinal, um pré-Direito, ou algo externo ao Direito. As fontes do Direito
estio no ambiente ou entorno do Direito, mas ndo sao, ainda, Direito.
Antiteticamente a essa idéia, opds-se a concepcdo do Direito como um discurso
de convencimento, servindo a sentenca jurisdicional de modelo ou de
paradigma daquele discurso por ela expressar o Direito concreto.

Propde-se, agora, na seqiiéncia metodoldgica que se impds, relacionar a
idéia de sisterma juridico, exposta no primeiro capitulo, com essa idéia do Direito
como discurso’®. Na verdade, dizer que o Direito é um discurso de
convencimento soa com certa vacuidade, na medida em que a esse discurso nao
sejam colocados limites ou ndo se defina a sua area de abrangéncia. Ora, a drea
de abrangéncia do Direito como discurso é, precisamente, o espago que o
sistema juridico da noeticamente a esse discurso.

Disse-se que o Direito é fonte de si mesmo. Na verdade, esta-se dizendo
que o Direito somente pode procurar em si mesmo a razdo de seu
desenvolvimento, a sua prépria razdo-causadora e sua razdo de validade. Dai

decorrem caracteres proprios do sistema juridico, tais como a reflexividade, a

198 Sobre a tensdo entreteoria do discursce ateoria dos sistemas/eja-se Alexy (2001, p. 107 ss.),
referindo especialmente Luhmann e Habermas, eria @@ deliberacdo pratica da escola de Erlangen.



circularidade, a teleonomia, como se exp0s. Se essa concepcao foi ja
desenvolvida, foi-o aqui, todavia, de um modo um tanto genérico, pelo que se
verifica a necessidade de voltar ao assunto para caracterizar “objetivamente” o

que é Direito expresso por um discurso retdrico cujo marco € o sistema juridico.

3.1 O Direito como um organismo

A metéfora que nos serve de modelo para o desenvolvimento da idéia
exposta é a do Direito comparado a um ser vivo. Nao é de hoje, essa metéfora,
pois ja em Kelsen e em Ihering aparece a concepcdo do Direito como um
organismo (e ndo como um mecanismo). Justifica-se essa metéfora na medida
em que ndo se concebe a vida humana sem o Direito. Como ja se disse, o Direito
impregna a vida de cada ser humano mesmo que esse ser ndo tenha disso
consciéncia; e ndo s6 cada vida humana como a prépria vida humana, no
sentido em que esta presente em qualquer grupo, organizado ou nao.

Por outro lado, o homem ¢é também visto pelo que é a sua linguagem. Sou
0 que é a minha linguagem, de tal modo que eu s6 sou enquanto linguagem.
Ora, esta linguagem é, quase sempre, algum tipo de discurso. Logo, eu sou o
que é o meu discurso; eu sou o que é a minha fala (pensamento) dirigida a um
objetivo determinado.

H4, portanto, uma coincidéncia (uma sobreposigio) entre vida humana,
discurso e Direito, de tal modo que dificilmente se pode conceituar uma dessas
categorias sem o recurso as outras duas. Eu (ser humano) ndo sou sem o meu
discurso e sem o Direito que rege esse discurso (e 0 meu comportamento). Eu
sou (pessoa) com o meu discurso e com o Direito.

As fontes sdo externas ao Direito: ndo sdo Direito. Concebamos o Direito
como uma célula, a unidade mais primitiva de vida. A célula é limitada por
uma membrana semipermeavel. Os alimentos que do exterior vao a célula sao

“coados” pela membrana celular e, nesta, pela sua estrutura sdo incorporados



(tornam-se “um s6 corpo”). Ndo sdo mais “alimentos”, mas elementos

estruturais da célula que os transformou em seus proprios elementos.

Segundo a teoria da autopoiese, o sistema vivo se liga
estruturalmente ao seu ambiente, ou seja, liga-se ao ambiente
através de interagdes recorrentes, cada uma das quais
desencadeia mudancas estruturais no sistema. A membrana
celular, por exemplo, assimila continuamente certas substancias
do ambiente para incorpora-las ao processo metabdlico da
célula. O sistema nervoso de um organismo muda o seu padrao
de ligacdes nervosas a cada novo estimulo sensorial. Porém, os
sistemas vivos sdo autdonomos. O ambiente s6 faz desencadear
as mudangas estruturais; ndo as especifica nem as dirige.

(..)

A medida que o organismo vivo responde as influéncias
ambientais com mudancas estruturais, essas mudancas, por sua
vez, alteram o seu comportamento futuro. Em outras palavras,
o sistema que se liga ao ambiente através de um vinculo
estrutural € um sistema que aprende.” (Capra, 2002, p. 51).

As imagens expostas servem a compreensdo do Direito!®. Cada estimulo
externo - social, politico, etc. - é, no sistema juridico, fonte de aprendizagem
pela mudanca estrutural que possa ou que vai provocar. Mas ndo € mais
“aquele” estimulo, porque foi coerentizado (impregnado de sentido) com o
sistema. O sistema somente aceita essas perturbacdes externas quando delas
necessita para obter respostas estruturais para si mesmo. Por outras palavras,
ndo é qualquer perturbacdo social, politica ou de outra natureza externa ao
Direito que o estimula: o Direito seleciona os “ruidos” antes de permitir a sua
absorcdo e os metaboliza na medida em que deles necessita para prever ou
resolver problemas juridicos. Por isso, hd que ver sempre todo o metabolismo

que originou uma determinada resposta. Nesse metabolismo esta inserido todo

199 A referéncia & metéfora do organismo ainda dizpaobre o Direito, embora permita uma primeira
compreensédo do que é Direito. Luhmann trata do mesado o(s) sistema(s) social(is) e o(s) sistema(s)
psiquicos, e os trata ndo metaforicamente, mas cesuitado da observacéo.



um passado, toda uma vida de evolugdo, ou, pelo menos, toda uma vida de

influéncias ambientais com mudangas estruturais?00,

Tomemos como exemplo o metabolismo de uma célula.
Consiste ele numa rede (forma) de reagdes quimicas (processo)
que envolvem a producdo dos componentes da propria célula
(matéria) e respondem cognitivamente, ou seja, através de
mudangas  estruturais autodeterminadas  (processo), as
perturbagdes do ambiente. 20!

O Direito é, entdo, metaforicamente, um ser vivo que se autotransforma:
evolui por seus proprios meios, conquanto receba “estimulos”, “perturbagdes”
ou “ruidos” do seu ambiente. Isso ja era visualizado quando alguém escrevia

que

O direito, conforme a idéia que dele se tem atualmente, é um
organismo objetivo da liberdade humana.(...) O direito, como
criagdo real objetiva, tal como se nos manifesta na forma e no
movimento da vida e do comércio exterior, pode ser
considerado como um organismo, e neste patamar devemos
colocé-lo para fazer dele nosso completo estudo. Valendo-nos
dessa imagem, reconhecemos ao direito todos os atributos de
um  produto natural: unidade na  multiplicidade,
individualidade, crescimento, etc. (...) Todo o organismo pode
ser considerado sob um duplo ponto de vista: anatomico e
fisiolégico. O primeiro tem por objeto os elementos deste
organismo e sua agdo reciproca, ou seja, a sua estrutura; o
segundo, as suas funcgdes. (Jhering, 1998, p. 21-22).

Concebe-se, entdo, o sistema juridico como um sistema autopoiético. O

Direito tem resistido a ser espartilhado em um conceito, tenha este um carater

200“Em outras palavras, todos os seres vivos témhigtéria. A estrutura viva é sempre um registro dos
desenvolvimentos ja ocorridos.” (Capra, 2002, p. 51

201« defini o padrdo de organizacdde um sistema vivo como a configuracdo das retagiére os
componentes do sistema, configuracdo essa quemiledens caracteristicas essenciais do sistema; a
estruturado sistema como a incorporacao material desséatdr organizacao; eprocesso vitatomo

0 processo continuo dessa incorporacao.

Escolhi os termos ‘padrdo de organizagdo’ e ‘estalitpara dar continuidade a Inguagem usada pelas
teorias que compdem minha sintese. Porém, coméiracde de ‘estrutura’ nas ciéncias sociais € muito
diferente da definicdo desse mesmo termo nas a€le natureza, vou modificar minha terminologia e
passar a usar os conceitos mais geraiatériae formaa fim de harmonizar os diferentes usos do termo
‘estrutura’, Nessa terminologia mais geral, as ti@&ias sobre a natureza dos sistemas vivos
correspondem ao estudo da forma (ou padrdo de ipagao), da matéria (ou estrutura material) e do
processo.” (Capra, 2002, p. 83-84).



amplo???, ou tenha um sentido estrito?%, seja ele construido genética, estrutural
ou funcionalmente204. S6 por essa “resisténcia” se mostra a complexidade que §,
efetivamente, o Direito. Ora, comeca a ter amplo consenso entre os estudiosos
que a forma epistémicamente proficua de enfrentar a complexidade é o
pensamento sistémico.

Dizer que o Direito é um discurso soa a conceitué-lo instrumentalmente,
ou seja, erigir o meio, técnica ou arte, como o ser. O discurso juridico aparece,
entdo, como um instrumento. Por outro lado, contudo, o discurso é a concrecao
do Direito, portanto, ja finalidade ou funcdo. Mas a concepgao e a observacdo
do Direito, como um sistema, é mostrada pelo discurso porque comunicagoes
sociais com sentido determinado. A realidade do Direito obriga a concebé-lo como
uma complexidade sistémica, ou como sistema complexo, em que o discurso é a
tradugao do sistema que funciona por comunicagdes (discursivas). Pretende-se,
assim, mostrar que o Direito é no inicio, meio e fim, um discurso, ou seja, o todo
Direito é um discurso na sua génese, na sua estrutura e na sua fungdo como
expressio de um sistema social especifico.

Nessa linha de pensamento, firme-se, ndo como conceito, mas
modestamente como nog¢ao2%, que o Direito é um discurso retérico que traduz um

pensamento sistémico autopoiético.

22«Adoto aqui uma concepcdo ampla de direito: diréitum corpo de procedimentos regularizados e de

padrBes normativos, considerados justificaveis miamo grupo social, que contribui para a criacdo e
prevencao de litigios, e para a sua resolucdo éstrde um discurso argumentativo, articulado com a
ameaca de for¢a.” (Santos, 2000, p. 290).

203 Consideram-se de sentido estrito todos aqueleseitos que d&o o Direito como uoonjuntode
normas (ou definicbes similares).

294 Os conceitos podem ser construidos genética,testiie funcionalmente. No conceito genético, o
definiensmostra a fonte ou a origem; no estrutural, mostga® €; no funcional explica a finalidade ou
para que serve @efiniendum

2% Faz-se diferenca entcenceitoe nocda V., a propésito, Grau (2002, p.213).



3.2 Discurso, sentenga e decisao

Importa, agora, que o enfoque do desenvolvimento seja voltado para a
aplicagdao ou concrecao do Direito

Posto o Direito como um discurso, tem-se na sentenca jurisdicional o
modelo empirico a ser observado epistemicamente, ndo, repita-se, que o Direito
se esgote na sentenca - ha Direito fora dos 6rgaos judicantes -, mas apenas
como fontes documentais exemplificativas do pensamento decisério. Pretende-
se, assim, discorrer sobre os “ruidos” que podem servir de “estimulos” ao
autodesenvolvimento do Direito, tomando como modelo a sentenca judicial que
concretiza os “mecanismos” de convencimento da justeza da decisdo. Para isso,
dé-se atengdo especialmente a motivagdo sentencial por ser esta o discurso de

convencimento em que, afinal, na linha exposta, é o préprio Direito.

3.2.1 A sentenca como instancia de inteligibilidade

Rete enim Veritas Temporis filia dicitur, non
Authoritatis206

O problema que este ponto procurard discutir e solucionar diz com o
conteido da sentenca, ou seja, quais sdo as fontes que levam a decisdo
jurisdicional.

Por qué essa énfase, digamos, na sentenca? Embora ndo se tenha, aqui, de
modo algum, propensdo a ser adepto do realismo juridico, quer escandinavo,

quer norte-americano, ndo se pode deixar de constatar que o Direito se efetiva

2% pois a verdade é corretamente chamada de filhadgpo, ndo da autoridade



principalmente com a sentenca, com o jurisdictum. Quando se faz a afirmagao
anterior, esta-se dizendo que o Direito se efetiva também por outras formas que
nao s6 a sentenca, e admite-se, assim, essa efetivagdo nas relagdes interpessoais,
sem que haja a intervencdo jurisdicional.

Afinal, o Direito estd essencialmente ligado ao problema da decisdo. E,
assim, pretende-se passar a idéia de que a decisao final - sentenca ou acérdao -
é o momento em que, comparado com a instancia de cognoscibilidade, em que
“objeto estd presente no pensamento”, a inteligibilidade se distingue por ser um
conhecimento racional.

O enfoque que se pretende dar tem a ver com a andlise da sentenca em
nivel de discurso, mas ndo com preocupacgdes acerca da estrutura lingtiistica,
especialmente no que concerne ao nivel sintatico-semantico?”’, embora algumas
incursodes lexicais. Simplesmente, a andlise recaird sobre os argumentos?®® que,
numa escrita intencional e finalistica, conduzem ao julgamento. Considera-se a
sentenca um discurso juridico por exceléncia, ou, melhor, como o paradigma do
discurso juridico. Nao que, repete-se, ndo se admita que o discurso juridico se
desenvolva também em instdncias de discussdao académica, em pecas
processuais tais como a peticao inicial ou a contestagdo, e, ainda, os recursos,
mas por significar a sentenga a solugdo de um litigio ou controvérsia. E, ainda,
estd presente que o discurso juridico é um discurso especifico (diferenciado) no
discurso social.

Nao se analisa a faxis sentencial, ou seja, “a ordem, construcdo e
disposicdo das partes dos discursos” (Rohden, 1997, p. 123), mas,
essencialmente, as interligacdes das partes que, por forca da lei, comporta a
sentenga. Por isso, a inversao neste estudo em que, primeiramente tratamos do

decisum para tratar depois da motivagao.

207«A andlise semantica ndo deve ser consideradeamte para o direito.” (Warat, 1995, p. 43).

%8 Falamos dergumentosomo os elementos racionais capazes de conveljusteaade uma decis&o.

“O pensamento argumentativo organiza-se a parémtieemas e, portanto, ndo permite o controletogi
das evidéncias que postula. Para os aristotél@esntinema é um silogismo fundamentado a partir da
verossimilhancga, ou seja, uma afirmagdo das vesddefsenvolvida & margem das demonstragdes légicas
e apoiada unicamente ao nivel do pensamento pogakicrengas socialmente estereotipadas.
Substitui-se, assim, no entinema, a verdade petssimilitude.” (Warat, 1995, p. 87).



Nao estamos, assim e a priori, preocupados com a estrutura??” do discurso,
tida essa como o modo de relacdo e de ordem entre os elementos discursivos. O
enfoque pretendido leva simplesmente a descoberta dos elementos que
conduzem a decisao jurisdicional no Direito atual, sabido que ndo sdo somente
os textos legais que determinam uma decisao. Nao se discute propriamente a

estrutura da sentenca, mas o processo pelo qual o magistrado justifica?l o

decisum.

3.2.1.1 Cognoscibilidade e inteligibilidade

O processo de aplicacdo do Direito vem acompanhado, muitas vezes, da
idéia basica de um trabalho puramente cognoscitivo. Trata-se da concepgdo
mecanicista da funcdo judicial, pela qual o juiz limita o seu raciocinio a uma
seqiiéncia de operagdes logicas que levam obrigatoriamente a um tnico decisum
possivel. A aplicacdo do Direito, por essa concepgdo, ndo é mais do que a
subsungao?!! do fato judicando ao texto legal na sua forma literal, subsungao
essa manifestada através de um silogismo dedutivo em que a premissa maior é

a lei - com seu carater de generalidade -, a premissa menor é o caso a julgar -

com seu carater particular - e a conclusdo obrigatoriamente l6gica é a decisao

209 »A tarefa fundamental da Hermenéutica - a sabar:onta de um conhecimento pré-predicativo,

vivencial, implicito - pode ser, porém, prossegyida uma filosofia da linguagem e por uma teoria do
significado que relacione o queegpressqoelos locutores com o que € por ghesssupostao acto de
comunicacao, 0 quedito e o que émplicada

Nao se trata ja do problergaamatical da andlise da estrutura da linguagem (enquastiensa signico),
mas da actuacamgplicatio) do sistema no acto discursivo concreto. O quéeupma teoria do
significado de base pragmatica." (Lamego, 199Q36).

219 Note-se o elementius (direito, justica) nesta palavra e o significad® jdstificar, conforme os
Iéxicos: demonstrar que € justo ou necessario; demonstrar (@igo) esta certo ou que (alguém) esta
com a razao; fornecer argumentos a favor de; dadamento a

2 |arenz (1989, p.552) comenta o significado latopertanto, de certa ambigiidade, do termo
subsuncéo, com as seguintes palavras: “O que stgurieqiientemente designa, de modo logicamente
inadequado, como ‘subsuncéo’, revela-se em graade pomo apreciagdo com base em experiéncias
sociais ou numa pauta valorativa carecida de phémento, como coordenacdo a um tipo ou como
interpretacdo da conduta humana, particularmentgedtido juridicamente determinante das declaracdes
de vontade. A parte da subsuncgéo légica na apbcdgilei € muito menor do que a metodologia
tradicional supds e a maioria dos juristas cré.”



ou dispositivo. A escola da Exegese tem como paradigma exatamente essa
forma de raciocinio, que Aristételes denominou analitico.

Diriamos, entdo, que o processo mental do julgador limita-se a
cognoscibilidade, ou seja, a consciéncia de que o objeto estd presente no
pensamento, para dai inferir uma conclusdo ante o objeto que pode ser
conhecido sensivelmente, ou também empiricamente. Fazemos, assim,
diferenca com a possibilidade de o objeto ser compreendido, ou seja, com a
inteligibilidade que requer um processo de conhecimento racional, elaborado,
dialético?!2, que ndo para no simples conhecer pelos sentidos. A
cognoscibilidade pretende chegar a verdade?!3, pois o raciocinio que elabora os
conhecimentos obtidos pelos sentidos vem impregnado de certeza.

O raciocinio juridico ndo se compadece com premissas de carater
universal as quais possam ser subsumidas premissas particulares e, assim, obter
uma tnica conclusdo. O raciocinio juridico é discurso (e é resultado de discurso)
na medida em que trabalha com argumentos plausiveis, em que o que importa
é a verossimilhanga, quer do relato-interpretacao dos fatos, quer dos elementos
discursivos.

O processo judicativo, ou a funcdo jurisdicional, exige mais do que o
simples conhecer que possa levar a constru¢do mecanica de um silogismo. Os
textos legais sdo tidos como regras escritas gerais, isto é, que se aplicam
indistintamente a todas as pessoas. Por esse prisma, a concrecdo do Direito seria
sempre uma injustica, ja que as pessoas sao diferentes e diferentes sdo os seus
atos. Nestes, estd presente a individualidade do referente humano ou do agente;
nestes estdo presentes as circunstancias e estas ndo sao abstraidas quando da
concrecdo juridica e a individualidade (“aquele” homem como ser humano tnico,

diferente de todos os demais) deve ser levada em conta. O raciocinio do

212 Os raciocinios dialéticos, desenvolvidos por Atises naRetérica nos Tépicose nasRefutacdes
sofisticas dizem respeito "aos meios de persuadir e de coevepelo discurso, de criticar as teses do
adversario e justificar as suas proprias, valerddesargumentos mais ou menos fortes" (Perelm&89, 19
p. 2).

413 “Para Hannah Arendt, no entanto, a faculdade ddora/ernunf) é algo distinto, apesar de
interligado, do intelectoMerstand, que é a faculdade da cognicdo. O intelecto anagreender e
perceber o que é dado aos sentidos e tem comoicritéverdade. A razdo almeja compreender o
significado e é orientadora de uma hermenéutica lgua a uma ‘visdo’ da existéncia humana
argumentada com mais ou menos plausibilidade eamdén.” (Lafer, 1988:87).



2

julgador, com todos esses elementos dados, é construido por argumentos de

plausibilidade, em que

Talvez seja apropriado dizer que a finalidade do raciocinio é a
decisdo, e a esséncia da decisdo consiste em escolher uma opgao
de resposta, ou seja, escolher uma agdo ndo verbal, ou uma
palavra, ou uma frase, ou uma combinacdo dessas coisas, entre
as muitas possiveis no momento, perante uma dada situagdo.
Os termos raciocinar e decidir estdo tao interligados que, por
vezes, se confundem. Phillip Johnson-Laird captou essa estreita
interligacdo sob a forma de uma méxima: "Para decidir, julgue;
para julgar, raciocine; para raciocinar, decida (sobre o que
raciocinar). (Damaésio, 1996, p. 197).

P .

A parte da sentenca denominada motivagio é precisamente a exposicao
escrita dos caminhos retéricos que justificam a decisao. E a motivacdo que deve
convencer o leitor da sentenga acerca da justeza da decisdo, através do discurso
juridico-pragmatico dirigido as conseqiiéncias - as proprias do processo
judicial, mas também as conseqiiéncias sociais?'4, que, diga-se, Luhmann nao vé

(como os autores consultados) como critério da decisao.

3.2.1.2 O contexto de descoberta e o de justificacdo

Nao se descura que a estrutura da sentenca civil é composta pelo relatério,
pela motivacdo (os fundamentos) e pela decisao (o dispositivo)?15, partes que se

entrelagam, partes que sdo interdependentes. Permita-se, contudo, que essa

24 Veja-se Luhmann (1978, p. 73 ss.): “..pud ilesisa giuridico della societa odierna mantenere e
sviluppare una dogmatica giuridica utilizzandodagseguenze come criterio di decisione giuridica?”.

215 cadigo de Processo Civil

Art.458. S&o requisitos essenciais da sentenca:

| — o relatdrio, que contera os nomes das partesyve do pedido e da resposta do réu, bem como o
registro das principais ocorréncias havidas no met# do processo;

Il — os fundamentos, em que o juiz analisara astgas de fato e de direito;

Il — o dispositivo, em que 0 juiz resolvera assifies, que as partes lhe submeterem.



ordem seja subvertida, como se preveniu, para almejar o alcance de uma
conclusao sobre os caminhos que levam a decisao judicial.

E ja por demais discutido que o julgador forma primeiramente um juizo
de jurisdicdo - de dizer o direito, ou de dizer quem tem razao - para, depois,
construir a motivacdo dessa decisdo. A teoria da subsungdo, ou seja, a do
enquadramento do fato sabido a norma juridica, tem sido sabiamente
combatida, na medida em que o raciocinio jurisdicional ndo é silogistico, ou,
pelo menos, raras vezes é puramente silogistico. Fugimos, pois, do
“*determinismo juridico’ (o determinismo logico-subsuntivo)”, mas também do
“decisionismo (e irracionalismo) juridico” (Castanheira Neves, 1993, p. 33-34) para

colher, tanto quanto possivel, os elementos de uma racionalidade comunicativa.

Como terceiro tipo de racionalidade, havemos de considerar o
que nao se limita a compossibilidade (l6gica) e ndo se realiza
numa referéncia objectiva (seja tedrico-especulativa, seja
tedrico-explicativa, seja funcional-técnica) e sim numa
actividade comunicativa, numa relagdo entre sujeitos segundo o
esquema sujeito/sujeito - cfr. K.-O. Apel, Transformation der
Philosophie, Einleitung, p. 14 ss. e passim. Manifesta-se ela num
discurso argumentativo, numa troca comunitdria e dial6égico-
dialéctica de arqumentos. (Castanheira Neves, 1993, p. 36-37).

Colocamos o Direito como um discurso retérico, ou seja, uma fala que tem
por finalidade o convencimento de outrem. Ora, o convencimento de alguém
pressupde, cremos, a conviccdo do locutor. A convicgdo do locutor O do
advogado na defesa do seu constituinte, do juiz na prolacdo da sentenca [I
deve estar formada pelo achamento (inventio) da solucdo e pela fundamentagio
(demonstratio, ou judicium) dessa solucao?', ou seja, em termos de epistemologia

moderna, pelo contexto de descoberta?!’” e pelo contexto de justificacio®18.

218 Em que pese o termo latirdemonstratio a justificacdo normativa ndo é uma demonstragéo.
demonstracéo esta relacionada com a verdade, @ncuasstificacdo diz com a plausibilidade. Veja®e
propdsito, Castanheira Neves, 1993, p. 32-33: “© afasta o caracter apodictico dos juizos juridécos
do mesmo modo a possibilidade de a fundamenta¢@o exprimam se pretender impor como
demonstracdopois s6 lhe é viavel umpstificacao pratica, uma fundamentacdo argumentativa da
solucéo obtida, susceptivel apenas de lograr @ipladade ou aceitabilidade da sua ‘evidénciatipca
comunicativa no contexto comunitario em que sajawiante.”

27 “Un tedrico puede centrarse en predecir con mpadivacionesel caso-tipo T serd efectivamente
resuelto por los tribunales (contexto de desculerito) o, por otro lado, puede tratar de predeainacée



Por qué contexto? Porque a palavra indica o conjunto de elementos que
condicionam o significado de um enunciado. Ou, por outras palavras, j& com o
sentido da sentenga: a significacdo do decisum estd dependente do
encadeamento de idéias exposto na motivacdo e, antes, no relatério, sendo esse
encadeamento o que pode denominar-se contexto??.

Como contexto de descoberta ou de descobrimento entendemos o achamento

(inventio??0) de uma resposta (solugdo) a um problema. Entendemos por contexto

justificara la decisibn en el caso-tipo T, es decir, como egitimard la decision (contexto de
justificacion).” (Aarnio, 1995, p. 94).

Diga-se, entretanto, que Aarnio, referindo-se aRdbs, logo a seguir ao texto acima, acrescents “L
fildsofos Del Derecho nos han recordado en variasiones que las razones para una resolucionagudici
no tienen que ser las que se utilizan abiertamenti& justificacion de la decisiéon. El tribunal dae
presentar argumentos que son totalmente diferenteguellos sobre los que efectivamente se basa la
decision. La posibilidad de esta legitimacion detfada’ es una cuestion sumamente seria, espectalme
en los casos en los que la justificacion es exigaaejemplo, en los que sélo se hace alguna refera
ciertos textos juridicos.” (p.94).

218«Uma das ideias mais amplamente aceites, em teimp&itos ou explicitos, por todos os defensores
daconcepc¢édo herdadé a da distingdo proposta por Reichenbach em 4888 o contexto de descoberta
e 0 contexto de justificacdo. Reichenbach foi anphio a explicitar esta contraposicdo, mas alguns
investigadores do tema mostraram que uma distisigditar aparece ernogik der Forschungle Popper
(1934), no manifesto de fundacdo do Circulo de &i€h929), emAufbau de Carnap (1928) e em
Algemeine Erkenntnislehide Schlick (1918). Nos anos 70, a viragem histtdacadvogada por Kuhn e
pelos seus seguidores supunha a negacédo da sepanagios dois contextos.” (Echeverria, 20033p. 4
44).

Adota-se essa terminologia, conquanto se admitgonreds diferencas conceptuais em relacdo ao seu
emprego principalmente na epistemologia.

“La distincion de contextos y la exclusiva impodinepistemolégica del contexto de justificaciéarfin
defendidas no solo por los empiristas logicos, cpsiacipal lider fundados es Rudolf Carnap, sino
también por los racionalistas criticos, encabezamwsKarl Popper. Si bien las diferencias entre los
enfoques de estos autores son varis e importardéerencias que incluso los colocaron como enfeque
rivales -, se puede afirmar que coinciden en colessi de fondo.” (Ransanz, 1995, p. 173).

219 Excluimos o significado amplissimo @entextoque, neste caso, seria o contexto judiciario, por
exemplo. Nesse sentido, contexto implicara o momdrigtdrico-cultural, o espaco etno-cultural, as
circunstancias extra-processuais do ambiente settal

“O problema do contexto €, sem davida, um dos probk mais intrincados, pela existéncia de posicbes
divergentes e convergentes das distintas escawias, pela ambiglidade de sua definicdo ete.,sgu
pode propor a uma semiética textual.” (...)

“O conceito de contexto serviu tradicionalmente oqmonte para relacionar as estruturas da linguagem
com as estruturas sociais. A sociolinguistica,naraetodologia, &thnography obpeaking inclusive a
chamada pragmaética, fizeram notar a necessidade é&var em conta o contexto no qual se situaria a
producdo linglistica. Caso ndo se o levasse ena,castexpressdes lingliisticas padeceriam de uma
necessdaria ambigilidade, quando ndo de uma coniptEepreensibilidade.” (Lozano; Pefia-Marin;
Abril, 2002, p. 37-38).

220 parece haver aqui uma contradicdo, no empregdtaimeo de descobrimento e ideentia Descobre-

se0 que ja existe mventa-secriando coisa nova. Creio que o Direito romanorauito sabio ao incluir
nainventio o achamento de coisa alheia perdida, a “descébdetaoisa escondida, ou a ocupacédo de
coisa movel. Aes nullius embora existente no mundo real, @&ga nenhuménao existia, ndo era) para

e no mundo juridico; quando achada (ocupada), ventn@ mundo juridico como coisa nova que, ali,
antes nao existia, pelo que acontecia imaanc¢édo(O Cdédigo Civil novo (2002) andou mal ao trocar a
invencdo do antigo pela palavra “descoberta”). @oafalamos em contexto de descoberta ou de
descobrimento estamos referindo que a solugdo igteero mundo juridico enquanto sistema sem
lacunas, cabendo ao juiz apenas descortina-lastaréar Ao mesmo tempo, contudo, estamos admitindo
que, ao descortinar e ao revelar determinadas Gduge conflitos judiciais, o julgador cria dire#o



de justificacio o conjunto de argumentos que motivam ou fundamentam uma
decisdo jurisdicional, ou a defesa de uma idéia ou solugdo. Pode considerar-se,
ainda, contexto de justificacdo o desenvolvimento monografico que leva (que
levou) a fundamentagao da conclusao.

E, essencialmente, o contexto de justificacgio que nos interessa, ja que se
parte do principio que a inventio precede o judicium, negando-se assim o método
sistematico-dedutivo defendido classicamente como o caminho da decisdo no

Ambito do Direito.

Esser afirma que “a pritica ndo arranca dos métodos doutrindrios de
achamento do Direito, mas serve-se deles somente para fundamentar
lege artis a decisio mais ajustada, de acordo com o seu entendimento
do Direito e dos factos”. Esser distingue deste modo entre o
achamento da decisdio, com o que se chegaria a uma decisdo
“materialmente” adequada - cujo fulcro é a inventio das
premissas da decisdo, processo que é pilotado por uma
Vorverstindnis da solugdo que é a justa no caso concreto -, e a
fundamentacido da decisio, realizada as mais das vezes
ulteriormente e que serve a demonstracdo da compatibilidade
da resolugdo encontrada com o Direito legislado. Esta distingao
entre achamento e fundamentacio da decisdo é semelhante a que
na epistemologia moderna se traca entre “contexto de
descoberta” e “contexto de justificacdo” ou, na topica de Vico,
entre inventio e judicium (ou demonstratio). (Lamego, 1990, p.
219). 2

trazer para o mundo juridico (concreto) uma novastacdo — retérica — que assim 0 passa a integrar.
Ademais, a terminologimventio e decisumé herdada do Direito Romano, no que tange a esdragia
sentenca. Apesar dessa posicéo, nao podemos deixaferir: “ ‘Inventar alguma coisa’ — disse Kant

‘é totalmente diferente de descobrir. A coisa quelescobre admite-se como ja preexistente, apesar d
ainda ndo conhecida, como a América antes de Calpaamtudo, o que se inventa, como a pélvora, nao
existia em absoluto antes de quem a inventou.

A propdsito, ainda, a frase de Dworkin (1999, p.“Bpliticos, editorialistas e cidadaos comuns whsm,

as vezes acaloradamente, a questdo de saber sizes Jos grandes processos que atraem a atengdo
publica ‘descobrem’ ou ‘inventam’ o direito que aniam, e se ‘inventar’ o direito é estadistica ou
tirania.”.

221 Um pouco antes, nas pags. 212-213, afirma estmatio autor: “O papel desempenhado pelas
valoracdes pré-sistematicas na justificacdo daséleaorrobora a afirmacao de Esser de gée existe
umaaplicacaodo Direito tomada no sentido tradicionaSegundo a ideia genericamente difundida por
uma concepcao de Jurisprudéncia de valoracdo, meumo juiz a promocdo da aceitabilidade das
decisdes. No entendimento anti-sistematico de Eafandamentacdo da decisdo tem ma mera funcéo de
controlo, de compatibilizacdo com os dados domistpiridico de uma decisao achada por outras vias e
0s métodos doutrinarios de achamento do Direito s&wirdo sendo para fundamerlge artisuma
solucéo que se anteviu ou prefigurou como justaeg gfinal, se veio a mostrar compativel com o®slad
do sistema. A busca da norma aplicavel € guiada vadoracbes pré-sistematicas e argumentos
pragméaticos, nomeadamente os que se referem a epgaalternativas legalmente possiveis, olhasdo a
respectivas conseqiiéncias.” Continua este autom“{Sto, Esser apresenta um modelo de argumentag&o
juridica em que as consideracdes sobre a razaadsdlido resultado ‘pilotam’ a busca no sistema dos
‘topoi da argumentacéo. E a solucéo ‘justa’ do casoredmiue é assinalada como missdo ao juiz.”.



A exigéncia de justificacdo é, essencialmente, uma pretensao de correcdo,
nao de veracidade ou, mesmo, de justica. Dir-se-ia, e tem-se dito, que é de

justeza (Richtigkeit), (e sempre serd de legitimacio).

Vimos ja que: 1) a especificidade do raciocinio juridico e da
racionalidade presente na préatica do direito implicam
continuidade, atengdo aos precedentes, justificacdo do novo a
partir de uma referéncia ao pré-existente; 2) trata-se de uma
racionalidade dialéctica em que razdo e vontade nado estdo
separadas, mas articuladas numa conjugacao de exigéncias que
sao as do razoavel; 3) esta racionalidade encontra-se ligada, ndo
a ideia de verdade, mas a ideia de justificagdo, ndo as ideias
extremas de necessidade ou de arbitrariedade, mas a ideia de
razao em situagdo, exigindo esta situacao que a ordem da razao
seja antes de mais uma ordem adaptativa; 4) neste quadro, é
possivel conceber uma racionalidade que a) rejeita as oposicoes
pensamento/acado, teoria/pratica, formalismo/pragmatismo,
racional/irracional; b) associando-se a nogdo de preferivel e
trazendo a primeiro plano a ideia de preferéncia justificada, da
expressdo ao dinamismo interactivo das nossas faculdades e
torna insepardveis e dificilmente isolaveis o plano do
conhecimento e o plano do interesse, o plano do ser e o plano
da crenca e das opgOes crediveis; c) ndo é apenas, nem
sobretudo, calculadora, mas avaliadora e ajuizadora; d) aliada
aos problemas da escolha e da decisdo permite conferir um
sentido a liberdade humana. (Gracio, 1993, p. 63).

A parte a posicao do renomado autor acima citado relativa a tendéncia ao
laconismo por parte do julgador, este visa, na sentenca, a producdo de um todo
coerente???, racional e convincente, sem usar de prolixidade. Descoberta a
norma construida - ou construida a norma assim descoberta -, ha que justifica-

la, ou seja, inseri-la em um contexto de justificacio®?3.

Vorverstandnigpode ser traduzido ppré-compreensao

222 v|ntuitivamente sabemos se algo é coerente ou und@, vez que em uma sequéncia de frases vemos
uma delas como causa da seguinte. Van Dijk (1%7Hayia afirmado anteriormente (...) que um disturs

€ coerente quando ‘para cada uma de suas sentascsentencas anteriores séo relevantes’.” (Lozano;
Pefa-Marin; Abril, 2002, p.10.

22 30bre 0 assunto, veja-se Aulis Aarnio (1991).

“En el caso de Habermas la justificacién no esuktificacion que de hecho pueden dar los agentes
racionales en un momento dado, la cual estariaddiga los recursos materiales, tecnoldgicos,
conceptuales, intelectuales y sociales disponiidedos sujetos de acuerdo con el momento histdrico
situacién social, sino que se refiere a la justdién que seria admitida, que seria aceptablesyadquier



Dir-se-ia, a primeira vista, que essa justificacdo ndo é mais do que o
desenvolver da interpretacdo/compreensdo que o julgador faz dos textos legais,
aos quais esta submetido (pelo menos, teoricamente)??4. Mas a interpretacdo nao
é um simples jogo racional de textos legais, porque para a interpretagao
convergem todos os conhecimentos do julgador, ndo s6 os propriamente
juridicos, mas também outros que podem ser classificados como extralegais. E
nao s6 conhecimentos como sentimentos, emog¢oes, modos-de-ser?25,

Estacione-se, todavia, um pouco mais sobre essa interessante parte da
sentenga que é dita motivagio.

Nao basta o juiz decidir. O julgador, ao conhecer do processo??, forma a
sua convicgdo e, com ela, vai motivar a decisdo, ou seja, vai argumentar??’ no
sentido de convencer o mundo juridico da razoabilidade da sua decisdo. O juiz
vai formar um discurso retorico (de convencimento). Ora, os elementos que
compdem esse discurso ndo se limitam aos textos legais e nem o devem ser,
pois a lei (o texto legal) deve ser conhecida por todos, ndo precisando ser
repetida em pecas sentenciais. Devem ser - mas nado s6 -, contudo, as
interpretacdes que o julgador faz desses textos legais tendo presente o caso

judicativo. Para a interpretacdo dos textos legais, converge toda bagagem

sujeto racional que disputara la legitimidad de pmetension en lo que él ha llamadondiciones
epistémicas ideale&stas condiciones son aquellas en donde no hgymiejercicio de poder ..."” (Olivé,
1995, p. 113-114). Fica, entdo, exposta uma d@®esazelas quais ndo se dentra as obras de Habermas,
conquanto ndo possam tais obras ser ignoradas emtomenfoque do assunto ora apresentado.

224 |3 textura abierta del Derecho de la que hable Haplica que las reglas a través de las cuales se
expresa el legislador constituyen sélo una guiativ@lmente incierta que posibilita la eleccién de
distintas alternativas. A este respecto son muyeskgas las palabras de Aarnio: ‘los articulos i ley

son como una banda de goma. El intérprete loseastjusta segln las circunstancias.” (Ortega, , 1998
82).

2% «Confira-se, p. ex., este trecho de um julgad®@daCamara do 1.° TACivSP, proferido em 10.2.82:
‘Isencao de magistrado ndo significa insensibileda@ juiz ha de julgar com tudo que o caractermaa

ser humano. Razao, para o raciocinio, sentimenjosto ou paixdo pelo que se lhe afigure, parangoe
venha a profissionalmente se conduzir como aut§roafmaz, portanto, de discernimento, ajustado @o se
meio social e econdmico para poder aferir 0 qua tiajexcesso e de exagero, mormente quando alguém
que se apresente como economicamente forte pogsa ioondicdes que, ainda que indiretamente,
possam afrontar o ordenamento juridico, a tradidéojusto, recebido, pressentido, intuido pelo
magistrado’ JTACSP74/243).”

226 Empregamos a expressdo “conhat@processo”, no sentido de que o juiz deve conh@cedo s6
saber) a(s) matéria(s) contida(s) nos autos e osubstancia ao processo.

227 «A ‘argumentatio’ também chamada de ‘probatio’ {iiano) e ‘confirmatio’ (Cicero) era
conhecida, desde a Antiguidade, como uma das paateste retorica e, dentre elas, a mais importante
pois se destinava a produzir a credibilidade dodgsode vista arrolados. Cicero (De inventionel),34)
definia: confirmatio est per quam argumentando nostrae cauiikem et auctoritatem et firmamentum
adjungit oratio(a confirmacao persuade o ouvinte pelo raciociestabelece a verdade da causa e acha
as provas que a fazem triunfar).” (Ferraz Juni®83l p. 295).



cultural e intelectual do decisor que dela ndo pode se divorciar, por mais que
existam ordens constitucionais que determinam a sujei¢do estrita do juiz aos
ditames legais. A razdo simples é que os ditames legais deixam de ser legais
para serem juridicos no momento hermenéutico da compreensao/interpretacao
do texto ou dos textos e a interpretagdo de qualquer texto requer toda a carga
cultural de quem interpreta. Ora, admitir-se essa carga ou bagagem cultural
influenciando a decisdo judicativa soa a que a sentenca ndo possa ser vista como
um resultado cientifico do raciocinio decisério. Note-se, porém, que se deixou de
ver sujeito e objeto separados, frente a frente, para os ver reflexivamente juntos.

A partir disso se justifica, ainda, que se adentre o problema que surge pela
oposicdo entre episteme e phronesis ou entre a ratio speculativa e a ratio practica.
Ou seja, por outras latinas palavras, ha que se deter sobre scientia juris versus

juris prudentia.

3.21.3  Episteme versus phronesis
e ratio speculativa versus ratio practica

O raciocinio que se vem dialético-metodologicamente desenvolvendo
apresentaria um gap intelectivo e retdrico, se ndo se adentrasse, mesmo
brevemente, nas questdes dialogicamente opostas que se agrupam sob a
episteme e a phronesis, de um lado, e sob a ratio speculativa e a ratio practica, de
outro.

A epistemologia, também dita gnoseologia, é teoria do conhecimento alcada
também a filosofia das ciéncias. Conquanto a epistemologia tenha cedido lugar,

hoje em dia, a metodologia??8, conserva-se a episterme como designagdo da

ciéncia, ou do pensamento dito cientifico.

28 \/., a proposito, Santos, 2000, p. 97: “Mostra-assim, que a reflexdo hermenéutica sobre a
epistemologia e a metodologia ndo se pode cungrirasretérica.”



Sem ofender principios légicos ou regras semanticas, pode ver-se no
sistema juridico a episteme e, no discurso juridico, a praxis, com o pressuposto da
indissociabilidade. Como se vem apresentando, o pensamento cientifico-
sistémico-juridico é inseparavel da sua aplicacdo. A teoria ndo é, em Direito,
pura, nem por que possa ser kelsenianamente despida de valores ou de fatores
econdmicos, psicologicos, morais, etc. 22, nem por que possa ser construida sem
um substrato de objetividade-realidade. A indissociabilidade referida tem,
ainda, uma amplitude maior do que a que o termo desvela, na medida em que é
verdadeiramente interpenetrabilidade: a episteme juridica desenvolve-se
discursivamente; a praxis juridica desenvolve-se teoreticamente. E que nao se vé
como se possa definir uma fronteira rigida ou inflexivel entre a racionalidade
especulativa da teoria e a racionalidade pratica judicante.

Depara-se, de novo, com um termo polissémico: racionalidade. Esse termo
aplica-se a uma grande variedade de crengas, de agdes, de objetivos, mas releva
notar a sua aplicacdo as teorias e, especialmente, as elei¢des ou escolhas, ponto
que aqui interessa sobremaneira.

Dir-se-ia que ha dois tipos de racionalidade: a tedrica, epistémica ou
especulativa e a pratica?®0. Encontram-se, apesar disso, inimeras designacoes??!,

tais como ontolégica, metodolégica, logica, e cientifica; instrumental

229 Note-se que se esta considerando o pensamentelsenkquanto & excluséo de valores e de outros
fatores. Pode considerar-se o Direforo na medida em que os valores e todos os demaisedato
kelsenianamentexcluidos, séo sistemicamente incluidos no Dingits ja com a absorc¢éo juridica que
os toma e transforma na dirguagem comunicativa

230 A distingdo entre esses dois tipos de racionadidaem sempre é clara e, como adiante se diz, no
Direito, a distingdo torna-se (quase) impossivelst@nheira Neves (2000, p.24-25) explica-nos: “O
pensamento juridicaormativisticoé-nos decerto facilmente compreensivel, pois phzir-se que esse
tipo de pensamento tem sido dominante — n&o olstast suas modalidades e as importantes
diferenciag8es histéricas que nele hajam de fazef-sa orientacdo e na formagéo juridicas européias
continentais desde a obra dogmatica dos comenwgdeoeséculo XIV. Traduz-se ele numa reducao
dogmatica e conceitual do juridico, de modo a cgte encontra a sua expressdo imediata, de novo se
diga, num sistema normativo abstracto-logicametaboeado e onde, portanto, as intencdes logico-
sistematicas assimilam as intencdes estritamentdigas (pratico-normativas) e tendem mesmo a
substituir-se-lhe numa autonomia toda ela tambégitdd(l6gica-conceitual) e sistematica. Trata-se de
um tipo de pensamento juridico que naturalmentsirsgonizou com a dimensao predominantemente
tedrica e sistematico-especulativa do pensamentopeu a partir da baixa Idade Média, quando a
racionalidade do préatico e prudencial, que semimfeatvivido num precario equilibrio com a teoria
especulativa desde a cultura classica, cedeu legitimidade a uma unidade de pensamento de ifjéole
sO tedrico-sistematica, que o neoplatonismo e aligf@o humanistas corroboraram e o0 pensamento
moderno definitivamente fundamentaria e consagradarazdo moderna’.”

3L Ver, por exemplo, sobre o tema ‘“razdo”: Novaesautd (org.).A crise da raz&oSdo Paulo:
Companhia das Letras, 1996.



(Horkheimer); axiolégica e finalistica (Max Weber), teleolégica (Russo),
hermenéutica (Eco e Vattimo), cognitivo-instrumental e comunicativa
(Habermas); teorética, tecnolégico-social e pratico-jurisprudencial (Castanheira
Neves); entre outras???, que sdo dependentes também do conceito que se tenha

de racionalidade?3.

Decia al inicio de este trabajo que la clasificacion mas
tradicional y comtinmente aceptada respecto de la razén es
aquella que se refiere a los dos modos fundamentales de
operacion de la misma: la razén especulativa y la razén
practica. La segunda es la que nos interesa puesto que el
Derecho - ya se conciba como sistema de reglas o como
resolucion de conflictos a través de decisiones - esta orientado a
la praxis; dirige o determina, o al menos pretende hacerlo, una
serie de acciones del hombre. (Ortega, 1998, p. 21).

Racionalidade nao designaria uma faculdade, oposta a da intuicdo.
Intuicdo é o "misterioso mecanismo por meio do qual chegamos a solucdo de

um problema sem raciocinar, com vista a essa solug¢do" (Damasio, 1996, p. 220).

O fisico e bidlogo Leo Szilard defendeu algo idéntico: "O
cientista criador tem muito em comum com o artista e o poeta.
O pensamento légico e a capacidade analitica sdo atributos
necessdrios a um cientista, mas estdo longe de ser suficientes

%32 \/eja-se, por exemplo: “Racionalidadaluativa que trata acerca de los fines que son realizgties
merecen ser perseguidos porque les asignamosam &sil como de la eleccién de valores.
Racionalidadontoldgica requiere la adopcion de una visién del mundo isterste, compatible con la
ciencia y la tecnologia disponibles.

Racionalidadepistemologicarequiere que las teorias que se acepten tengayo ampirico y evita
conjeturas que sean incompatibles con el cuerpoodecimiento cientifico y tecnoldgico aceptado por
medio de buenas razones.

Racionalidadmetodoldgica requiere que la aceptacion de creencias se hagpués de una critica
cuidadosa y s6lo cuando exista una adecuada ¢asiifin, es decir, pruebas o evidencia favorabtpiey

no existan razones suficientemente poderosas c@m gbandonar la creencia en cuestién; asimismo
exige que la aceptacion de creencias esté basadarmas y reglas que tengan alguna garantia, aunque
también ellas sean revisables.

Racionalidadégica: exige evitar las contradicciones.

(Olivé, 1995, p. 94-95).

233 Acrescente-se mais um conceito: “Por racionalidadende-se:

1° - O conhecimento é constituido por conceitdgpgie raciocinios, ndo por sensagdes, imagens)etc
ponto de partida e de chegada do trabalho sédsidéia

2° - Essas idéias podem combinar-se de acordo comegmas logicas para produzir novas idéias,
implicitas nas premissas. Nesse caso, poderdossgpreonhecimentos novos dos quais antes da dedugédo
ndo se tinha consciéncia.

3° - Essas idéias ordenam-se em sistemas de idéiasja, formam conjuntos ordenados de proposi¢des
(teorias).” (Zilles, 1995, p.159).



para o trabalho criativo. Aqueles palpites na ciéncia que
conduziram a grandes avancos tecnolégicos nao foram
logicamente derivados de conhecimento preexistente: os
processos criativos em que se baseia o progresso da ciéncia
atuam no nivel do subconsciente". Jonas Salk apontou para uma
idéia idéntica ao defender que a criatividade assenta numa
"fusao da intuicdo e da razao" (op. cit., p 122).

O termo racionalidade é, muitas vezes, tomado como o exercicio correto da
razdo, sendo esta a capacidade do ser humano de pensar. Essa capacidade, no
entanto, ndo se manifesta de uma sé forma ou de um sé processo. E processos
de conhecimento ha que nado sdo, em geral, havidos como racionais. A palavra
razdo, ademais, tem ainda um outro significado, qual seja o de fundamento. As
razoes sdo os fundamentos que levam a escolha de determinada atitude, ou de
determinada crenca ou posicdo. Razdo aparece, entdo, neste sentido como
produto da razao, a capacidade especifica dos seres humanos. Dir-se-ia até que
h& uma metonimia na aplicacdo do vocdbulo razdo como fundamento (ou

motivo), ja que se estaria confundindo a razao criadora com a razao criada.

Z

Para muitos fil6sofos a racionalidade é essencialmente um
conceito metodolégico que se aplica nos casos em que 0s seres
humanos tém que tomar decisdes ou fazer elei¢cdes, por
exemplo, ao eleger crencas - em que crer e em que ndo crer -, ou
ainda cursos de acdo - como e por qué atuar de uma certa
maneira -. Na opinido de outros, o conceito de racionalidade
também se aplica quando se fazem elei¢des de fins e metas, e
incluso de normas e de valores; no entanto, ha concepcdes que
recusam a idéia de que os fins e as metas, assim como as
normas e os valores, sejam suscetiveis de eleger-se de maneira
racional. Mas também had muitos filésofos para quem a
racionalidade ndo é somente uma questdo metodoldgica, mas
refere-se a uma capacidade fundamental e caracteristica dos
seres humanos. (Olivé, 1995, p. 11).

Conquanto a polissemia da palavra racionalidade, limite-se o seu
significado a capacidade de escolha, de eleicdo, de tomar uma decisdo, pois é
essencialmente este aspecto que possibilita a aplicacdo da palavra ao contexto
sentencial. Poder-se-ia designa-la como racionalidade judicante, apenas uma

variante de um tipo mais lato de racionalidade que é a hermenéutica.



Autores como Eco y Vattimo hablan de una racionalidad
hermenéutica. (...) La racionalidad hermenéutica es la busqueda
de buenas razones para la preferencia de una interpretacion
sobre otra. (Russo, 1995, p. 321).

O problema proposto esta fulcrado, porém, na aparente adversidade entre
a ratio speculativa e ratio practica. Aquela é a expressdo da episteme, enquanto
sistema dentro do qual se desenvolve o pensamento; esta é a expressdo da
phronesis, enquanto aplicagdo concreta do pensamento. Sdo, em Direito,
inseparaveis, porque o sistema é-o perante o problema que requer a resposta
prudencial. Da construgao epistémica do Direito ndo se separa a sua finalidade
teorético-pragmatico-prudencial, no seu caminho completo.

A adversidade, ja dita aparente, entre a ciéncia e a prudéncia, no campo
juridico é, entdo, solvida em paz, porque ambas tém de conviver na construcao
mutua do Direito. Por outras palavras, em que pese a recorréncia, o sistema
juridico constréi-se epistemicamente com uma racionalidade hermenéutico-
judicante que leva “a busca de boas razdes para a preferéncia” prudencial de
uma resposta sobre outra.

A busca de boas razdes, no sistema, é um processo discursivo, como se

evidencia na sentenga jurisdicional.

4 O Direito observado no sistema social

Colocadas diversos posicionamentos da doutrina juridica, ¢ momento para
trazer essas concepcdes para a observagdo sob a 6tica da teoria dos sistemas
sociais, embora, ao longo dos textos precedentes, tenham sido feitas referéncias
ocasionais ao pensamento de Niklas Luhmann. O que agora se coloca refere-se

a “comparagdo” ou a “confrontacdo” (dialética) entre o que foi exposto neste



capitulo, por incursdo teorético-analitica, com o que foi exposto no primeiro
quanto a teoria sistémica de Luhmann.

Para isso, recolham-se os pensamentos luhmannianos acerca da norma,
recolha que oportuniza a “comparacao” e a “confrontacao” citadas e, ainda,
coloca sob a observacdo sistémica e, pois, na terminologia da teoria dos
sistemas, a complexidade das posi¢cdes antes descritas. Pode, assim, notar-se
que se tratou de uma observacdo de segundo grau?*, apenas para que se possa
(re)conduzir e (re)colocar este desenvolvimento ao quadro tedrico das ligdes de
Niklas Luhmann.

Para Luhmann (2002, p. 156-157),

el concepto de fuente del derecho fue planteado demasiado
alto. Por ejemplo, esta metéfora llevé Savigny a rechazar la idea
del contrato como “fuente de derecho”. Ademads este concepto
de fuente seduce para que se busque una referencia externa -
para Savigny: pueblo; para otros, “authority” impuesta
politicamente=autoridad institucional; para la sociologia
temprana del derecho mas bien los “folkways”, el “derecho
vivo”, los 6rdenes preestablecidos de las expectativas - aunque
la fuente no pueda modificar la ley escrita, sino en el mejor de
los casos la reinstitucionaliza.

As assim chamadas fontes do Direito sdo comunicacdes do sistema social
ainda ndo impregnadas de sentido juridico que somente as operacdes sistémicas
especificas lhe podem dar.

Luhmann (1986, p. 172-173) mostra bem essa interpretagdo quando afirma:

La différenciation d'un systeme juridique a pour base
fondamentale la possibilité de distinguer les attentes
«normatives » et les attentes « cognitives ». (...)

Les systémes juridiques utilisent cette différence pour combiner
la cloture de l'auto-reproduction et I'ouverture de leus relation

234 De modo algum, no entanto, se veja nesse camihogitacdo ou concordancia absolutas com as
doutrinas expostas, mas apenas se veja que a gdigrdsita é exatamente a comprovagdo do que
Luhmann (2002, p. 603) constatou: “Es notable, enegal, que en la era del derecho positivo, el
conocimiento juridico se desvie hacia la formaalebservacion de los observadores”. O que Luhmann
diz € precisamente que € “curioso” que a doutmmamguanto afirme, em geral, que o Direito é uma
realidade, descreve “a vontade do legislador”,canitL da lei”, etc., em vez de observar essa refdida
social.



a 'environnement, En d’autres termes, le droit est un systéme
« de cloture normative », mais « d’ouverture cognitive ».235

A norma aparece, assim, como um meio de autocriagdo recursiva do
sistema, da sua autocontinuagdo, que diferencia o Direito do seu ambiente ou
entorno, ja que “cada elemento deve sua caracteristica de norma a dos outros
elementos, aos quais se aplica a mesma regra” (Luhmann, 1986, p. 174). Nao
tem a norma, portanto, um principio-fundador, nem uma idéia reguladora ou
geratriz, sendo simplesmente uma “autorreferéncia concomitante”, ou seja, as
formas juridicas sao vélidas em razao da sua prépria validade. O sistema tem a
sua unidade porque os elementos criam elementos na base de uma
normatividade recursiva e circular (Luhmann, 1986, p. 177).

A construcdo das normas nao provém da observagdo de fatos repetitivos.
O pensamento indutivo que leva a tirar uma conclusdo da observacao de fatos
que se repetem varias vezes é o que se denomina generalizacio que, como
qualquer generalizagdo, contém excecdes e, portanto, constitui-se em uma falsa
conclusao.

E “evidente que el derecho diferencia hechos de normas; lo existente, de lo

vigente” (Luhmann, 2002, p. 84), e

El concepto de norma se refiere a una forma especifica de
expectativa factica, la cual puede ser observada psiquicamente
o mediante el sentido mentado que se vuelve comprensible en
la comunicacién. Estas expectativas o existen - o no existen. Y
cuando se quiera formular que tales expectativas deberian
existir, no habria que retroceder al nivel del deber ser
normativo existente de por si; por el contrario, hay que
mantenerse en el plano de las expectativas, esto es, de las
expectativas que anticipan normativamente lo que es posible
esperar normativamente. (Luhmann, 2002, p. 86).

2% Traduz-se: “A diferenciacdo de um sistema juridiem por base fundamental a possibilidade de
distinguir as expectativas ‘normativas’ e as exa@a@s ‘cognitivas’. (...) Os sistemas juridicogizam
esta diferenca para combinar a clausura da autodepdo e a abertura da sua relagdo com o entorno.

Em outros termos, o direito € um sistema ‘de cleusormativa’, mas ‘de abertura cognitiva’. .



A diferenciacdo entre fatos (existentes) e normas (vigentes) é uma

operacao interna do sistema juridico, ou seja, essa distincdo é um fato

observavel no sistema social enquanto operando clausurado pelo sentido

juridico.

4.1 Discurso normativo

A prudéncia passa a calcular o provavel.
(Gunther, 2004, p. 372)

O Direito é uma estrutura social sistémica que cria e recria constantemente

os seus proprios limites, ou seja, ndo é uma estrutura estdtica incapaz de

alteracoes.

Tem-se aqui defendido que o Direito, como sistema social de sentido

especifico, expressa-se comunicacionalmente por um discurso (normativo) de

convencimento. E um discurso de convencimento que existe no sistema social.

Nesse aspecto, Luhmann (1985, p. 25) parece discordar:

Apesar de toda especializagado técnica do pensamento juridico e
de toda a dificuldade de acesso ao ndo jurista, as estruturas
juridicas mais antigas concediam uma grande importancia aos
efeitos de exortagdo, convencimento e pedagodgicos das palavras
na formulagdo do direito. Isso pode ser extraido dos provérbios
juridicos gerados pela participagdo de leigos na aplicacdo da lei,
dos antigos textos da literatura juridica tomada como fonte de
direito, os quais entremeiam prescricdbes e exortacdes,
argumento, adverténcia e fundamentacdo; e também dos
adégios do ensinamento juridico, de expressdes cuja formulacdo
substitui a fundamentacdo, da linguagem epigraficamente
afiada dos juristas romanos e até mesmo do “Code Civil”. A
linguagem juridica atual busca outros objetivos.



No entanto, é absolutamente observéavel que o sistema juridico é irritado
nao somente pelos textos legais, como por outras regras (sociais) de seu
entorno. Nao somente irritado, como a estrutura acaba por receber essas regras
e as incorporar com o devido sentido juridico. Esta-se referindo que o sistema
juridico é sensivel a ad4gios ou provérbios, a aforismos (principalmente gregos
e latinos), a citacdes biblicas, a lugares-comuns, ao senso comum, afinal, as
comunicacdes sociais em geral (e ai estd Luhmann) que, dentro do sistema,
passam a ser impregnadas de sentido juridico para a justificacdo da decisao
(seja a judicial, seja a particular). Tudo isso sdo fontes para a justificacdo
normativa, mas externas ao sistema, repita-se, ou seja, quando sao justificagao
ndo sdo mais aquelas fontes, mas estruturas sistémicas que vao cumprir a
teleonomia sistémica-comunicacional

Nao se pode ignorar que “..la fuerza de convencimiento de la
argumentacion juridica depende del texto y del caso”, ou seja, ndo se pode

ignorar “el caracter ‘local” de la racionalidad juridica” (Luhmann, 2002, p. 63).

Ni el andlisis estructuralista ni el del acto del habla aplicados al
derecho se han evidenciado hasta hoy como productivos. Es
claro que el jurista en lo que se refiere a la fonologia, a la
sintaxis, etcétera (y en esto se concentran los intereses de la
lingtiistica) utiliza el lenguaje normal, matizado sélo con
algunas expresiones particulares e con palabras que toman, en
el discurso juridico, un sentido divergente del usual.

As normas juridicas sdo, “na sua forma geral, programacdes condicionais”

(Luhmann, 1985, p.28).

A sustentacdo da decisdo ndo é uma relagdo valorativa entre as
conseqtiéncias, mas a propria vigéncia da norma e é apenas no
seu ambito que ela pode ser interpretada no sentido de que as
conseqiiéncias genericamente esperadas por sua aplicacdo sejam
avaliaveis como razodveis e sustentaveis. (Luhmann, 1985, p.
31).



O que ja se disse quanto a jurisprudéncia (direito dos juizes) estar fora do
sistema juridico e ser, para este, apenas uma “fonte”, é mais uma vez,

confirmado por Luhmann:

Nesse contexto, 0 mével principal dessa apreensdo é o fato de
que o direito vigente produz frustracdes - seja por sua repetida
transgressao ou por frustrar expectativas normativas contrérias.
As frustracdes devem ser continuamente reprocessadas no
circuito das decisdes juridicas, sendo entdo absorvidas
cognitivamente como informacées que dardo ensejo a
indagacdo se elas sdo suficientes para fundamentar uma
mudanga do direito”. (Luhmann, 1985,p. 37).

Dé-se atencdo: primeiro - as frustracdes sdo informacdes absorvidas
cognitivamente, ou seja, o sistema estd aberto para as receber e processar
conforme a sua clausura operativa; sequndo - o sistema, com suas operagdes de
sentido, indagara se essas informacgdes “sdo suficientes para fundamentar” a
alteracdo estrutural, ou seja, o sistema requer fundamentagio.

Mas, Luhmann (1985, p. 37-38) continua e vale a pena citar:

Por outro lado, esses processos de apreensdo nao devem
solapar o principio da resisténcia a assimilagdo apreensiva do
direito. As possibilidades de apreensdao nao devem perturbar a
determinacdo de persisténcia. O fato de que tudo pode ser
modificado ndo deve acarretar que ndo se leve mais nada a
sério. A positivacdo do direito significa que no mesmo
ordenamento juridico tém que ser concomitantemente
institucionalizadas as possibilidades de apreensdo e ndo
apreensdo, de atitudes cognitivas e normativas com respeito as
mesmas normas.

Desse texto pode interpretar-se no sentido de que “o direito s6 pode ser
institucionalizado enquanto variavel” (Luhmann, 1985, p. 37).

Entdo, no (macro)sistema social podem observar-se programacoes
condicionais que o (sub)sistema juridico acaba por absorver como norma (ou
como sedimentagoes estruturais de comunicagio) - se A, entdo B - devidamente

orientada (com sentido) pela func¢do do Direito.



Pour le systeme juridique, cela signifie la différenciation d’une
corrélation entre la fermeture normative et I'ouverture
cognitive, et la ce qui sert de norme contrefactuelle a retenir est,
dans le cours de I'évolution de la société¢, de plus en plus
orienté sur la fonction du droit. (Luhmann, 1986, p. 186).2%

E o carater evolutivo (e ndo-revolucionario) do sistema juridico é

mostrado por Luhmann:

..o direito existente estd inserido nas condicdes que
possibilitam um novo direito, pois ele s6 pode ser modificado
em aspectos isolados e nunca como um todo, por mais

significativos que esses aspectos parciais sejam. (Luhmann,
1985, p. 39).

As comunicagdes recursivas de comunicacdes juridicas, com um sentido

normativo, sdo a evolugao (adaptagao e readaptacdo) do Direito.

4.2 O sistema juridico nomopoiético

Leges bonae ex malis moribus procreantur.

A guisa de conclusao deste capitulo, fixe-se que as normas (sociais) sao
fatos verificaveis pelo observador externo: elas existem na comunicagdo social;
algumas comunicagdes sociais sdo normas. Para o (sub)sistema de Direito,
observado pelo jurista (e ndo pelo soci6logo), a norma juridica é regra de
comportamento especifica do Direito. Mas, ao mesmo tempo que é regra de

comportamento que deve ser respeitada - o sistema social assim a comunica -, a

2% Traduz-se: “Para o sistema juridico, isto sigaifia diferenciagdo de uma correlagdo entre o
fechamento normativo e a abertura cognitiva, elaguie naquele serve de norma contrafactica a éeter
no curso da evolucdo da sociedade, cada vez niamaita para a funcéo do direito.”



norma juridica é também a primeira causadora do conflito®®’, na medida em

que se expressa por uma programacio condicional que é avocada contra os fatos.

Nuestra versiéon establece que la distinciéon entre normas e
hechos es una distincién interna al sistema de derecho. Por
medio de la elaboracién de esta distincién la teoria del derecho
se integra al sistema juridico. Para el sistema de la ciencia esta
distinciéon - normas/hechos - no es de importancia: jcomo
distincién! Dicho de otra forma: Si se habla de la distinciéon
entre normas y hechos, entonces se habla de un hecho;
precisamente del hecho de que en la sistema juridico, por
razones comprensibles, se utiliza esta distincién. (Luhmann,
2002, p. 88)

Qual a razdo da distingdo fatos/normas ser uma operagao interna do
sistema juridico? Exatamente porque o sistema de Direito é teleologicamete
orientado para a construcao de normas (gerais e individuais). As “normas” que
sdo fatos (comunicacionais) na Sociedade, sdo mesmo normas no sistema
juridico.

Luhmann diz que vé - e que os soci6logos véem - a norma como fato?38.
Ao mesmo tempo, contudo, coloca a norma contra os fatos (contrafactica?®®), ou
seja, temos um fato contra fato(s). Esse fato contrafitico é observavel no entorno
do Direito, ndo no sistema do Direito.

Luhmann diferencia fatos e normas, apesar de dizer que os soci6logos
véem as normas como fatos. Mas, os “fatos” que a teoria luhmanniana observa
sdo comunicagdes sociais. Entdo, a “circularidade” (reflexiva) e a diferenciacao

entre fato e norma precisam ser esclarecidas, fixando que a norma é um fato

%740 direito é criado fora de toda previsdo, e éonflito que resulta como primeira consequiéncia do
direito.” (Luhmann, 2004, p. 94).

“En este sentido, el derecho no es sélo un mediesigucion de conflictos sociales, sino, en pramer
instancia, un medio de creacién de conflictos $esjain apoyo para las pretensiones, las exigeriams
negaciones, particularmente ahi donde se espesicapo” (Luhmann, 1998a, p. 301).

2% “De cualquier manera es imposible sociolégicamefuer lo tanto también imposible para la
sociologia del derecho) expresar el ambito de o®jefocioldgicos con la ayuda de la distincion
norma/hechos.” (Luhmann, 2002, p. 84).

23940 sentido de validade da norma consiste, porfadgoum reconhecimento desta por todos, a saber,
como participantes de um discurso préatico. Nesstdse em lugar de se falar de validade facticene

se menciona a validade ‘contrafictica’. Habermastindjue trés niveis de pressuposi¢cBes de
argumentacédo, que dao, a um discurso, orientagacepaa contrafcticidade.” (Ginther, 2004, p. 76).



(observavel) eminentemente comunicacional-discursivo (justificado), é vigente
(poténcia) no (sub)sistema de Direito, enquanto o fato-em-si é descritivo, é

existente (ato), no entorno, ou no (macro)sistema social.

Nuestra versiéon establece que la distinciéon entre normas e
hechos es una distincién interna al sistema de derecho. Por
medio de la elaboracién de esta distincién la teoria del derecho
se integra al sistema juridico. (Luhmann, 2002, p. 88).

Porque as normas sdo fatos vigentes, elas sdo mutaveis, sdo “projecdes
temporais”?0, com uma “validez provisional” (Luhmann, 2002, p. 632),
contingentes, afinal (e, assim, mais uma vez, se verifica que as normas sdo um
resultado hermenéutico que requer justificacao e, assim sendo, sdo tdo mutaveis
quanto o sdo as justificacdes razoaveis).

O Direito, contudo, ndo é somente esse sistema formado por comunicagdes
normativas como projecdes temporais, mas incorpora também a norma-decisao
(de indole individual ou norma-fim, e ndo a norma-meio) que é ou vai ser
estruturalmente aceita pelo sistema juridico. Ora, deixou-se antever que a
concrecao do Direito que se efetiva por essa norma-decisao nao é o resultado de
uma determinagio hermenéutica (de um fatalismo hermenéutico) - que nao existe
-, até por existir um espaco de decibilidade. A concrecdo do Direito, a sua
expressdo observavel, é resultado sistémico contingente (poderia ser outra
norma-decisao dentro daquele espaco) que, sendo resultado de comunicagao de
comunicagdes, vale por sua jus-tificagio como discurso de convencimento local.

A hermenéutica serve a compreensdo (entendimento, aceitacdo e/ou
convencimento) comunicativa do Direito, no (macro)sistema social e no
(sub)sistema juridico. Serve, portanto, a operacionalizacdo do sistema, mas nao
impde um resultado ou uma resposta. O resultado vem do operar teleonomico
que conserva o sistema, em sua autodefesa ou autossobrevivéncia autonoma,

em um operar com a estrutura ja existente - dir-se-ia o momento historico-cultural

240 «E| derecho mismo no puede ser estable desdengb pie vista del tiempo, em el sentido de que algo
que em alguna ocasion ha tenido validez la tiengaya siempre”. (Luhmann, 2002, p. 635).



-, em autoprodugdo de sentido normativo-decisério - dir-se-ia o momento
problemiitico.

Assim, o sistema juridico autopoiético é também nomopoiético, ja que a sua
fungao (teleonomia) é exatamente a operacionalizacdo de estruturas que
conduzem a sedimentagoes estruturais de comunicagio, plenas de sentido, ou seja, a
normas juridicas.

O Direito é um sistema auto-nomo-poiético que se expressa por um discurso

justificativo-normativo.



CAPITULO 111
O DIREITO NA SOCIEDADE DE RISCO

A evolugdo [do Direito] nao é um processo
planificavel, mas o resultado da forma imprevisivel
que adquire a diferenca entre variagio e selegio, ou
seja, entre eventos que ativam o direito e decisdes
que, gradativamente, determinam aquilo que é
direito.

(De Georgi, 2006, p. 149)

Os socidlogos passaram, principalmente a partir do século passado, a
observar as sociedades, as antigas e as atuais, sob diferentes critérios e, com
isso, a classificar os diversos tipos que assim eram analisados. Surgiu, entao,
uma diversificada tipologia das sociedades: sociedade militar, sociedade dos
legistas e sociedade industrial (Comte); comunidade tribal, sociedade asiatica,
cidade antiga, sociedade germanica, sociedade feudal e sociedade capitalista
burguesa (Marx e Engels); sociedade simples e sociedade composta (Herbert
Spencer); sociedade sagrada e sociedade profana (Howard Becker); sociedade
aberta e sociedade fechada (Karl Popper); sociedade de solidariedade mecanica
e sociedade de solidariedade organica (Emile Durkheim); sociedade de meio

natural e sociedade de meio técnico (Georges Friedmann); sociedade simples,



sociedade intermediaria, sociedade moderna e sociedade viveiro (Parsons),
entre outras classificacoes.

A sociedade dos tltimos tempos - a sociedade moderna e a sociedade pos-
moderna - tem sido descrita como sociedade industrial, sociedade de classes,
sociedade pos-industrial, sociedade da informagdo, sociedade de hiperconsumo, e mais
umas tantas e diferentes adjetivacdes?*! que, afinal, mostram diversos olhares
sobre a realidade social, em diferentes décadas, por vezes, mas também
mostram enfoques diferentes da mesma sociedade, ou seja, na mesma época.

O olhar que ora interessa, como pano de fundo sobre o qual se desenvolve
atualmente o sistema juridico, é aquele que se debruca sobre a sociedade a
partir dos anos oitenta do século passado, a qual estudiosos deram o nome de
“segunda modernidade” e de “contramodernidade”, prevalecendo, no entanto,
a designacdo de sociedade de risco como a mais aceita por mais utilizada??,
tornando-se, até, um lugar-comum (Kaufmann, 2004, p 453). Podem, ainda,
encontrar-se as expressoes sociedade pluralista de riscos e sociedade global de riscos.

De antemdo, deixa-se dito que a visio de sociedade de risco o é na
Sociedade, no (macro)sistema social, sendo essa caracteristica dos riscos,
sempre presentes nas comunicagdes-decisdes, a differencia specifica ou
diferenciagdo que permite “isolar” sem separar e, assim tentar, também, colocar

o sistema juridico com o entorno da sociedade de risco.

241 Como, por exemplo, “sociedades heterdnomas” (@asie, 2000, p. 109 ss.).

242«pg perguntas que acabei de formular pdem hojéggea estudioso perantet@posque, na esteira de
Ulrich Beck, se tornou conhecido como o da ‘sodileddo risco’. Ndo posso aqui discutir a questdagal
interessante e, julgo, particularmente signifiafrara filosofos e juspublicistas) de saber seteptesse

ndo inclui na problematica mais vasta pfss-modernidadequando ndo mesmo com ela se confunde.
Como tao-pouco poderei analisar o problema de sabee¢ como o fendmeno ddobalizacéose
correlaciona e interage com a sociedade do risgia. @mo for quanto a estes pontos, parece-me hoje
indiscutivel que a ideia da sociedade do riscoitsuao direito penal problemas novos e incontorizave
N&o cometerei a injlria de expor, sequer em br@atavras, o conteldo essencial das ideias que
presidem ao tépico da ‘sociedade do risco’. Diparas que, nas suas implicacbes com a matéria, penal
ele quer poér em evidéncia uma transformagdo radiealsociedade em que ja vivemos, mas que
seguramente se acentuara exponencialmente no fotdrimo. Uma tal ideia anuncia o fim de uma
sociedade industrial em que os riscos para a egigtéindividual e comunitaria, ou provinham de
acontecimentos naturais (para tutela dos quaisreitaipenal é absolutamente incompetente) ou
derivavam de acg¢Bes humanas préximas e definidas, gontengdo das quais era bastante a tutela
dispensada a classicos bens juridicos como a widaypo, a saude, a propriedade, o patrimonid.(...)
(Dias, 2001, p. 43).



1 Em busca de um conceito de sociedade de risco

Se a linguagem artificial da dogmatica juridica ndo
existisse, ndo seria possivel reconstruir o conflito de
acordo com o senso préprio do direito de formular a
quaestio juris, que é diferente e que, por isso, serd
distribuido em uma sucessao de questdes de fato e
questdes de direito, e encontrar os argumentos, os
critérios e as regras até entdo inexistentes.

(Teubner, As miiltiplas alienagdes..., p. 116).

O desenvolvimento anterior mostrou, embora em resumo, a teoria de
Niklas Luhmann acerca do sistema social - a Sociedade - e acerca dos sistemas
sociais parciais (especialmente o juridico). Mas esse renomado Autor trouxe
uma outra contribuicdo a Sociologia ao observar o sistema social como sociedade
de risco.

Um dos “valores” que costumam ser citados na regéncia da vida em
sociedade é o da seguranga, no seu mais amplo sentido. E escopo individual e é
almejo coletivo essa idéia de seguranca, ou seja, a possibilidade provavel de que
as expectativas se confirmem no futuro.

A sociedade atual traz aos seus membros um sentimento de inseguranga,
na medida em que a realizacio das expectativas deixa de depender
exclusivamente do esforco individual ou da atuacdo homogénea do grupo e
passa a ser refém do agir ou da omissdo de outro ou de outros, mais ou menos
proximos. Essa dependéncia cria a consciéncia (coletiva e individual) de que
qualquer acao (ou qualquer discurso) vai refletir-se, positiva ou negativamente,
para além da individualidade e para esta vai regressar com os seus efeitos
sociais. Além desse aspecto, hd, ainda, a consciéncia clara de que o individuo e
o grupo social estdo sujeitos as atividades nocivas de grupos absolutamente

estranhos, “longinquos”, com os quais o individuo, ou o grupo social, parecem



ndo ter qualquer relacdo e que interferem de inopino nas expectativas pessoais e
coletivas, sem que dessa intervencdo se tenha a possibilidade de prever e,
portanto, de impedir ou de se defender. Ha, portanto, riscos e ha perigos.

Ora, esse sentimento de inseguranca traz em seu bojo idéias como as que
se referem a perigos, a riscos, a incertezas, a (im)probabilidades, que assim
passam a ser insertas nas comunica¢Ges sociais e, portanto, a alterar
posteriormente as estruturas sistémicas?43.

Para se chegar as caracteristicas diferenciais da sociedade de risco
incursiona-se por essas idéias que compdem as informagdes e as comunica¢des

sociais atuais.

1.1 A volta do conceito de seguranca

Depara-se, mais uma vez, com uma palavra que, desde logo, contém
varios e diversos significados: a palavra seguranca. Acresce que esta palavra é
usada, muitas vezes, seguida de diversos adjetivos, o que desde logo denota a
sua polissemia.

Seguranca, no seu sentido mais lato, é um estado que denota a auséncia
efetiva de perigo(s) ou a percepcdo da auséncia de perigo(s). Opde-se, entdo, a
perigo. Essa palavra aparece em geral, na linguagem comum, associada

antinomicamente a perigo. Mas,

...el concepto de seguridad sigue siendo un concepto vacio, de
manera similar al concepto de salud en la distincién enfermo-
sano. Es decir, funge exclusivamente como un concepto de
reflexion. O también como concepto-vélvula-de-escape para las
exigencias sociales que, segin sea el nivel variable de la

243 “En consecuencia, las irritaciones por el entorpo) a largo plazo se transforman en tendencias
estructurales, no obstante que el sistema solo amedioperaciones propias puede cambiar sus
estructuras. Esto no quiere decir que el sistemadapte o se asemeje cada vez mas al entorno en el
sentido de una tendencia adasdiferenciacionMas bien es lo contrario. Aumenta la diferendaci
cuando el sistema puede continuar su autodeteridmaorque las irritaciones a las que reacciona el
sistema siempre son condiciones propias del sisien@ por ejemplo, condiciones del entorno que se
importan al sistema”. (Luhmann, 1998b, p. 212).



exigencia, se abre paso en el célculo de riesgos. (Luhmann,
1998b, p. 63-64).

No entanto, é facilmente verificaAvel que quanto mais seguranca se tem,
mais perigos (e riscos) aparecem. E um paradoxo (que se aceita exatamente pela

diferenciagao).

Afinal de contas, como Robert Castel assinala com acerto, em
sua incisiva andlise das atuais ansiedades alimentadas pela
inseguranca, ‘nés - ao menos nos paises desenvolvidos -
vivemos sem divida numa das sociedades mais seguras (siires)
que jamais existiram’. E, no entanto, ao contrario das
‘evidéncias objetivas’, é precisamente esse mimado e
acarinhado ‘ndés’ que, entre todos os povos, se sente mais
ameacado, inseguro e amedrontado, mais inclinado ao panico e
mais apaixonado por tudo que se refira a seguranca e protecao
do que todos os povos de todas as sociedades de que se tem
registro. (Bauman, 2007, p. 61).

Z

No campo juridico, sequranca é mais um termo que se apresenta
polissémico, com significados tdo diversos quantas as multiplas correntes
juridicas ou quantas as diversas perspectivas epistemoldgicas com que o
assunto pode ser abordado.

Deve deixar-se registrado, desde ja, que ndo se considera a seguranga
juridica  (Rechtssicherheit) um fundamento do Direito. Elegeu-se a
responsabilidade como o diferencial fundamental e, portanto, a idéia de
responsabilidade acarreta a idéia de acidente que é contraria a de seguranca.
Mas, em matéria de risco (acidente) mister é que se trate um pouco mais acerca
da seguranca.

A expressao seguranga juridica esta, por vezes, ligada a da ordem que o
Direito deve estabelecer, de modo que os direitos subjetivos sejam respeitados e
garantidos pelo Estado e de modo que se possa saber o “comportamento” do
Direito, ou seja, que haja wuma prévia certeza nos ditames
juridicos/jurisdicionais. Sao assim, dois aspectos que a seguranca juridica
comporta: (1) a relagdo garantidora do Estado; (b) a relacdo certa e estavel com

ou através do Direito.



N

Em ambos os aspectos, na verdade redutiveis a certeza do Direito, esta
presente a previsibilidade: a segurangca juridica é o “instrumento” que permite
ao cidadao ver e prever o que é e o que serd dito pelo Direito, de modo que
possa agir dentro da ordem estabelecida.

Ora, como se viu, o Direito é essencialmente constituido por comunicagdes
sociais de sentido (juridico) e mesmo com comunicagoes sedimentadas de carater
hipotético (normas) que regulam (devem regular) as relacdes sociais, as
comunicagdes intersubjetivas continuam sendo contingentes na sua transmissao
e na sua compreensao, ja que, no campo juridico, estdo sujeitas a jus-tificagio que
as acompanha e esta é tdo varidvel quanto o é o horizonte de cada um.

O Direito sistémico é, portanto, incerto, imprevisivel, nao se constituindo a

seguranca como uma diferenga que possa ser observada.

1.2 Risco e perigo: distingdo

A palavra risco, na area juridica, tem fortes raizes nos contratos do século
XVI que visavam a atribuicdo dos danos e dos lucros eventualmente
decorrentes das viagens maritimas. Aparece, assim, ligada, ndo somente a
responsabilidade, mas também a atividade comercial lucrativa, e, ainda, aos
iniciais contratos aleatorios de seguro.

A afirmativa de que toda a atividade comporta um risco é facilmente
aceita?4; a afirmacdo de que toda a atividade comporta um perigo abre espaco
para a davida, ndo resistindo ao critério de falsificacio de Popper?5. Mesmo

quando ndo se queira correr riscos, estes estdo presentes na atividade humana.

244 “Nas sociedades pluralistas de risco do nossodemmomem é chamado a intervir activamente no
mundo sem que disponha sempre a partida de nomedsfimidas ou dum conceito fixo de natureza que
determina se o seu agir é correcto. Ou sefEu comportamento implica um riscfiKaufmann, 2004, p.
454).

245 «E| famoso postulado de ltalsabilidad (Popper) dice: las tesis de la verdad son sélevaetes
cientificamente cuando con ellas uno corre el dedg que pudieran ser falsas.” (Luhmann, 1998b, p.
125).



Logo, risco e perigo ndo tém o mesmo significado. H4, portanto, que desfazer a
sinonimia que aparece, frequentemente, na linguagem vulgar.

A palavra risco, no seu significado lexical, encerra primariamente a idéia
de probabilidade de perigo ou de dano futuro. No entanto, o nicleo significante
de risco diz com a probabilidade de o resultado de determinada atividade poder
ndo ser como se estd calculando venha a acontecer. H4, entdo, uma forte ligagao
entre risco e probabilidade, sendo maior o risco quanto menor for a probabilidade
de acontecer aquilo que se esta prevendo ou que se quer que venha a acontecer.
Mas, de qualquer modo, o risco estara sempre presente.

Ora, a (im)probabilidade denota a incerteza. Assim, a idéia de risco esta
fortemente ligada a idéia de incerteza. Mais, esta ligada a “imprevisibilidade
dos eventos” (De Giorgi, 1998, p.233).

A idéia de perigo contém, por seu lado, a consciéncia da possibilidade de
dano ou prejuizo advindo de algo externo a pessoa ou advindo de outrem, ou
seja, de uma ameaca externa que, concretizada, afetard a integridade do homem,
ou a estrutura social, ou uma determinada organizacdo. Enquanto na idéia de
risco prepondera a incerteza, no perigo prevalece a certeza do dano.

De qualquer modo, ambas as palavras encerram a idéia de probabilidade,
ou de incerteza, ou de inseguranca, pelo que estas nao sdo suficientemente
definidoras.

Mais significativa e definidora é a diferenca pela origem de uma e outra: o
risco resulta da possibilidade de haver uma outra decisao particular, enquanto
o perigo resulta de causa externa. O risco aparece pela opcado deciséria tomada;
o perigo ndo depende de decisdao, porque tem causa externa ao receptor da

decisao?4¢, seja este privado ou a propria sociedade.

Nos serviremos, mds concretamente, de la distincién entre
riesgo y peligro. Esta distincion supone (y asi se diferencia
precisamente de otras distinciones) que hay una inseguridad en
relacion a dafios futuros. Se presentan entonces dos

246« yhmann e Beck, dois teéricos da sociedade dmrisonvergem neste ponto: enquanto o ‘perigo’
vem de alguma forma do exterior, o ‘risco’ € umduto derivado, um efeito perverso ou secundario (na
acepcao dos ‘efeitos secundarios’ indesejaveisniEdicamentos) das nossas proprias decisées.” (Ost,
s.d., p. 345).



posibilidades. Puede considerarse que el posible dafio es una
consecuencia de la decisién, y entonces hablamos de riesgo vy,
mas precisamente, del riesgo de la decision. O bien se juzga que
el posible dafio es provocado externamente, es decir, se le
atribuye al medio ambiente. Y en este caso, hablamos de
peligro. (Luhmann, 1998, p. 65).

Por outras palavras de Luhmann (1998, p. 155): “o risco de uns é o perigo
para os outros”. Portanto, constatando-se que os riscos (de uns), na sociedade
atual, aumentam, é de se dizer que os perigos (de outros) também aumentam.

No mesmo caminho de pensamento que afirma nao haver atividade ou

decisao sem risco, fazendo diferenca entre este e perigo, cita-se:

Na sociedade industrial moderna nao ha escolha entre
comportamento arriscado e comportamento seguro, sendo s6 a
eleicdo entre diversas formas de risco com uma distribuicdo de
vantagens e desvantagens e de destinatdrios das vantagens e
destinatdrios das desvantagens. O problema fundamental da
comunica¢do sobre o risco, portanto ndo é um problema
relativo a determinacdo de formas racionais ou até seguras do
comportamento; trata-se antes de esgotar a diferenca entre
aqueles que tomam decisdes e aqueles que tém interesse nessas
decisdes. Para aquele que toma uma decisdo é inevitavel o risco,
sob condicdo de que ndo se queira renunciar a todas as
vantagens que derivam de um compromisso com respeito a
acdo: para aqueles que sdo interessados pela decisdo, trata-se,
ao contrario, de um perigo que a eles lhes chega do exterior.”
(De Giorgi, 1998, p. 247-248).

Nesse caminho, se se pode dizer com Beck (1998, p. 25) que “en la
modernidad avanzada, la producciéon social de rigueza va acompanada
sistemdticamente por la producciéon de riesgos”, também se admite que ha
perigos advindos da produgdo de riqueza. Mas, enquanto se procura minimizar

os perigos através de acdes humanas, os riscos, porque dependem da crise?#’,

247 “E a0 menos curioso observar que a origem gregmbiaracrise e de seus derivados — cowritica,
critico, critério — nada tem de negativo. O verbo de origégirir, e apresenta os seguintes significados:
1) “escolher”, “separar”, “distinguir”, “discernio verdadeiro do falso”; 2) “julgar”, “pronunciar um
julgamento”; 3) “julgar”, “decidir’, “pronunciar”;4) “julgar”, “pér em julgamento”. Na voz média,
significa: 1) “escolher para si”; 2) “decidir”, ‘fjgar”, “explicar”; 3) “estar em luta”, “disputar”,
“combater”. A palavrakrisis quer dizer: “escolha”, “julgamento”, “sentenca”,t@mbém “debate”,
“disputa”. Nisso tudo ndo parece haver rastro dgatidade — ao contrario: ha a forca de escolher,



ndo sofrem essas agdes preventivas ou diminutivas. Os riscos “se atribuyen a la
decision los posibles dafios que puedan presentar-se en el futuro” (Luhmann,
1998, p. 147), ou, por outras palavras, com o mesmo sentido, “risco significa que

uma outra decisdo poderia evitar o dano que se produziu.” (De Giorgi, 2006, p.

217).

O horizonte de percepcdo desta sociedade esta caracterizado
por um crescimento das possibilidades de decisdo. Se
assumimos que ‘perigo’ seja as possibilidades de um evento
futuro danoso conseqiiente a uma decisdo que pode ser
imputada ao exterior, a outros, a sociedade contemporanea esta
caracterizada por uma diminuicdo dos perigos e de um
incremento dos riscos. (De Giorgi, 1998, p. 219).

A observacao de que, na sociedade atual, se ha perigos que diminuem, ao
mesmo tempo héd outros e mais perigos que aumentam na medida em que os
riscos também, mostra, efetivamente, que se estd em uma sociedade de risco, na
medida em que se alca essa atribuicdo das decisdes a ponto de convergéncia da

observacao.

1.3 Risco e/ ou futuro e medo

Ja se afirmou que o risco é proveniente da decisao contingente, isto é, que
poderia ser outra também com risco. Toda a decisdo acarreta um risco, ja que
nado se admitem, na sociedade atual, decisdes normais (dentro das normas) que

nido contenham, a seu modo, um risco.

julgar, discernir, debater; sdo palavras ligadizss@a do pensamento e, portanto, a criagdo dafilnsda
ciéncia (Bornheim, p. 49).

“Na escrita chinesa, o ideograma que significa @set representa também, segundo parece, ‘a
oportunidade’. Na encruzilhada dos tempos, mais wemaokairosfaz sinal.” (Ost, s.d., p.323).



De Giorgis (1998, p. 189), na sua observacdo, parte da acertada idéia de

que “ndo se pode ter confianca na normalidade”:

De fato, ndo se pode ter confianca na normalidade. Se, numa
primeira observagdo, a normalidade nos parece constituida de
determinagdes, ou seja, de acontecimentos que ocorrem com
uma certa regularidade e que permitem entdo fazer previsdes
do agir ou calculos de natureza racional, numa observagao mais
profunda, a normalidade parece constituida de constelagdes de
indeterminacoes.

2

A imprevisibilidade dos efeitos de uma decisdo &, portanto, uma
caracteristica marcante do ato comunicacional e do ato comunicacional-
decisério. Ou, por outras palavras, o futuro nao se deixa prever.

Ost (s.d., p. 336) afirma que “o futuro, por ser desconhecido, faz medo”.
Nota-se, entdo, o elemento temporal - o futuro, a idéia do amanha - na

construgdo do pensamento deste Autor que diz:

O futuro, por ser desconhecido, faz medo. E pois uma
necessidade imperiosa para qualquer sociedade, pelo menos
quando forja alguma ideia do amanha, dar estatuto e
tratamento a esse medo colectivo. Lembramos que Hobbes fazia
disso a mola principal da vida social e a explicagdo da
passagem do estado de natureza, sinénimo de guerra
generalizada, ao estado civil onde se ganhava uma seguranca
relativa a sombra do Leviata todo-poderoso. Com Locke, Kant,
Rousseau, o modelo ganhard uma conotacdo mais positiva,
como o medo da inseguranca a desdobrar-se na confianga
(trust) nos parceiros do contrato social e nas autoridades que ele
consagrava. Mas a verdade é que, sob as duas formas
contrastadas da desconfianca ou da confianca, o risco esta no
principio da sociedade moderna.

Para além do elemento temporal, ha que verificar o elemento “medo”
como fundamento (mesmo que remoto) do risco, j& que se estaria em uma
sociedade do medo. Essa posicdo viria corroborada pela constatagdo das
medidas de seguranca (guaras particulares, grades e muros, alarmes, cAmaras
de vigilancia, etc.) que se notam por toda a parte, como meios de diminuir os

perigos, ou seja, os danos que possam vir do exterior.



O medo estaria, entdo, ligado a previsdo de perigo (externo) e nao a risco
(préprio), constituindo-se primariamente como uma informacdo generalizada
somente observavel como possivel componente de comunicagdes.

Entdo, a differentia specifica ndo é o medo, nem é o perigo que o causa ou o
pode causar, mas, sim, o risco, como contingéncia das comunicagdes e das
decisoes.

Luhmann verifica que o risco sempre existiu, a sociedade sempre
conviveu com riscos diversos e, portanto, ndo é novidade o estar em uma
sociedade de risco. O que ha de novo no comportamento social, diz Luhmann, é
a capacidade da sociedade refletir sobre si mesma, reconstruindo a memoria de
seu passado para projetar o futuro. Luhmann introduz, assim, uma dimensao
temporal a questdo do risco, colocando o tempo como relevante elemento
organizacional e estrutural do sistema social autopoiético.

O risco é, entdo, proprio do futuro (na sua imprevisibilidade) e, como toda
a comunicacdo, o é ja-futuro, comporta o risco de poder ter sido outra, mas,

ainda assim, com risco porque de “efeitos” no futuro.

1.4 Conceito de sociedade de risco

Os limites do direito, ou seja, o seu futuro, dependem da
sua estrutural incapacidade de lidar com o risco.
(De Giorgi, 1998, p. 80)

A sociedade atual é classificada ou qualificada, na sua complexidade,
como uma sociedade de risco, 0 que nao significa que em outros e passados tipos
de sociedade ndo existissem riscos, ou nao se tivesse a nogao de risco. Alguns

renomados autores - que citaremos infra - procuram, na sociedade de nossos



dias, caracteristicas que a definem como uma sociedade de risco ou do risco,
dando, contudo, a palavra risco uma significacdo que dir-se-ia mais ampla do
que o seu significado lexical. De qualquer modo, trata-se de uma espécie do
género sociedade que deve ser conceituada pela sua differentia specifica, ou seja,
pelas caracteristicas que a fazem diferente de outros tipos de sociedades. Por
outro viés, as diferengas entre as diversas concepg¢des de sociedade também
podem ser estudadas sob diversas perspectivas como, por exemplo, a
econdmica ou a politica. Aqui, interessa apenas a diferenca especifica sob a
perspectiva jusfiloséfica, nesta incluidas as percepgdes iussociologicas,
especificamente sob a teoria sistémico-autopoiética.

Em busca dessa diferenca especifica, vao utilizar-se, principalmente, textos

de Ulrich Beck, de Raffaele De Giorgi e de Niklas Luhmann.

1.4.1 A sociedade cosmopolita de risco

A diferenciacdo de uma sociedade de risco na sociedade pds-moderna é
apresentada pelos estudiosos a partir de enfoques e fundamentos diversos que,
no entanto, ndo sdo excludentes entre si, apenas refletindo explicagdes de
relacionalidade complexa (ou de complexidade?*8) e demonstrando, ainda, a
propria reflexividade observada em um sistema complexo.

Pode dizer-se, com Luc Ferry (2008, p. 47 ss.) que se distinguem “duas

idades modernas”. A primeira, “ainda inacabada e dogmaética”, caracteriza-se

248 «“por complexidade se entende o conjunto de todas/entosKreignisse, Even}gossiveis. Designa-

se assim, portanto, o campo ilimitado dos ‘mundossfveis’.Tomada desta forma, a complexidade
alude, por um lado, a um mundo de possibilidadesngio € um mundo real, visto que a igualdade radica
de tais possibilidades, tanto quanto possivel,sed@mpe até que alguma forma de preferéncia Eeamit
decantagdo de um desses mundos possiveis como maaigde, por outro lado, esse campo ilimitado de
possibilidades que se denomina complexidade, ébihz conceitualmente como caos e ainda ndo como
cosmos. Uma vez que se introduza alguma forma denomessa auséncia de contornos, ter-se-a
assentado a base para a dita preferéncia, quetip@&ranauto-afirmacao de um dos mundos como real;
com a complexidade reduzida, comeca a existir dade” (Garcia Amado, 2004, p. 301-302).



por quatro tragos fundamentais e indissocidveis: (1) “a concepgdo ainda
autoritdria e dogmatica da ciéncia”; (2) “a idéia de progresso, definida em
termos de liberdade e de felicidade”; (3) o problema da distribuicdo das
riquezas (o da igualdade ou da luta contra as desigualdades); (4) papeis sociais
e familiares fixados “ou mesmo naturalizados”. A segunda modernidade rompe
com a primeira: (1) pela revolucdo cientifica com seu espirito critico que se
questiona a si mesmo e recusa os argumentos de autoridade; (2) pela passagem
do espirito critico cartesiano e voltairiano “para a autocritica e, desta dltima,
para o 6dio de si mesmo”, tornando-se “primeiramente auto-reflexdo, o que é
6timo, e depois autodifamacdo, menos edificante”; (3) pela fraqueza do Estado e
pela “atomizagao individualista da sociedade” que se manifesta pelo “declinio
da lei, a favor de uma incrivel proliferagdo dos direitos”24.

A "atomizagao individualista da sociedade” parece estar em declinio. Por
um lado, a atomizagdo estd dando lugar a agregacio, ndo por forca dos ideais
comuns que justificavam as nagdes, ou as “sociedades fechadas”, mas porque o
“tratamento” politico, e assim o juridico desse “traduzido”, passou a enfatizar
grupos ou estamentos sociais que, embora antes existentes, ndo eram focados.
Note-se, por exemplo, que o Direito privado tratava (ainda trata) do
proprietario, do locatdrio, do marido, do possuidor, do consumidor, do
trabalhador... Esse posicionamento foi - e estd sendo - complementado pelo
“tratamento” dos direitos da mulher, dos direitos dos sem-terra, dos direitos dos
persequidos politicos, dos direitos das minorias, etc..

Estes “grupos” ndo estdo definidos por pessoas naturais que mantenham
entre si vinculos materiais: sdo “vinculos artificialmente qualitativos”, “vinculos
atribuidos”, que lhes colocam a politica, o direito, a economia, como
(sub)sistemas sociais, por simples “situagao”.

Para esses “agrupamentos” tem contribuido, sem dtvida, a concre¢dao dos

denominados direitos humanos.

7

249 0 “declinio da lei” é assim dito por Barretto (20@. 292): “A observacdo empirica demonstra como
a aplicacdo da ordem juridica decantada de susssrsEm como resultado a transformacéo do direito e
antidoto do proprio direito, explicando-se a preacie baixa efetividade das leis na sociedade
contemporéanea.”



O proprio emprego da expressdo ‘direitos humanos’ reflete a
idéia de direito cosmopolita da tradicdo iluminista, tendo sido
utilizada com diferentes conotacdes politicas e juridicas. A
expressdo pode referir-se a situagdes sociais, politicas e
culturais que se diferenciam entre si, significando muitas vezes

N N

manifestagdes emotivas face a violéncia e a injustica; na
verdade, a multiplicidade dos usos da expressio demonstra,
antes de tudo, a falta de fundamentos comuns que possam
contribuir para wuniversalizar o seu significado e, em
conseqiiéncia, a sua pratica. (Barretto, 2004, p. 288-289).

Direitos humanos que refletem a idéia de direito cosmopolita®? que reflete a
idéia de sociedade cosmopolita...

Bem, neste estudo, ao referir sociedade cosmopolita impde-se que se
“ache” a diferenciacdo (o critério da diferenca) que possa “isolar” essa
sociedade para ser observada exatamente pela lupa dessa diferenca. Na
verdade, na medida em que “as sociedades nacionais se globalizam por dentro”
(Beck,2003, p. 191), é possivel admitir “um modelo universal ou cosmopolita de
organizagdo politico-social” (Barretto, 2007, p. 102) que ird repercutir, ou ja
repercute, no Direito.

Deve ressaltar-se que a qualificagdo “sociedade de risco” ndo é uma
diferenciacdo que admita a existéncia de uma sociedade de risco paralela ou ao
lado de um outro tipo de sociedade: é a propria sociedade vista pelo primado
do risco. Do mesmo modo, a sociedade cosmopolita ndo é uma sociedade a parte: é
a mesma sociedade agora vista pelo prisma do multiculturalismo.

O multiculturalismo - a que nos referimos porque o termo é polissémico - é
a designacdo dada a coexisténcia entre grupos étnicos, ou religiosos,

culturalmente diferentes, em um espago geografico (mais ou menos) definido.

20« fundamentacéo dos direitos humanos deita sai@es no pensamento iluminista e teve uma de suas
primeiras formulacdes no conhecido texto de Ka®Z(1107-108): ‘os povos da terra participam em
varios graus de uma comunidade universal, que sendelveu ao ponto de que a violagdo do direito,
cometida em um lugar do mundo, repercute em todaemais. A idéia de um direito cosmopolita n&o é,
portanto, fantastica ou exagerada; é um complenmegessario ao cédigo ndo escrito do Direito politi

e internacional, transformando-o num direito uréaérda humanidade. Somente nessas condi¢cBes
podemos congratular-nos de estar continuamentezamda em direcdo a uma paz perpétua.” (Barretto,
2004, p. 305).



Sendo, portanto, observavel a existéncia de diversas (diferentes) culturas, a
sociedade pode ser classificada como cosmopolita.

O que releva, agora, é precisamente, “acoplar” o risco e o
multiculturalismo, para procurar saber se um esta (pode estar) diretamente
ligado ao outro, ou seja, melhor, se o multiculturalismo é fator de aumentos dos

riscos por decisao.

A  “mixofobia” é uma reacdo altamente previsivel e
generalizada a impressionante, desagradavel e enervante
variedade de tipos humanos e estilos de vida que se encontram
e se esbarram nas ruas das cidades contemporaneas, ndo apenas
nas areas oficialmente declaradas ‘distritos turbulentos” ou
‘ruas perigosas’ (e por isso evitadas), mas em suas &reas
‘comuns’ de residéncia (leia-se: sem a protecdo dos ‘espacgos
interditados’). A medida que a polivocalidade e a variedade
cultural do ambiente urbano na era da globalizacdo se
estabelecem, com a probabilidade de se intensificarem, e nao se
atenuarem, com o decorrer do tempo, as tensdes nascidas da
perturbadora/confusa/irritante = estranheza do ambiente
provavelmente continuardo estimulando impulsos
segregacionistas.” (Bauman, 2007, p. 92).

O risco é inerente a decisdo; a decisdo é resultado de um operar sistémico
simultdneo de dois sistemas: o psiquico e o social. Essa “interpenetracdo” ja
pressupde a historicidade/facticidade do psiquico que, em uma sociedade
multicultural, pode encontrar e encontra uma historicidade/facticidade
diferente, até antagonica. Por isso, os dois sistemas entram, muitas vezes, em
conflito e, entdo, acontece a des-interpenetragio sistémica. Assim, uma dupla
contingéncia - quer no psiquico, quer no social, admita-se - potencialmente
sobrecarregada na decisao que poderia ser outra que poderia outra.

O risco vem, entdo, potencializado até porque os pardmetros (para usar
mais um termo luhmanniano) da decisdo que poderia ser outra sdao outros que
poderiam ser outros (operacdo de seletividade), dada a diversidade cultural-
historico-factica vigente na sociedade. Ha, conseqiientemente, dificuldade(s)
sistémica(s), seja no social, seja no juridico, de sedimentar condigoes hipotéticas, ou
seja, de construir normas (normas-meio, comunicacdes comportamentais). E a

norma-fim vird igualmente carregada de contingéncia arriscada. Mas, se demos



sentido ao termo multiculturalismo limitando-o a um espago geografico
determinado, no mundo “globalizado” de hoje, pode afirmar-se que o que foi
dito, pensando esse espago, pode ser estendido, validamente, a qualquer
decisdo em qualquer espago, ou em fodo o espaco, na medida em que essa
decisao repercute para além de qualquer fronteira geografica ou politica.

Entao, a sociedade cosmopolita continua sendo uma sociedade de risco....
e o Direito na sociedade cosmopolita na sociedade de risco é ainda um Direito de
risco.

Sociedade de risco é, entdo, o sistema de comunicagdes multiculturais cujo
enfoque de observacdo é o risco inerente a essas comunicacdes, sem que, de
modo algum, seja possivel “isolar” uma sociedade de risco de uma outra

sociedade.

2 Dupla contingéncia, norma e risco

Aceito que o risco é inerente a decisdo e aceito que se vive em uma
sociedade cosmopolita de riscos, hd que relacionar a dupla contingéncia
sistémica, a teleonomia normativa do sistema e os riscos que as proprias
comunicagoes e as decisdoes contém.

O elemento de ligacdo dessas “figuras” é a responsabilidade, ja dita
capacidade de ponderar (comparar) as comunicagdes e os atos proprios e os
alheios com padrdes que sdo comunicagdes hipotéticas sedimentadas, ou seja,
normas.

O conceito de dupla contingéncia, em Luhmann - alter e ego com ou em seus
entendimentos das comunicagdes -, ndo considera a “presenca” da norma, ou

de normas juridicas, j4 que estas se mostram, na observacdo do nosso



respeitado Autor, como fatores de estabilidade contra os fatos em evidente
contraposicdo a possivel e admitida instabilidade (contingéncia) das
comunicagdes na sua circulagdo. Em vez da “presenca”, Luhmann olha as
normas como fatos finais, como resultado de um operar contingencial®>'.

Ora, o entorno social cria, cada vez mais, situagdes de complexidade
crescente, assim como, em cada situacdo, cada vez mais, diversidade de
comportamentos, ou diversidade de entendimentos, se verifica. Aceita essa
diversidade, pode dizer-se que se verifica a crescente possibilidade de aumento
de decepcdes, contrariamente as normas (existentes, vigentes) que,
pretensamente, deveriam estabelecer perspectivas seguras (potenciais,
hipotéticas). Mas, porque Luhmann considera as normas como fatos, e estes sao
conceptualmente mutaveis, também as normas sdo mutaveis, exatamente para
se “adaptarem” (ou poderem adaptar) as novas situagdes (mais) complexas, as
situagdes que sofreram alteracdes no meio social. Entdo, as normas sao
mutaveis, contingentes, para assegurar, no sistema, a sua estrutura reflexiva, ou
seja, aquela norma-resultado passa a reintegrar o sistema na sua estrutura,

modificando-a.

As estruturas que nascem a partir da situagdo problemaética de
dupla contingéncia ndo devem apenas possibilitar uma
expectativa complementar, mas deverao tornar possivel
também a expectativa de expectativas. Se o ego estabelece as
suas expectativas apenas por um determinado comportamento
que estd em conformidade ou que se desvia de alter, o
horizonte de expectativa permanece concreto. Entretanto, o ego
deve ser capaz de considerar a propria seletividade de
possibilidades de comportamento de alter; portanto, ser capaz
de se referir as proprias expectativas de alter. Integrar e
assegurar esta estrutura reflexiva de expectativas constitui, para
Luhmann, a funcdo de normatividade e juridicidade. (Giinther,
2004, p. 376).

Note-se, entdo, o sempre presente carater paradoxal da estrutura dos

sistemas sociais: a admissivel “seguranca” ou “estabilidade” que a norma

#1«Contingente es aquello que no es ni necesarimposible; es decir, aquello que puede ser como es
(fue, serd), pero que también puede ser de otrcomBH concepto designa, por lo tanto, lo dado
(experimentado, esperado, pensado, imaginadolua ke un posible estado diferente; designa obtos
un horizonte de cambios posibles.” (Luhmann, 1$384,15-116).



deveria possibilitar, faz com que ela mesma possa ser modificada (re-adaptada)
em nome do sistema. Essa possibilidade de modificagdo, contudo, tem, desde
logo, de conservar a sua validade como marca sistémica que somente o sistema
juridico pode conceder através do codigo juridico/ajuridico.

A constatacdo da dupla contingéncia sistémica é a constatacdo dos riscos
porque estes inerentes a compreensao/decisdao, ou seja, as proprias
comunicacdes que formam os sistemas, especialmente o juridico.

O codigo juridico/ajuridico ndo “filtra” os riscos que sdo proprios das
decisdes. Nem qualquer outro cédigo. A norma-fim noeticamente construida
com justificagdo, a decisao judicativa, tem ela mesma riscos. Afinal, o processo
de seletividade do sistema psiquico que toma a decisao tem uma estrutura igual
a do sistema social em que esta inserido esse psiquico e o sistema juridico: sdo

operacdes seletivamente contingenciais, portanto, arriscadas.

2.1 Evitabilidade e responsabilidade

Como por definicao ninguém pode calcular os
riscos, e é impossivel prever a mudanga
tecnolégica, nenhum cendrio plenamente
convincente pode ser tragado.

(Giddens, 2001, p. 165).

Afirmou-se que os perigos tém sido diminuidos, minimizados e, até
mesmo, alguns, eliminados. Esta afirmacdo faz inferir, portanto, que os perigos
- pelos menos, alguns - podem ser evitados. Como a sociedade de risco opera a
evitabilidade de (alguns) perigos, ou seja, a possibilidade de que certos perigos
ndo venham a acontecer, a0 mesmo tempo em que constata o aumento dos

riscos?



O primeiro passo para a construcdo de uma resposta a pergunta acima
exige esclarecimentos construidos sob a categoria da previsibilidade.

Ja se afirmou que toda a atividade humana comporta riscos e, portanto, a
ser verdadeira essa afirmacdo, dai se infere que os riscos estdo sempre na
previsao do agir. “Isto significa que é possivel evitar um risco, mas somente nas
condi¢des de correr outro risco, sem saber qual.” (De Giorgi, 2006, p. 217). O
problema, entdo, desloca-se para procurar saber de que tipo e de que grandeza é
o risco assumido em determinada atividade frente a determinada decisao, o que
é dito pela sabedoria popular pelo adagio de que “quem nao arrisca, nao
petisca” (ou, “quem nao arrisca, ndo ganha”). O risco é, pois, certo, mas é
imprevisivel nas suas “qualidades”, na sua dimensao, ja que essas somente
podem ser medidas ou ponderadas apds a atividade arriscada. Apoés a atividade
é que se toma consciéncia de que outra decisdao poderia ter sido tomada,
possivel ou provavelmente com menor ou diferente risco, ou seja, com um dano
menor ou diferente. Ao conceito de risco esta ligado o de dano, pelo que o risco
é, assim, imprevisivel no seu contetdo danoso.

Evitar um risco cria outro(s) risco(s), foi mencionado supra. Qualquer
tomada de decisdo implica saber que outra diferente decisdo poderia ter sido

tomada, ndo sem risco por sua vez.

Os riscos envolvidos em cada escolha podem ser produzidos
por forcas que transcendem a compreensdo e a capacidade de
acao do individuo, mas é destino e dever deste pagar o seu
preco, pois ndo hd receita endossada que, caso fossem
adequadamente aprendidas e diligentemente seguidas,
poderiam permitir que erros fossem evitados, ou que pudessem
ser, em caso de fracasso, consideradas responsaveis. (Bauman,
2007, p. 10)

Ja se disse que o risco envolve a constatacao de que outra decisdo poderia
ter sido tomada, possivel ou provavelmente com menor ou diferente risco. Na
teoria dos sistemas, diz-se que “selecdo ¢é a ligacdo do sistema a um estado que

também seria possivel de outra forma”. (Luhmann apud Amado, 2004, p. 310).



na sociedade complexa, o risco torna-se um elemento
decisivo. O risco é um evento generalizado da comunicacéo,
sendo uma reflexdo sobre as possibilidades de decisdao. Na
literatura tradicional, o risco vem acompanhado da reflexao
sobre a ‘seguranca’. Nesta 6tica, Luhmann prefere colocar o
risco em oposicdio ao ‘perigo’, por entender que os
acontecimentos sociais sdo provocados por decisdes
contingentes (poderiam ser de outra forma), que ndo permitem
mais se falar de decisdo segura. A sociedade moderna possui
condigdes de controlar as indeterminagdes, ao mesmo tempo
em que ndo cessa de produzi-las. Isto gera um ‘paradoxo’ na
comunicac¢do’. Nesta ordem de raciocinio, concordamos com
Luhmann, no sentido de que a pesquisa juridica deve ser
dirigida para uma nova concepc¢do da sociedade centrada no
postulado de que o risco é uma das categorias fundamentais
para a sua compreensao. (Rocha, 2005, p. 36).

Pode ainda tomar-se um outro diferencial entre risco e perigo ao ter este
como a causa possivel ou fonte de um dano, enquanto o risco é a exposigdo ao
perigo pela tomada de decisdo. Por seu lado, os perigos sdao previsiveis porque,
até, antecipadamente imagindveis. Os riscos sdo imprevisiveis enquanto os
perigos podem (e devem) ser previstos. Ora, da previsibilidade se passa a

prevencao e a evitabilidade.

Por prevencion debe entenderse aqui, en general, una
preparacién contra dafios futuros no seguros, buscando ya sea
que la probabilidad de que tengan lugar diminuya, o que las
dimensiones del dafio se reduzcan. La prevencién se puede
practicar, entonces, tanto ante el peligro como ante el riesgo.
(Luhmann, 1998, p.73)

Se todas as decisdes comportam risco, o problema esti, agora, na
prevencgao, ou seja, no calculo dos (possiveis) riscos. O Direito absorveu, e
absorve, esse célculo pela regulacdo dos contratos de seguro, por exemplo, mas
a grande regra que, no sistema juridico, aparece relativamente aos (possiveis)

riscos esta na norma que se pode sintetizar: se a atividade comporta (algum tipo



de) vantagem, entdo o agente deve suportar os riscos que dessa atividade
advenham. E a regra da responsabilidade denominada objetiva ou do risco.

Cabe, entdo ao agente de uma atividade vantajosa, a prevencao dos riscos,
tentando minimiza-los. Qualquer risco prdprio da atividade (das decisdes
tomadas) acarretard, assim, a sua responsabilizacdo e conseqiiente indenizagao

ao lesado.

2.2 O julgamento pelas conseqtiéncias

El derecho no tiene ningtn poder obligatorio; se
compone Gnicamente de comunicaciones y
sedimentaciones estructurales de comunicacion, las
cuales desembocan en una interpretaciéon
normativa. (Luhmann, 2002, p. 87).252

Um dos problemas mais intrigantes que se coloca atualmente, no que se
refere a decisdo judicativa, é o que considera o julgamento influenciado pela
previsdao das conseqiiéncias futuras, ndo diretamente ligadas as partes do
processo, mas a grupos, ou estamentos sociais, ou seja, a provaveis afetados pelo

teor sentencial. O juiz estaria pré-ocupado, ao ditar a sentenca, em

atingir o abstrato generalizavel e comum, como bem alerta
Castanheira Neves. Ultrapassa-se a decisdo de origem, para
atingir todas as “situagdes semelhantes futuras.” (Streck, 2006,
p. 140).

#5240 poder, a forca obrigatéria do Direito, se masifi no normativismo. Uma norma juridica é dotada
de poder, porque deve ter a capacidade de exggucumprimento, a partir do fato de que, se alguém
ndo cumprir uma conduta prevista em uma dada npmitca, devera sofrer, como conseqiiéncia, uma
sanc¢do.” (Rocha, 2008, p. 173).



Ha4 que repetir, para esclarecer, desde ja, que uma decisdo judicativa que é
norma-fim ndo resolve casos concretos futuros (em contradicdo com o que
pretendem as tais “stimulas vinculantes”), porque essa norma-fim seré, frente a
outro caso concreto (por mais igual que se pareca com o original), uma norma-
meio sujeita sistemicamente, por wvariedade e/ou por redundincia, na nova
compreensao/interpretacao/aplicagio. O problema que se coloca é se a
previsdo - certa ou errada - de que a sentenca judicativa vai trazer efeitos
notdveis em um (determinado ou ndo determinado) grupo, influi essa decisao.
Ainda: perante um judicium que o juiz antevé possa trazer conseqiiéncias
“globais” ou “indeterminadas” e perante um judicium que nado passard das
partes que integram a acao judicial julgada, o juiz penderd para o segundo?

E evidente que a resposta a esta questio sofre, de antemio, da
impossibilidade de generalizacdo, sofre pela inexisténcia de levantamento
probabilistico e poderd apenas refletir uma atual tfendéncia verificavel
empiricamente - mas servird de argumento a fundamentacdo do risco no
Direito.

E voz corrente - pesada toda a imprecisdo advinda das caracteristicas do
boato - que certas decisdes de improcedéncia de pedidos contra pessoas
juridicas de direito puablico interno, no Brasil (Unido, estados, municipios),
teriam (apenas) como fundamentacdo (ndo confessada) os previsiveis efeitos
prejudiciais que uma sentenca de procedéncia acarretaria para essas pessoas
juridicas. Por exemplo: o pedido de devolucdo de determinado tributo feito em
determinada agado, se procedente, acarretaria que milhares de pessoas iriam a
juizo com o mesmo pedido - que, pelo “precedente” deveria também ser
procedente - e, entdo, a Unido, aquele Estado ou aquele Municipio, estaria ou
ficaria em risco de “inviabilidade” (esse termo de significacdo indefinida), além
de que o Poder Judiciario - e isto é importante - ficaria abarrotado de processos
em numero para o qual ndo tem estrutura.

Ter-se-ia assim uma decisio pelas conseqiiéncias (e ndo pelo “mérito” ou ndo
somente pelo mérito).

Como ja citado no primeiro capitulo:



...ya que la verdadera argumentacion se fundamenta
(empiricamente sin lugar a duda) a partir del juicio sobre las
consecuencias de las decisiones juridicas: juzgar las diferentes
consecuencias que se habrian sucedido de haberse aceptado
otras reglas. (Luhmann, 2002, p. 442).

Esta “retratado”, nas palavras de Luhmann, supra, o momento critico da
decisdo, do discurso de justificacdo/aplicacdo, na medida do significado de
crise como opg¢io, como escolha.

E, pois, nesse momento critico da interpretacio/compreensio/aplicacio
que surge o risco. A idéia que estd inserida originalmente na palavra risco é a de
poder ndo ser. Risco indica, entdo, a possibilidade de ser diferente daquilo que se
possa prever, ou seja, algo que estd para além de toda e qualquer previsao
possivel.

Mais uma vez chega-se a que o Direito comporta riscos: é imprevisivel, é
incerto. Apesar dessa assertiva, hd, ainda, que verificar, se é possivel “discernir”
nessa incerteza um nucleo de certeza, ou, pelo menos, um ntcleo de
previsibilidade, j4 que a incerteza de que se fala ndo é um caos, é apenas

arriscada.

Assim se passa a o risco no Direito e o Direito do risco.



3 O risco no Direito e o Direito do risco

Piénsese, por ejemplo, en la dificultad de dotar de forma
juridica a los problemas de riesgo o a los problemas
ecolégicos. (...) El analisis tedrico de sistemas,
comprendido de manera suficientemente amplia, es el
tnico candidato que ha llegado a perfeccionarse.
(Luhmann, 2002, p. 78-79)

O Direito ndo estd isento de riscos, vale dizer, o sistema juridico opera em
“situagdes” de risco, ja& que o operar juridico leva a decisdes e, estas, sabe-se,
comportam sempre um risco. Por outro lado, o operar juridico é uma selegao de
argumentos de justificacdo - a seletividade sistémica - que, como visto -
poderia ser outra. As comunicagdes sobre as inter-comunicagdes sistémicas
poderiam ser outras, insiste-se.

As comunicagdes juridicas acontecem por um processo hermenéutico de
interpretagdo/compreensao/aplicacdo expressas em um discurso contingente
de convencimento

Neste momento do desenvolvimento, mostra-se necessaria a chamada do
teor do capitulo anterior a este, especialmente no que se refere ao aspecto
hermenéutico do Direito em que se disse, e agora se repete, que a Hermenéutica
ndo obriga. Coloca-se, entdo, a questdo de procurar saber se a atribuicdo de
sentido (intersubjetivo) que reflete a norma é (ou pode ser) influenciada pela
(consciéncia da) sociedade de risco.

Quando se fala em hermeneutica iuris vem logo a mente a triade

interpretacdo/compreensao/aplicagdo?®. Pretende-se elaborar, agora, um

253« é de fundamental importancia discutir o pesb& metodolégico representado pela triplice questdo

como se interpreta, como se aplica e se é possbasicar condigdes interpretativas capazes detgaran
uma resposta correta diante da (inexorabilidadénd&}erminabilidade do direito.” (Streck, 2006137-
138).



preliminar discurso teorético sobre essa triade, tendo como paisagem a
conceptualizacdo de sociedade de risco, para o que serve de exemplo a histdria
do décimo segundo camelo.

Nao se perca de vista, entretanto, que o discurso de fundamentacdo

(normativa) é discurso de aplicacdo (normativa)2>4.

3.1 A metafora do décimo-segundo camelo na sociedade de risco

A “histéria” é bem conhecida. No entanto, aqui vai citada pelas palavras

de Luhmann (2004, p. 33-34):

Um rico beduino estabeleceu a sucessdo por testamento a seus
trés filhos. A partilha foi estabelecida em torno de seus camelos.
O filho mais velho, Achmed, deveria receber a metade. O
segundo filho, Ali, ficaria com um quarto do previsto. O filho
mais novo, Benjamin, teria apenas um sexto. Essa disposigao [a
principio] parece [resultar] numa divisdo desigual, arbitréaria e
injusta. [Porém,] ela corresponde mais exatamente ao valor
proporcional dos filhos sob a perspectiva histérica de
perpetuacdo do cla, e esta corresponde precisamente a alegria
do pai com o nascimento de cada um deles: o segundo filho
seria privilegiado somente no caso de o primeiro morrer sem
deixar descendente vardo etc. Dai a proporcao de diminuicao
das partes.

Entretanto, e devido a imprevistos, o namero [total] de camelos
foi reduzido consideravelmente antes da morte do pai. [Assim],
quando ele morreu, restavam apenas onze camelos. Como
deveriam dividir? Achmed reivindicou, sob protesto, seu
privilégio de filho mais velho, ou seja, seus seis [camelos].
Porém, isto seria mais que a metade. Os outros [por isso]

244N sequir se mostraré se e de que modo a aplicdgamrmas é possivel como discurso. Esta questéo
deve ter um tom provocativo para qualquer um qdaz& o problema da aplicagéo a faculdade de julgar.
Inicialmente, a aparéncia de fato depfe contraqgeal possibilidade de relacionar argumentacdes
discursivas com o problema da aplicacdo.” (GUn2@04, p. 75).

“Tenho sustentado que é equivocado cindir/sepasauios de fundamentacaol/justificacdo de discursos
de aplicagdo, como fazem, por exemplo, HabermaslaesKGunther. Conseqlientemente, entendo
inadequado pensar que fundamentacao é legislag@e, &plicacdo € jurisdicdo.” (Streck, 2006, p.)144



protestaram. O conflito foi levado ao juiz, o qual fez a seguinte
oferta: eu ponho um camelo meu a vossa disposicdo, e vocés
restituir-me-do, se Al4 quiser, o mais rapido possivel. Com doze
camelos a divisdo ficou simples. Achmed recebeu a metade,
quer dizer, seis. Ali recebeu seu quarto, ou seja, trés. Benjamin
nao foi prejudicado, recebendo seu sexto, ou seja, dois. Assim
os onze camelos foram divididos, e o décimo segundo pode ser
devolvido.

Varios Autores?® se servem dessa “histéria” e dela servem o Direito. Para
esses Autores, o simultaneamente existente e inexistente décimo segundo
camelo, ou o necessério-ficcional décimo segundo camelo, explica paradoxos do
sistema juridico, explica o papel “parasitario” do sistema politico em relacdo ao
Direito, etc.

No entanto, ndo se encontra autor que tenha dado importancia a vontade
expressa do testador. H4 que perguntar se efetivamente o testador queria ter
deixado todos os camelos a seus filhos. Se eram doze camelos quando da
elaboracdo do testamento, talvez fosse mais facil ao testador ter declarado seis,
trés e dois, ou seja, onze dos doze camelos, do que ter dito metade (50%), um
quarto (25%) e um sexto (16,666%). Se assim o fez, era, no minimo, bom
conhecedor da aritmética das fragdes (dos quebrados) e deveria saber que estava
legando somente 11/12 (onze doze avos ou 91,666%) dos seus camelos. (Talvez,

mera suposicao, ele tivesse querido que um doze avos ou 8,333 % fosse destinado

25 V., especialmente, Arnaud; Lopes Jr. (2004). Masbém: “Em uma entrevista, perguntaram a Heinz
Forster o que era a realidade. Para respondecpsateu uma histdria: um sacerdote islamico cavagav
sobre seu camelo no deserto e se deparou com ugamde trés beduinos. Ele os cumprimentou e
perguntou por que brigavam. Um dos beduinos resporidntes de nosso pai morrer, ele nos mandou
dividir, entre os trés filhos herdeiros, 17 came®@snais velho deveria ter a metade, o segundcetgo t

e o Ultimo a nona parte. E impossivel dividir oscatelos deste modo’. O sacerdote refletiu, reseiu
préprio camelo aos dos herdeiros e realizou a d@tiviom dezoito camelos. O mais velho recebeu 9, o
segundo 6 e o terceiro 2 camelos. A soma dos camepartidos totalizava somente 17. Dessa forma, o
sacerdote retomou seu proprio camelo e continuawsgem. (...) Existe, no entanto, uma outra \ersa
desta historia. Entre os livros de criangas quaulzivam no Brasil na primeira metade do séculoguiss
existe uma colecdo de narrativas chamada ‘O Homgsncglculava’'. Trata-se de narrativas orais que
foram reunidas por um autor, cujo pseuddnimo é Mdlahan. Também aqui, existe um problema de
partilha de heranca. Desta vez, no entanto, exi8teramelos, que devem ser partilhados por titéssfil

na mesma proporcao presente na historia de voreFds.) Mas, nesta situacéo, sobram ndo apenas u
mas dois.” (De Giorgi, 2006, p. 71-72). Note-se gusoma de metade, um terco e um nono resulta em
dezessete/dezoito avos, ou seja, o0 pai (intriglisée queria dividitodosos camelos!



as custas processuais!). Se ele queria distribuir fodos os camelos teria disposto
metade (seis), um terco (quatro) e um sexto (dois).

Entdo, os observadores, socidlogos e juristas, ficam fascinados pela
existéncia e inexisténcia simultinea do décimo segundo camelo - o devoluto - que
permitiu a operacionalizacdo do legado - “o sistema utiliza o camelo sem o
possuir” -, mas o sistema juridico-normativo ndo iria deixar de incluir a noética
comunicagdo-norma da execugdo testamentdria na sua operagdo recursiva
fechada (autopoiética). Se desse, ainda e no entanto, a mesma resposta pratica -
o mesmo numero de camelos para cada filho -, ndo se distinguiria “operagao e
resultado”, como diz Luhmann -, mas ha que ver que o resultado tem de vir
convincentemente fundamentado. A resposta pratica, nua e crua, ndo é
suficiente. A distingdo (a diferenciacdo sistémica interna que operacionaliza)
estd precisamente na fundamentagao de carater normativo.

Veja-se, ainda o que é dito por Luhmann (2004, p.34):

Neste sentido, o camelo ndo é simbolo algum, apenas executa
por si mesmo uma operagao simbélica. E como o simbolo da
operacao de sua propria possibilidade. Ele é, em outras
palavras, a auto-referéncia localizada dos sistemas, na qual ndo
se pode mais distinguir entre operagdo e resultado.

Aqui, o intuito de trazer o devoluto camelo é tentar demonstrar que a
fundamentacdo é imprescindivel para a compreensao do Direito e que ela, a
fundamentacdo, se expressa por argumentos comunicativos de convencimento,
sempre dinamicamente alteraveis, refundando comunicacdes discursivas.

O décimo-segundo camelo apenas permite e jus-tifica uma operacao
aritmética, ndo jus-tifica a reparticio do legado. Esta somente é jus-tificada
convincentemente pela observancia correta da “dltima vontade” do beduino
rico que, em uma interpretacao literal, apenas legou onze doze avos ou 91,666 %
da cafila, ndao dispondo sobre os 8,333% restantes. Ao distribuir todos os
camelos, ndo se cumpriu a dltima vontade do testador, apenas se solucionou

um problema aritmético. Assim, no sistema juridico ha que distinguir operagio e



resultado. O camelo emprestado possibilita a operagdo (aritmética), mas o seu
resultado (juridico) ndo estd conforme as tultimas disposicdes objetivas do
testador.

A operacdo sistémica desenvolve-se em discursos argumentativos de
convencimento através da seletividade do sistema (discursos alteraveis,
portanto), e o resultado (contingente) dessa operacao - que é norma individual
com a jus-tificacio que torna essa norma juridica - esta sujeito a critica, tendo esta
como uma opgdo entre varias possibilidades, o que volta (circularmente) a
contingéncia da decisao.

Ha4, ainda, que ressaltar, com este exemplo, que o Direito - o sistema -
tem, validamente, mais do que uma resposta para o mesmo problema?>* e que
cada uma das respostas validamente possiveis - porque € uma decisio - encerra
um risco que somente pode ser avaliado se outra resposta vier a ser construida,

resposta esta com um novo ou diferente risco.

3.2 O camelo da inflagao corrigida

A histéria do décimo segundo camelo é um metafora perfeita para
entender a Grundnorm de Kelsen, a tal norma fundamental que existe e nao
existe, como o proprio Kelsen escreveu e repetiu. Aqui também, a norma
fundamental mostra a “operacionalizacdo” do pensamento dedutivo, mas nédo
mostra o resultado ja que este, na piramide (ou no tronco de piramide, sem a
Grundnorm) é uma hierarquizacdo nao-sistémica.

O camelo devoluto permite, no entanto, ainda outras “inferéncias”.

2% «Como se sabe, Dworkin, desde sua controvertisia de resposta correta, conclui pela completude do
Direito. Para Dworkin, ‘as lacunas do Direito saoas; existe quase sempre uma resposta exata a uma
questdo juridica’. Para MacCormick, Dworkin subastios aspectos institucionais do Direito”. (Rocha,
2003, p. 103).



Pense-se, por exemplo, na tomada de decisdo de alguém que esteja
disposto a aplicar uma certa quantia em dinheiro a fim de obter, a partir dessa
aplicacdo, alguns ganhos (lucros, juros). Estd-se perante um exemplo que, na
vida real, é acoimado consensualmente de aplicacio de risco, ou seja, tanto se
pode ganhar, como se pode perder, embora a expectativa seja a de ganhar ou de
ter rendimentos pelo capital aplicado.

Bem, o dinheiro circulante, a moeda, é garantido pelo Estado que lhe
outorga poder liberatorio. E outorga poder estabilizante? O dinheiro conserva-se, ao
longo do tempo, com o mesmo poder de compra?

O sistema social (no Brasil, especialmente) dira, de imediato, que ndo, e
nem cogitard de uma outra posicdo; a inflacdo justifica, a inflacdo é aceita - em
todo o mundo - desde que contida e controlada, o tempo corréi (mais ou
menos, aqui ou ali) o poder aquisitivo da moeda.

E o Direito? Bem, o Direito disse, no tempo brasileiro da inflacdo
galopante, que o dinheiro tinha que ser corrigido de modo a restabelecer o seu
poder aquisitivo, isto é, a manter o seu poder de compra (e de pagar dividas em
dinheiro) e, para tal, “inventou” a correcdo monetéria. Essa idéia de correcdo
monetdria depressa transbordou do sistema juridico (onde constituia uma
convicgdo) para o entorno social (onde constituia uma agdo). Ou seja, o Estado-
Juiz decidiu que deve ser garantida uma (certa) estabilidade ao dinheiro. Ou,
ainda, criava-se um décimo segundo camelo que existia para operar o poder
aquisitivo do dinheiro, mas que, ao mesmo tempo, ndo existia porque aquele
plus (o Poder Judicidrio dizia que ndo era um plus) somente permitia adquirir o
que o dinheiro “original” adquiria antes!

O que o Direito operacionalizou, neste caso? O Direito avocou o cédigo

“demne/indemne”’?’ - que reduz internamente a complexidade sistémica - e

%7 A “ousadia”, mas também a possibilidade,cdar um segundo cédigo binario operativo do sistema
juridico é justificada: “lgualmente problematico esdificar de manera juridica las posibilidades,
expectativas e decepciones de la vida cotidianagspecial en sistemas de interaccion densificados,
hechos para la reproduccion..” (Luhmann, 199880g). Acrescente-se: “El concepto [deriaeguridad

del valor de enlace de los acontecimiehtes refiere, mas bien, a la reproduccién del isiatg implica

gue los codigos y los programas vigentes no puBjdercon exactitud lo que ocurre.” (Luhmann, op.,c

p. 333).

Ainda: “En las sociedades desarrolladas, el esquegeadilegal se amplia mas aun gracias a una siegun
codificacion: permitido/prohibido” (Luhmann, opt.cip. 338).



responsabilizou o Estado?>® pelas perdas que a inflacdo degenerativa provocava
no dinheiro “privado” (especialmente no dinheiro para pagar tributos), com o
sentido teleondmico de minorar, sendo de extinguir, o dano causado ao dinheiro
“no tempo”. Nao somente o Estado foi onerado (o que é “esquecido” no sistema
social), mas também “onerou” as relagdes sécio-juridicas com a possibilidade de
exigéncia (legitima) da correcdo monetaria.

O que faz a Politica - o (sub)sistema social politico - é substituir riscos por
outros riscos (diga-se, passando até a “ilusdo” de que aqueles riscos
desapareceram sem mostrar que outros estdo presentes) em que os danos
“primitivos” sdo substituidos por outros danos “posteriores” (futuros, portanto
e em geral, de mais dificil percepcdo) e isso em um continuum permanente que
acaba por afetar o Direito como sistema. Entdo, a preservagdo sistémica do
Direito, nas suas operagdes auto-referenciais, por acoplamento estrutural?,
“obriga-0” a conseguir solucdes coerentes e coerentemente justificadas para

operar estruturalmente os “estimulos” ou “irritacdes” de outro (sub)sistema.

¢Pero qué pasa con los riesgos? La mayoria de las veces son
entregados al sistema de derecho y con frecuencia pasados por
éste a manos del sistema econémico. (Luhmann, 1998b, p. 214-
215).

Note-se que “as situagdes de risco nao sdo situacdes de problemas
genuinamente normativas” (Luhmann, 1998b, p. 217), ou, “o direito, todavia,
ndo pode proibir o risco (De Giorgi, 2006, p.235). E o direito tem de dar
respostas na sociedade de risco.

Ora, o Direito é pressionado pela Politica, como diz Luhmann. Nesta

“histéria” da institucionalizada correcdo monetédria, de repente, o sistema

28 «por razones estructurales y semanticas, el sistaotitico hoy en dia estd empujado a politizar los

riesgos, vengan de donde vengan.” (Luhmann, 1988t)9).

29« debemos dejar de lado la idea de que existerelacion de dominacién entre politica y dereaho e
el sentido de una autoridad jerarquica, de un ppddtico superior. Esta idea, por cierto, se habia
desarrollado en la cuasi unidad entréngderium(potesta} y laiurisdictio de la Edad Media, en la fase
de maduracion del Estado territorial (Suarez, HepPaifendorf) se impuso, sobre todo, en la teaia d
las fuentes del derecho del siglo XIX, a pesaiodes los recursos al derecho natural. Empiricameirte
embargo, esta idea es insostenible, ya que pavaekstistema politico, como también el sistema de
derecho, estan demasiado determinados por su mompiglejidad. Por eso, la sustituimos por el cotwep
de acoplamiento estructural.” (Luhmann, 1998b,116) 2



politico decide proibi-la, faz uma radical reforma na moeda, faz desaparecer o
camelo virtual - gue ndo existia -, e o Direito ndo pode mais operar com a mesma
seletividade de argumentos. Note-se, no entanto, que apesar da proibicdo
politica da correcdo ou atualizacdo monetéria, o niicleo duro do sistema juridico
- o Poder Judiciario - continuou e continua a decidir pela aplicagdo de indices
de correcdo a dividas ndo pagas pontualmente.

De qualquer modo, houve uma (re)adaptacdo das operacdes sistémico-
juridicas, e o discurso de justificacdo passou a ser outro, exatamente para poder
manter-se juridico.

Pode buscar-se ainda outro exemplo nesta matéria de correcdo monetdria.

Na antiga lei das concordatas, os créditos concordatarios ndo mereciam a
incidéncia de correcdo (ou atualizagdo) monetdria. Acontecia, entdo, que o
concordatario pagava (regra geral) quarenta por cento de seus débitos no
primeiro ano e sessenta por cento no segundo ano, sem qualquer incidéncia de
indices corretivos do poder aquisitivo da moeda (pagava apenas os juros
legais). Desse modo, o comerciante devedor beneficiava-se nao s6 da dilatagio de
prazo para pagamento de seus débitos, mas também de enorme (e injusto) rebate
ou desconto (beneficio sobre beneficio). Bem, o subsistema judiciario (nticleo do
sistema juridico) ndo conseguia jus-tificar que fosse aplicada aos créditos a
correcdo monetaria porque ndo havia lei que expressamente os contemplasse
com tal incidéncia, embora a chamada lei da correcio monetiria permitisse
interpretacdo nesse sentido. Por outras palavras: o argumento forte
(convincente) derivava da inexisténcia de dispositivo legal que fizesse a
estrutura sistémica operar de modo diferente. No entanto, de repente?¢, uma
determinada Cadmara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tornou
fortes outros argumentos que colmatavam a “falta” de fonte legal, e que
passaram a convencer, a jus-tificar (a tornar justa) a incidéncia da correcao

monetdria sobre os débitos concordatarios. Somente mais tarde, ja depois de se

260 Cerca de cinco anos apés a deflagragéo de inusisréencordatas (altamente vantajosas para 0s
devedores), em época que se referia a “indUsts@aolacordatas”.



tornar pacifica a jurisprudéncia sobre a correcdo, é que o Poder Politico
Legislativo trouxe a sociedade o texto legal que a passou a prever.

O que se quer demonstrar, com estes exemplos, é que o sistema juridico
opera com comunicacdes coerentemente jus-tificadas, convincentes, retéricas, hic
et nunc. E, portanto, mutaveis, ou contingentes: o camelo tanto pode estar 14
como ndo estar. As justificagdes normativas podem ser essas ou poderiam ser

outras.

3.3 A “virtualidade” do camelo

O camelo emprestado pelo velho beduino para permitir uma operacao
aritmética cujo resultado, afinal, ndo correspondia a vontade do testador, é um
fato. O camelo estava 14! L4, onde? No ambiente, no entorno do sistema juridico,
porque neste ndo entrou: a “porta” do Direito é o buraco de uma agulha onde
nao passam “camelos”, mas, sim, a “fala” sobre o camelo!

O camelo visto no meio social é um camelo diferente do camelo visto no e
pelo sistema juridico. O sistema, para admiti-lo, passa-o pelo cédigo
Recht/Unrecht, e, essa passagem, somente é possivel com argumentos
justificativos, isto é, que tornem juridica a idéia “camelo”. Os argumentos sociais
(as comunicagdes do ambiente) sdo diferentes dos argumentos juridicos. O
Direito, que os ouve na sociedade, fala-os ja juridicizados, ou seja, ja com uma
carga normativa ou, pelo menos, com uma carga justificadora do decisum que
lhes empresta um verniz juridico-normativo. O Direito é, pois, um resultado de
comunicagdes: das inter-comunicagdes sociais que formam o sistema sociedade
que, por sua vez, estimulam as inter-comunicac¢des juridicas que a sociedade
vao dar uma resposta (esta, entdo, sera sociabilizada ao ser absorvida pela
sociedade). “O Direito nao fala a mesma lingua que fala a politica e vice-versa.

E preciso uma traducio”. (Rocha, 2006, p. 191)



O direito deve ser falado. Deve ser encontrado e falado. Aquele
que fala o direito, exercita um poder sobre o mundo: o poder de
efetuar uma distingdo. No principio, ndo existia o ilicito. O
direito substitui a indistin¢do originaria da palavra, do
pensamento e da realidade, pela distin¢do entre o direito e o
ilicito. Falar o direito significa reconstruir continuamente a
distin¢do direito/ilicito. (De Giorgi, 2006, p. 175).

O que aquele mundo fala e o que o Direito ouve, ou o que a Sociedade diz
e o que o Direito escuta sdo dois aspectos diferentes, porque o que o Direito
ouve “é um acontecer interno” ao Direito que ouve com a sua estrutura, através
da sua estrutura. O que vem de fora - da sociedade - entra no juridico por
transformacao hermenéutica. Essa, ndo somente é meio de autodefesa do sistema
juridico, como é também algum tipo de acdo que detona transformacdes
estruturais do juridico. As transformacdes sdo, apenas, novas configuragdes das
inter-relagdes dos elementos constitutivos do sistema, ou seja, das
comunicagdes juridicas. Disse-se que é um meio de defesa do organismo no
caminho do seu desenvolvimento pré-determinado. Acrescentou-se, pois, ao
determinismo estrutural um determinismo teleondmico, capaz de conservar o
juridico mesmo com qualquer alteracdo normativa-judicante.

O camelo traduzido somente existe como argumento e ndo existe como fato
no mundo juridico.

Agora, a tradugdo - “palavra que eu gosto” (Rocha, op. loc. cit.) - como
qualquer traducdo literaria, como qualquer “traducdo” de uma comunicagao,
comporta o risco de poder ser outra (tradutore traditore) no sistema juridico: a
compreensao/justificacdo/aplicacdo ¢é seletiva, é contingente, portanto,

arriscada.



3.4 O Direito do risco

O risco coloca a importancia de uma nova
racionalidade para a tomada das decisdes nas
sociedades complexas, redifinindo a filosofia

analitica, a hermenéutica e a pragmatica juridicas,
numa teoria da sociedade mais realista,
pragmatico-sistémica. (Rocha, 2003, p. 113).

Porque o risco, o perigo, a inseguranga estdo para além da norma (e estdo
também antes na norma, na justificagdo normativa), ndo ha, nem havera, norma
para os “excessos” e a sociedade contemporanea é a sociedade dos excessos: o
risco é ja um excesso, hd excesso de riscos, excesso de perigos, inseguranca
excessiva.

Aceitar a “impoténcia” do Direito é, no entanto, negar a sua capacidade de
adaptacao, negar a sua potencialidade de responder no seu ambiente; é aceitar a
impossibilidade da sociedade responder, seja através do Direito, seja através da
Politica, e mesmo através da Economia, como sistemas parciais na sociedade.

A pergunta é: é possivel regular os excessos? A primeira e rapida resposta
diria que foi isso que o Direito sempre fez, quer proibindo os excessos, quer
limitando-os. Pense-se no “exercicio regular do direito” que, ndo respeitado,
leva ao reprovado “abuso de direito”. Nao se esquega, porém, que o abuso de
direito nasce, no mundo juridico, no inicio do século XX - o Direito vivia, até
ali, sem que o abuso pudesse ser punido juridicamente, mas, por certo, o era
socialmente. De novo, veja-se a nogao de lesdo que Shakespeare traz em O
Mercador de Veneza. (e note-se quanto tempo depois essa nocdo é incorporada
aos ordenamentos legais, tendo presente que as Ordenagoes Afonsinas ja falavam

em lesao).

A segunda diferenca importante - a substituicio da
regulamenta¢do normativa pelos poderes sedutores do excesso
- se relaciona de perto com a transformacao das estratégias de
dominacdo e o advento da coordenacdo sem integragao.
(Bauman, 2003, p. 117).



Tentativa exemplar de regular os “excessos” encontra-se na conhecida Lei
da Boa-Razio, de 18 de agosto de 1769 (reinado de D. José). Regulou? Limitou?
Baniu os “excessos” interpretativos, “as interpretagdes abusivas que ofendem a
majestade das leis”? Nao, de modo algum. Os “excessos” resistem a ser
espartilhados em normas.

E o risco é um excesso que invadiu as comunicagdes sociais. O risco é
precisamente o fator que pde em risco o mundo com sentido ou o sentido do
mundo, j& que, por “una evolucién epigenética, un mundo con sentido que a
sua vez hace posible una comunicacién cada vez més improbable. (Luhmann,
1998a, p. 149).

Agora, o Direito ndo pode simplesmente ignorar essa “realidade” do seu
entorno social e tem de fazer com que as comunicagdes juridicas sejam cada vez

mais provaveis (conquanto uma certa dose de idealismo).

No obstante no es posible prever cémo reaccionaran estos
sistemas ante las consecuencias sociales de un comportamiento
cargado de riesgo. (Luhmann, 2002, p. 200)

Apesar dessa adverténcia de Luhmann, o “exercicio” sistémico porque nao
é revoluciondrio permite algumas projecdes - contingentes como todas as
comunicagdes - na topologia interna limitada pela linha continua que o préprio
Direito traca. Para essas projecdes, retoma-se o fundamento responsabilidade,

como diferencial que permita a “observacdo” do futuro no presente.



3.4.1 O sistema visto através da responsabilidade

En este momento se multiplican los signos
de inseguridad que poseen fuentes muy
distintas.

(Luhmann, 2002, p. 612).

Definiu-se risco como inerente a decisao que tem natureza contingente. O
problema que ora se coloca, dialeticamente, a partir dessa primeira assertiva,
diz com a responsabilidade.

Esta, a responsabilidade, ja foi contraposta ao perigo, pela férmula prépria
da teoria subjetiva dos atos ilicitos: “se ha culpa, ha responsabilidade; se a ndo
ha, ha perigo.” (Justo, 2006, p. 164). Poder-se-a4 parafrasear: se héd risco, ha
responsabilidade; se o ndo ha, ha perigo. Assim, hd que distinguir

responsabilidade e risco.

Todavia, o modelo juridico da responsabilizacdo
(responsabilidades civil e penal) é sustentado, salvo excecdes,
no binémio fato-dano, portanto, no passado. Ao passo que as
situagdes concretas exigem cada vez mais a consideracdo dos
fatores risco e futuro. (Barreto, 2006, p. 271).

Embora, em matéria de sociedade de risco na qual vige o sistema juridico,
se possa observar a aplicacdo generalizada do coédigo “Recht/Unrecht”
(Direito/ndo-Direito), como codigo “filtrante” que da sentido e seletividade as
operagoes juridicas, o segundo instrumentarium ou medium que é o sentido do
sistema juridico na sociedade de risco opera sob o cédigo “demne/indemne”
(dano/ndo-dano) (presenca/auséncia de dano) fundamentadamente na idéia
intrinseca aos sistemas sociais de que a pesson é responsavel, é capaz de
responder, de ponderar, sobre um padrdo (norma) e que, portanto, todos os

desvios desse padrdo devem ser, de alguma forma, reparados.



Note-se, parenteticamente, que mesmo nos casos de crimes, as
comunicagdes da Sociedade sdo no sentido de que os criminosos devem
“reparar” (“pagar”) o que fizeram, vendo-se nas penas de privacdo de liberdade
(reclusdo) o “pagamento” certo, a “indenizacdo” a sociedade ofendida pelo
crime?6l,

O codigo demne/indemne nao exclui quaisquer comunicacdes de sentido do
sistema juridico, veja-se bem, apenas reduz internamente a complexidade. O
que é juridico é submetido a esse novo “filtro”, funcionando de tal modo que o
que é juridicamente demne deve tornar-se (aparentemente) indemne, isto é, ser
indenizado ou reparado. Na teoria do Direito, dir-se-ia que a primeira operagao
é saber se o fato é licito?? ou ilicito?®3; se é ilicito (sem fator de ineficacia), a
conseqiiéncia é a reparacdo do dano, ou seja, a responsabilidade. Veja-se, entao,
que a traducdo do cédigo Recht/Unrecht ndo pode ser (ou ndo deve ser) a de
licito/ilicito, porque estes sdo conceitos j4 dentro do sistema, ja depois do
primeiro filtro e requerendo a selecdo de estruturas mais especificas. Esse
codigo demne/indemne (artificial como Recht/Unrecht) é exclusivo do sistema
juridico, pois somente o Direito pode dizer que algo é (foi, serd) danoso ou ndo
danoso na medida da sua ilicitude - ndo autorizado pelo Direito - e somente por
ele. O sistema politico pode operar com o cédigo legal/ilegal que para o sistema
juridico é topologicamente externo, mas o sistema juridico opera com um cédigo
diferente que poderia ser dito, com certa redundéancia ou pleonasmo, mas com

clareza, juridico/ajuridico (e ndo o ambiguo antijuridico tdo ao gosto dos

1 “Neste sentido é que a punicdo reveste-se de ymo @specto. (...) Mas, por outro lado, a punigéo
tema funcdo de passar um julgamento sobre detadmicomportamento e mostrar quais os valores que
a sociedade considera como relevantes para qua pegservados. (...) O criminoso ao ser condenado é
responsabilizado, e o processo deve mostrar toslzaadeformidade moral, e como isto repercute na
consciéncia do infrator e da sociedade.” (Barr@f®8, P. 250).

%2 pcrescente-se que ha fatos licitos — como o cantpae origina o direito real de serviddo — queger
responsabilidade.

263 A palavra “licito” significa etimologicamente “paitido”, “autorizado”. Aqui é empregada com forte
conotacdo de “sem dano ou prejuizo”; “ilicito” équne vem acompanhado de prejuizo (de qualquer
natureza). Note-se, entretanto: “Reproduzam-sei, aguanotacdes de Luhmann sobre os paradoxos
constitutivos do direito: (i) aquilo que sempre stitni o direito (licito) se distingue das outrassas; (ii)

por isso, enfaticamente, ‘direito (licito) é diceiflicito)’: uma tautologia; (iii) a introdugcdo dema
negacédo transforma a tautologia em paradoxo: fitdi(licito) de uma parte é o ndo-direito (iligite
outra’; (iv) instaura-se uma correlagéo inevitaveal direito (licito) contém o néo-direito (ilicit@) vice-
versa — e, com a introdugéo de outra negacéo,fessa de dois lados conduz a um antagonismo: ‘o
direito (licito) de um ndo € o ndo-direito (iligitdo outro’; tanto quem esta em seu direito, quaEm

nao estd, aspiram contar com esse estatuto spcjal;(De Giorgi, 2006, p. 21).



penalistas). E um segundo codigo que representa a responsabilidade - capacidade
de responder - imanente de todo o Direito.

Agora, afirmou-se e repetiu-se que toda a decisao esta imbuida de risco. E,
note-se: o risco/ndo risco ndo é cédigo porque toda a comunicagdo inclui um
risco. O risco é marca das comunicagdes; o risco é proprio do operar sistémico,
na medida em que o operar é contingencial - pode ser esta resposta, mas
também poderia ser outra - desde a seletividade até o resultado de alter ou de
ego, de alter e de ego.

H4 bem pouco tempo, o poder judicidrio brasileiro recusava que o dano
moral fosse reparado (indenizado, em sentido lato). Qual a razdo dessa recusa?
O sistema juridico brasileiro na sociedade brasileira tinha (e ainda tem) um forte
componente estrutural que é a norma legal, ou seja, a interpretacao literal da lei
entra no sistema juridico de tal modo que, ndo havendo uma previsao expressa
em texto legal, o sistema judicidrio (ndcleo central) ndo é capaz de construir
uma solugao coerentemente jus-tificada para colocar, em breve prazo, no sistema
aquilo que a lei (do subsistema politico) ndo contemplou. A mudanca
estrutural, por irritacdo vinda do entorno, é operacdao do préprio sistema e

requer longo prazo, como ja se referiu.

3.4.2 A responsabilidade difusa

El sentido de una descripcién guiada por la
teoria de sistemas se encuentra, sobre todo, en el
establecimiento de una relacion entre teoria del
derecho y teoria de la sociedad, esto es, una
reflexién tedrico-social del derecho.

(Luhmann, 2002, p. 78).

Lembre-se, exemplificativamente, a recente (segundo semestre de 2008)
crise financeira “do mundo”, originada aparentemente nos Estados Unidos da

América do Norte, pelo crédito imobilidrio desmedido e “altamente arriscado”.



Com a “ameacga” de faléncias e insolvéncias em diversos ramos da atividade
econdmica (e ndo so6 financeira), com medo também de uma tenebrosa possivel
“corrida aos bancos” (o “estouro”), diversos governos passaram a sacrificar
seus Estados e seus “tesouros” - a Sociedade em geral -, desviando recursos
financeiros de outros programas para acudir ao sistema financeiro e, logo, ao
sistema produtivo-industrial, sem qualquer preocupacdo imediata de descobrir
as pessoas (naturais ou juridicas) cujas acOes (e muitas omissdes) causaram
diretamente esses danos ao sistema financeiro. O nexo causal que determinaria
o sujeito de deveres que a responsabilidade encerra foi substituido
simplesmente pelo “esquecimento” da causa, para olhar, pelo cédigo
“demne/indemne” que (alguma) reparacdo do dano deveria ser efetuada

coletivamente.

A confianca dos juristas ambientais na capacidade de a
arquitetura causal suportar cargas desaparece a olhos vistos.
Em vez disso, eles procuram empregar uma série de
construgdes auxiliares que, apesar de teoricamente baseadas na
estrutura causal, na pratica ndo confiam mais na imputacgdo
individual de causalidade. Indicio disso é, por exemplo, a
énfase cada vez mais forte em um conceito juridico especifico
da causalidade, na prova prima facie, enhanced res ipsa loquitur,
na inversao do o6nus da prova, na prova de causalidade
probabilistica, na extensdo da responsabilidade solidéria em
casos de multicausalidade, na market share liability e na
responsabilidade de superfunds. Todas estas sdo novas formas
de “responsabilidade por risco”, que enfraquecem ou eliminam
completamente a conexdo causal entre acdo e dano. A nova
responsabilidade por risco destréi a base fundamental das
conexdes causais e constréi, em lugar disso, uma “ctapula”
abrangente da responsabilidade coletiva. (Teubner, 2005, p.
192).

Vale a pena, neste momento, ler Luhmann (1998b, p. 237) que, antes dessa

crise, escreveu:

Las innovaciones financiero-técnicas de las que hablamos son
tan novedosas que no se puede hacer una critica final. Su
desarrollo esta lejos de haberse terminado (si acaso un dia



terminara) y todavia falta la prueba de verificacion en las crisis
econdémicas graves. Con mayor razén, hay motivos para
considerar como peligrosa la tendencia a descargar todos los
riesgos finalmente en la economia y dejarlos desaparecer detrés
del velo del dinero cuando existe abundantemente. Los riesgos
ecoloégicos en los que se involucra el sistema social tienen el
caracter de una acumulaciéon de efectos imprevisibles, de la
trasgresion de umbrales, de irreversibilidades que se dan de
repente y de catastrofes que ya no se pueden controlar. Se
supone que precisamente lo mismo vale también para los
riesgos econémicos. Pero éstos, en caso de urgencia, repercuten
de una manera mas inmediata y més rapida en la vida social.

Eis, publica e notoriamente, a prova de verificagdo que faltava. A
comparacgdo entre os riscos econdmicos e o0s riscos financeiros é perfeita: de

repente, desmorona um “pedaco” localizado do sistema financeiro, em um

U

ponto do planeta, e, por aquele efeito conhecido como “dominé” (efeitos
sucessivos que sdo causas de outros efeitos sucessivos) , a “avalanche”, tipo
“bola de neve”, vai se estendendo pelo mundo com efeitos econémicos imediatos
na vida social.

Essa crise, de que se tomou consciéncia em setembro de 2008 e que esta

sendo objeto de uma tentativa coletiva de reparacdo, é comparével ao exemplo

dado por Luhmann (1998b, p. 70):

Hay otro caso que resulta altamente significativo. Precisamente
cuando se trata de dafios relacionados con la ecologia, pasar
mas alla de cierto umbral, una modificacién irreversible del
equilibrio ecolégico o la presencia de una catastrofe, no son en
absoluto  atribuibles a  decisiones individuales. Los
observadores podradn discutir sobre las proporciones por
ejemplo en el problema de si la emisién de gas del escape de los
autos es responsable de la muerte de los bosques. Pero inclusive
en este caso el encendido del motor de un automévil no podria
clasificarse como una decision riesgosa. Tendriamos que
inventar, por asi decirlo, decisiones susceptibles de ser objeto
de una atribucién, por ejemplo la decisiéon de no prohibir la
circulacién de automéviles.

Retomado o exemplo da (efetiva) crise financeira, agora comparado ao
exemplo de Luhmann, pode dizer-se que, se uma decisao relativa a concessao de

crédito imobilidrio ndo pode ser tida como arriscada - além dos proéprios riscos



normais das operacdes de crédito -, o somatério geométrico dessas pequenas
descargas crediticias foi o responsavel pela morte do sistema hipotecario (norte
americano, pelo menos). Ao invés de o remédio (social, politico, administrativo)
ser dado a causa primadria dessa morte, a decisdo suscetivel de ser objeto de uma
atribuicao mirou na omissao das entidades fiscalizadoras e/ ou na falta delas.
Assim, a responsabilidade deixou de ser aplicada causalmente, ou seja, o
nexo de causalidade entre a acdo (ou a omissdo) que ocasiona diretamente o
dano foi “esquecido”, para se ir buscar uma causa indireta (negativa, omissiva,
passiva). Esta nova atribuicdo estd sendo denominada responsabilidade por risco.
Teubner (2006) cunha também a expressao responsabilidade vicdria®®* ja que esta
nova responsabilidade representa a responsabilidade dogmatica (sem a ser,
claro). Poderia também ser denominada responsabilidade fluida, pois sdo os
fluidos que, sem forma por si mesmos, tomam a forma do seu continente, tal e
qual esse tipo de responsabilidade que, sem forma de inicio, toma a forma pelos
limites que o sistema social - ou, especificamente, o sistema politico, ou, ainda,

o sistema juridico - lhe der.

A situacao é diferente se o novo direito da responsabilidade por
risco simplesmente responsabilizar financeiramente mercados
de produtos ou responsabilizar as denominadas bubbles de
poluidores do ar, ou ainda regides cujo ambiente esta
contaminado. Aqui se abandona definitivamente a perspectiva
de agentes, uma vez que nem se buscam mais agentes coletivos,
concentrando-se na comunicagdo do risco como tal. (Teubner,
2005, p. 199).

E Teubner (op.loc.cit.) enfatiza:

A diferenca decisiva da nova responsabilidade por risco em
relacio as formas conhecidas de responsabilidade
organizacional consiste, portanto, no fato de que o direito de
responsabilidade ndo se refere mais a arranjos corporativos
existentes, mas define ele mesmo modernas redes de risco. Ele

%4 O sistema juridico autopoiético tem uma estruiticariante, como se teve ocasido de mencionar
supra A expressdo “responsabiliadde vicaria” e o sewceilo mostram exatamente esse poder vicariante
do Direito.



nao busca apenas influenciar a percepcao do risco de agentes
coletivos existentes, que ja estdo no mundo social como
resultado de decisdes organizacionais, mas procura, em vez
disso, influenciar a comunicacdo descoordenada de risco em
um campo social difuso, atribuindo a esse campo um nivel
critico de risco.

Note-se, entdo, que a pessoa, natural ou juridica, “entra” no grupo?¢®®
visado, ndo por manifestagdo ou declaracdo de vontade, ndo por sua prépria
autonomia de sujeito, nem por relacdo causal de sua a¢do (ou omissdo) com o
dano, mas por ter sido ou ser considerado membro (“forcado”) de um pool de
risco, “em virtude de uma ordem autoritaria de direito pablico”, como diz o

Autor mencionado.

3.4.3 Extensao da funcao social aos deveres

O novo deve ser olhado com os olhos do novo.
(Streck, 2006, p. 140)

A dogmatica juridica enfatiza a correlagdo entre o direito subjetivo de
alguém com o dever juridico de outrem, ou seja, a um direito subjetivo sempre
corresponde um dever juridico. Essa correlacdo, com referéncia a um objeto, é
denominada relagio juridica. Desse modo, o direito subjetivo aparece

conceituado como a faculdade de exigir um determinado comportamento de

#5«pA summa divisientre interesse privado e interesse publico aigerirreparavelmente superada pela

realidade social da época contemporanea, infinitten@ais complexa, mais articulada, mais sofisticad
impossivel de ser emoldurada dentro daquela clsiitotomia. A nossa era pde em cena novos
interessesnovos direitos e deveres que, sem serem publicosentido tradicional do vocabulo, séo, no
entanto,coletivos ‘destes ninguém é titular, a0 mesmo tempo questodu todos os membros de um
determinado grupo, classe, ou categoria, sdo #alsds’.” (Cruz e Tucci, 1990, p. 3). A citagaalé
Cappelletti, ja em 1975, onde releva exatamentarrmt‘titularidade” do grupo e as ‘“titularidades”
individuais.



todos - direitos absolutos, como os reais e os personalissimos -, ou de pessoa(s)
determinada(s) - direitos relativos, como os obrigacionais e os pessoais. No
campo da responsabilidade, a dogmatica faz corresponder ao dever de
indenizar (lato sensu) o direito subjetivo de ser reparado pelo dano causado.

No inicio do século XX, desenvolveu-se a idéia da fungio social?®® da
propriedade, idéia essa tdao bem sintetizada na célebre frase da conhecida
Constituicao de Weimar: “a propriedade obriga”.

Ora, essa nova idéia de funcgdo social, em complemento ou, até, em
oposicdo a funcdo pessoal da propriedade, mostrava-se em desacordo com os
conceitos vigentes de direito subjetivo, especialmente, o direito subjetivo
absoluto de propriedade. Mostrava-se em desacordo porque essa idéia
colocava, no préprio conterido do direito subjetivo, um conjunto de deveres -
para com a sociedade. Ora, ndo somente a sociedade ndo era pessoa, no sentido
juridico, a quem pudesse corresponder o direito que daquela obrigacdo ou
dever (lato sensu) nascia, mas também parecia um absurdo ou uma contradigao
que um direito tivesse, na sua propria constituicdo ou estrutura, deveres. Como
a propriedade - um direito - poderia obrigar?

A inflexibilidade dogmatica em volta da nocdo de relagdo juridica nao
permitia que a nogdo de funcdo social dos direitos subjetivos pudesse ser
construida e desenvolvida. E notéria a resisténcia - e o sistema juridico
brasileiro é exemplo valido - que doutrinadores opuseram a idéia, com
argumentos de vacuidade da expressdo, com argumentos de contraditio in
terminis na expressdo, com argumentos de falta de legislacao infraconstitucional

que lhe desse contetdo e limites, enfim, com os mais diversos argumentos que,

% Referindo a diferenciacdo entre os sistemas fioidi politico, Rocha (2006, p. 191) escreve: Um
outro exemplo dessa dificuldade pode ser vistaddig® Civil brasileiro, onde a partir do momento em
que se contempla em seu texto como uma de suamobeis, a funcdo social, os juristas acreditansgue
resolve naturalmente um problema politico.” (..Je“o0s sistema ndo encontrar esses elementos
[elementos que permitam a passagem do sistemécpgiira o juridico] e forcar o contato, seria uma
situacdo de corrupcao ou perversao dos codigosu@mnpara a realizacdo do acoplamento, uma das
possibilidades é a utilizagdo dos mecanismos siodmHisponiveis: nesse caso, realmente por meio da
funcédo social.”.



alids, ainda hoje se léem, apesar da Constituicdo brasileira, de 198827, ter
exarado essa expressdo nos seus artigos 5°. e 170.

Nao repugna, no entanto, nem a teoria nem a Filosofia do Direito, admitir
que todo o Direito tem uma fungdo social, ja que é impensével Direito na ilha de
Robinson Crusoe, antes de Friday aparecer. O Direito é, antes de mais e
funcionalmente, comunicagdo social diferenciada que somente existe na
sociedade para a sociedade e, portanto, impregnado por uma fungio social. Que
os direitos subjetivos servem a pessoa é inconteste; mas, simultaneamente, tém,
em seu nucleo constitutivo, um conjunto de deveres que o titular desse direito
deve cumprir para ser, efetivamente, titular de um direito pleno?%8. Ora,
dogmaticamente, quem é o titular do direito correlato a esses deveres? A
pergunta pode ser transmudada: é absolutamente necessario que haja

correlacao direito/dever?

Esta multiplicidade pode ser exemplificada pelo direito de
propriedade e sua fungdo social. Aquele refere um interesse
individual, enquanto pensado na sua pureza; esta, adjetivando-
o impde a sua transcendéncia como interesse transindividual de
natureza difusa, pois a quem pertence a fungdo social da
propriedade parafraseando Cappeletti. (Bolzan de Morais, 1996,
p. 151-152).

A resposta possivel pareceria ficar mais préxima se se admitisse que o
dever juridico é também constituido por um ntcleo de direitos subjetivos que
pertencem ao titular desse dever pela simples razao dele ser o titular - e ai se
salva o conceito de relacao juridica. Mas, de qualquer modo, fica a pergunta se
ha correlacdao entre os deveres do titular de direito com os direitos do titular de
dever. E, de antemdo, a resposta é negativa porque os deveres do titular de

direito subjetivo constituem a funcao social desses direitos e, portanto, dirigem-

%7 “No caso especifico da propriedade, uma persgectéy minimizacdo dos seus efeitos perversos se

apresenta com a incorporacdo do conceito de fuso@@l, quando esta precisa, para se legitimar,
cumprir uma determinada finalidade difusa. Todawiepnteddo préprio a este direito — real — perrmane
inalterado e sua porc¢éo individual — propriedag@rece prosperar por sobre seu aspecto difusogadun
social -, malgrado sua normatizacao constitucid@blzan de Morais, 1996, p. 225).

88 Usa-se a expresséo “direito pleno” referindo eittirsubjetivo que estad composto por todas as suas
faculdadeqtambém chamadasib-direito3. Como exemplo, refere-se o direito subjetivo dgppedade

do locador que, tendo transmitido as faculdadesstdee gozo da coisa, tem um direito de propriedade
nao pleno.



se a sociedade - que ndo € pessoa - e ndo a pessoa ou pessoas determinadas ou
a todas as pessoas (como na obrigacao passiva universal).

Note-se, entdo, que, embora os deveres constitutivos de um direito
subjetivo sejam dirigidos a sociedade, ou a coletividade, em geral, esta nao
teria, pela dogmaética dominante, a faculdade de exigir o seu cumprimento -
tanto que foi preciso pessoalizar essa sociedade no Ministério Publico e/ou
determinadas “organizacdes” que ganharam status de pessoa para estar no
processo. O poélo (de direito) oposto na correlagdo dos deveres constitutivos da
funcdo social tem um carater absolutamente difuso?®. O mesmo se diga dos
deveres que também contém uma funcdo social: o pdlo (de dever) oposto na
correlacdo dos direitos constitutivos da funcdo social tem um carater
absolutamente difuso. Basta pensar nos deveres atuais para com as geragoes
futuras! Esses deveres ndo sio os dogmaticamente conceituados: sio deveres que estio
em cada niicleo de cada direito subjetivo.

Verifica-se, entdo, que nao ha necessidade teorética de que exista uma
correspondéncia biunivoca entre titulares de direito que tém deveres e titulares
de dever que tém os direitos correlatos, no que tange a funcao social que esta
em cada uma dessas titularidades. A contraposicdo do sujeito de direito que
tem de cumprir a fungdo social é um “sujeito” de dever difuso ou fluido (e vice-
versa).

Aceitar essa posicdo €, todavia, um processo de dificil e lento

desenvolvimento sistémico. A tendéncia estrutural ainda é colocar o primado

29 «A ordem juridica contemporanea, para além dodidianais interesses individuais, vem composta

com osinteresses transindividuagislentre os quais aparecem, em primeiro lugarhasados interesses
coletivos que, estando titularizados por um conju# pessoas, permanecem adstritos a uma deteaminad
classe ou categoria, ou seja, sdo interesses gQueosauns a uma coletividade de pessoas e a elas
somente. Para a caracterizacdo destes pressudelsimitacdo do nimero de interessados com a
existéncia de um vinculo juridico que uma os memblesta comunidade para que, assim, a titularidade
possa ser coletivamente definida. (...) Ou sejanteresse sera coletivo quando titularizado pelos
elementos pertencentes a um grupo perfeitameniaitelo subjetivamente, pois juridicamente unidos.
(...) Estes [os interesses difusos], apesar dereestaelacionados a coletividade de individuos,
distinguem-se dos coletivos por ndo estarem abdeg em qualquer vinculo juridico estrito de base e
com isso, ndo terem uma delimitagdo quantitativdaenEd um vinculo, sim, mas de natureza
constitucional.”. (Bolzan de Morais, 2008, p. 69).



da relacdo juridica classica em que a todo o direito corresponde um dever com
titularidades definidas?”°.

Quando se comeca a admitir a teubneriana responsabilidade por risco®’l,
acima referida, em que a causalidade dogmatica entre a acdo (ou a omissao) e o
dano é “esquecida” por ndo poderem ser relacionados o agente devedor e o
paciente a ser indenizado, porque ambos ou um deles é demasiado numeroso e
inidentificavel, o dano tende a ser tornado indemne pelo préprio paciente - a
sociedade, ou um grupo, um estamento, uma cipula, esta conforme a
denominacao de Teubner?72,

Esta, assim, sendo construida uma responsabilidade difusa. Nesta, como na
fungdo social, nao ha que fazer relacdes de causalidade formal ou de aplicagdes

da teoria classica do Direito?73.

O direito, entdo, ndo consegue imunizar-se do risco do direito.
Fragilizam-se figuras dogmaticas estabilizadas. Surgem novas
figuras dogmaéticas que impdem, aos autores particulares do
direito, controle do risco ou que sancionam comportamentos
licitos se, em virtude do exercicio do direito, sdo produzidos

29 Diversos doutrinadores ndo admitem que, no casaalacdes juridicas absolutas, como as que déo
origem aos direitos reais, a oponibilidaglga omnes- seja aqui um “sujeito” indefinido de dever
(obrigacdo passiva universal), considerando somemglacao juridica existente quando, por lesdo ao
direito, se determina o sujeito de dever.

2"l “Egse j4 é o caso quando a prova de causalidade gl enfraquecida a ponto de transformar-se em
mera prova de probabilidade. Exatamente na medidaue a prova plena se distingue da prova de
probabilidade, eles sdo onerados com um riscoaaditde responsabilidade. Na medida dessa diferenca
eles devem responsabilizar-se por acdes de ostbge 0s quais ndo tém qualquer controle. Esse risc
adicional da responsabilidade coletiva aumenta edida em que nos aproximamos do ambito da
inversdo do énus da prova ou da presunc¢do. Se wa@gonsequir, fatica ou juridicamente, comprovar
que suas acdes ndo causaram o dano, ele devespengabilizado por acbes de terceiros. Nestes,casos
vemo-nos diante de uma responsabilidade coletiganatrica, um tipo de responsabilidade vicaria
horizontal por a¢c6es alheias.” (Teubner, 20059p).1

212 «Naturalmente, para o direito ela ndo é nem umisacoem outra, nem mera ficcdo nem dura
realidade. A clpula é uma constru¢do de arquitgtuidica, que deve sua existéncia a Unica findkda
de j& poder responsabilizar individuos penalmeagsim que se consegue, juridicamente, provar serem
eles membros dessa quase-organizacdo. Quem é mdebtpula torna-se co-autor do delito mafioso,
sem necessidade de comprovacao de uma participap@ceta no ato criminoso. De fato, a clpula € uma
construcdo ousada. Mas haveria outro jeito de cambamacrocriminalidade’? A construcéo juridia d
CUpula auxilia na crise da imputacdo de causalidade liberta os juristas da dificuldade quase
insuperavel da prova individual de causalidadestiuindo imputacdo causal por imputacdo coletiva.
Sob o teto da cupula, a responsabilidade indivittaasforma-se em responsabilidade coletiva. (Teybn
2005, p. 191).

23 por extensdo da idéia de responsabilidde difuia éndificl aceitar, cum grano salis, a difusilaitie

das “simulas vinculantes” que atingem a pessoalesmgnte por ter um pedido igual ao de muitas
outras pessoas, sendo-lhe, entdo, vedada a apmecjadicial dos seus préprios argumentos ou
fundamentos juridicois — que podem ser absolutaandiferentes dos demais pedidos. As sumulas
vinculantes levam as sentencas-carimbo, menciorsagaa



danos que se queiram evitar. Surgem novos problemas de
determinagdo causal de efeitos produzidos a distancia no tempo
e implicam uma imprevisivel quantidade de fatores causais
concomitantes. Multiplicam-se as tentativas de alcangar
determinagdes causais aceitdveis por meio de continuos
deslocamentos e incalculaveis inversdes do 6nus da prova.
Estendem-se as previsdes de justicialidade de interesses ndo
claramente definiveis e constelagdes de riscos ndo precisamente
determinéveis. (De Georgi, 2006, p. 235-236).

Assim, a responsabilidade?’* que é efeito de fato juridico (ou seja, no plano
da eficacia de fatos juridicos lato sensu) é um dever juridico lato sensu - ou um
conjunto de deveres, por vezes - que, a semelhanga dos direitos difusos, pode

também apresentar difusibilidade ou fluidez.

Estes novos interesses [o0s interesses difusos], apesar de estarem
relacionados a coletividade de individuos, distinguem-se
sobremaneira dos anteriormente referidos [os interesses
coletivos] por ndo estarem alicergados em qualquer vinculo juridico
de base. (Bolzan de Morais, 1996, p. 137).

A generalizagdo dos exemplos dados - o da poluicdo de automoveis e o da
recente crise financeira, e, ainda, de outros exemplos que poderiam ser trazidos,
principalmente ligados ao Direito Ambiental, e que sdo bastante conhecidos?”?,
leva a constatar a nitida tendéncia da operacionalizacdo de wuma

responsabilidade difusa.

21 «A concepgéo formal-juridica de responsabilidaeliere que cada um é responsavel pelo que faz. No
entanto, esse ndao é um principio da acdo morakrsenda responsabilizacdo moral posterior pela fato
Ja a concepcdo material-ética da responsabilidagdica uma obrigacdo de agir, pelo fato de ser
responsavel por algo que esta no ambito do pr@oder, ou seja, dependente da prépria acdo.” (Barre
2006, p. 271).

2’5 *0s sintomas da crise do direito de responsahiédadvém de tensdes entre a moderna estrutura de
risco na ecologia e os conceitos basicos do didstoesponsabilidade: 1. como devem ser determsnado
um ‘causador de danos’ individual, uma ‘acdo’ imdiixal ou um ‘dano’ passivel de limitagdo nos casos
de danos a longo prazo, nos quais varias correatesis se unem?; 2. como se deve isolar uma aonexa
causal entre acdo e dano quando houver causalidadiiplas ou circulares?; 3. como podem ser
razoavelmente delimitadas agfes potencialmentgqgsas, admitindo-se que toda acdo social contém
risco?; 4. como se podem identificar vitimas deodase estas sdo apenas uma massa amorfa (danos
ambientais, geracdes futuras)?” (Teubner, 20059@).



3.4.4 Responsabilidade difusa, homem discursivo e sociedade pds-humana

...prenuncia-se um comportamento inovador do ser
humano em relagdo ao mundo, cuja interpretacao
coloca a filosofia diante de novas tarefas.
(Luhmann apud Giinther, 2004, p. 285, n. 277)

A responsabilidade difusa “ignora” o individuo para recair em um grupo,
um estamento, uma “organizacdo”, ji que a pessoa natural é ou vai ser indireta
e posteriormente responsabilizada pelo simples fato de pertencer a

determinado grupo.

O mero fato de ser membro de um grupo de titulares de risco ja
acarreta a responsabilizacdo por agdes individuais alheias.
Naturalmente, isso também poderd ser denominado
“responsabilidade por risco”, ou seja, responsabilidade por
cada contribui¢do individual ao risco, de forma a realcar o
elemento individual. (...) Mesmo se o risco for individualmente
imputével, o elemento relevante, o dano ocorrido, s6 pode ser
imputado coletivamente. Quem é membro paga. Nao é a acao
por si, mas a qualidade de membro que leva a
responsabiliza¢do pelo dano. (Teubner, 2005, p. 196).

H4, entdo, o primado do “grupo de titulares de risco”, com a
secundarizacdo do individuo. Mas, note-se o paradoxo: quanto mais opera a
responsabilidade difusa com o primado do grupo, mais pessoas naturais, mais
individuos, sao enredados pela simples qualidade de membro. A individualidade
ou a identidade pessoal essa é que é posta em segundo plano?® ou, até,

esquecida.

21%y., a propoésito: Stuart Hall (2001), especialmeni®imeiro capitulo: “Nascimento e morte do sgjeit
moderno; Descentrando o sujeito”.



Bem, a teoria luhmanniana coloca as comunicac¢des sociais de sentido?””
antes do homem - antes do sujeito?’®, antes do individuo?” -, na sua observagao
sociologica, porque é a diferenciagdio dos sentidos (comunicacionais) que
permite observar distintamente os varios subsistemas. Alids, Luhmann foi
acusado de que a sua teoria ignorava o homem, o que ndo corresponde
totalmente a verdade?80, A observacao luhmanniana coloca o individuo social
em segundo plano em relacdo as comunicagdes que estdo no primeiro plano (o
da distin¢do) da observacao: ha sociedade, ndo porque haja homens, ou sujeitos,
mas por que hd comunica¢des de sentido e sdo estas que definem o sistema
social e os (sub)sistemas sociais?®l. Também aqui a individualidade ou a

identidade é posta em segundo plano.

2'" Tenha-se presente: “Si el contexto social devandia y la acciéon — que deberian ser considerados
como dadores de sentido — producen la experiereita dalta de sentido (o al menos la posibilitan),
entonces estamos, obviamente, ante otro concepterdielo. Por consiguiente, sera necesario acthrar
sentido en el contexto de lo carente de sentid@ phligar a la reflexion acerca del sentido deeiqu
que carece de sentido.” (Luhmann, 1998a, p.88-89).

2’84 3 teoria de sistemas rompe con este punto d&pade aqui que ya no necesite usar el concepto d
sujeto. Lo substituye por el concepto de sistentaraferencial.” (Luhmann, 1998a, p. 51). Ainda:e'D
esta manera, la afirmacion de que las personasneedn al entorno de los sistemas sociales ncecenti
ninguna afirmacion valorativa con respecto a lo lqugersona es para si misma o para algo dissnto;
perfila la valoracion excesiva dada al conceptosdgeto, es decir, la tesis de la subjetividad de la
conciencia.” (idem, p. 173).

219 “por outro lado, é importante assinalar a necassidde romper a légica individualista, privatista,
patrimonialista e racionalista do direito e constowtra, pluralista, transindividual, personaljstaxivel

e transdisciplinar, capaz de harmonizar os novesndis juridicos oriundos das novas biotecnologias ¢

os velhos desafios socioeconémicos preesntes redade brasileira. “ (Barreto, 2006, p. 272).

“Mas, de fato, o erro é também estratégico e impdigrépria determinacdo das tarefas de uma filbosof
possivel. Porque, se se trata hoje (com o que ocdocbsolutamente) de restituir seus direitos a um
pensamento auténtico da intersubjetividade ou daun@acdo, 0 comportamento mais em conformidade
com tal objetivo consiste, sem duvida, ndo em tefoigir, mais uma vez e talvez uma vez a mais, do
paradigma do sujeito, mas de recompd-lo de maxeitiaa (isto €, levando em conta as ilusées gee el
pode gerar), particularmente contra suas dissoduip@iévidualistas.” (Renaut, 1998, p. 101-102).

800 ponto cego da teoria luhmanniana dos sisterdiasesta, como se presume frequentemente, onde
outros véem o sujeito (individuo, homem) e criticasrsistemas sem sujeitos, anti-humanistas ejcO(..
ponto cego dessa teoria encontra-se, portanto, n@dalta de um sujeito, mas exatamente na
diferenciagdo entre dois ‘sujeitos’, na distingAomanicag&o/consciéncia, sociedade/individuo,
externo/interno, sistema de sentido/sistema dedseh{Teubner, 2005, p. 69). Antes, Teubner (1989,
p.741) tinha escrito: “It is plaily wrong to argues some critics do, that autopoiesis de-humarsizeisty
(Grunberger, 1987), has no place for actors anehfiins (Schimank, 1985:734; Mayntz, 1986; Ost,
1988:87ff; Rottleuthner, 1988:122) does not accdointhe individual as epistemic subject (Podalg4L9
734; Frankenberg, 1987:206), and represents a uUdeshisation totale du droit’ (Grzegorczyck,
1989:12)". Traduz-se (retirando a mencéo ao nonsecditicos): E completamente errado arguir, como
alguns criticos fazem, que a autopoiese desumansaciedade (...), que ndo da lugar aos atores e as
intengdes (...), que ndo leva em conta o individamo sujeito epistémico (...), € que representa a
desumanizacéo total do direito.”.

81 «Con el concepto de comunicacién que utilizamasas posiciones quedan, por lo pronto atras. Por
€s0 no retomamos ni una posicion basica de laatel@li sujeto (teoria de la accion), ni una de daide

del signo (linglistico, estructuralista), sino deedremos que revisar, en todo caso, cuéles dddas
generadas desde estas perspectivas tedricas petaimarse.” (Luhmann, 1998a, p. 147).



Nao hé& pecado nesses posicionamentos porque héd precedente. Afinal,
conquanto valiosas opinides discordantes, os direitos absolutos sdo oponiveis
erga omnes, ou seja, contra todos. Esse contra todos - reificado em uma obrigagdo
passiva universal - é um sujeito de dever absolutamente indeterminado, na
relacdo juridica nascida de fato juridico eficaz, passando a ter um sujeito
determinado de dever quando hé lesao a esse direito.

Nao ha pecado nesses posicionamentos. O homem - o individuo, o
sujeito?®?, o sistema psiquico’$3 - passou a ser o homem discursivo?$* e, entdo, o
(tipo de) discurso - a comunicagdo de sentido - passou a ser o fator
diferenciador do(s) sistema(s) a que o homem muiltiplo, fracionado e mutante
pertence simultaneamente.

Nao hda pecado nesses posicionamentos. Sao eles o desenvolvimento
sistémico da idéia de sujeito, sim, mas retirada (para outro plano) que lhe é a
identidade (ou a individualidade) para lhe sobrepor a linguagem - o discurso -,
por exemplo, como em Saussure, em que a lingua é um sistema social e ndo um
sistema individual de que o sujeito seja “autor”.

Nao ha pecado nesses posicionamentos. A interpretacdo luhmanniana da
histéria do décimo sequndo camelo coloca o sujeito, a pessoa e a sua vontade, em
plano secundario em relacdo a solucdo aritmética do legado que estd em
primeiro lugar, fazendo aparecer e, depois, desaparecer o camelo devoluto. O

que interessa primariamente é que o grupo (de filhos) e o acervo tenham uma

2824 os seres humanos resultaran de este modo, tisscdmo parte del entorno de la sociedad:; no cabe,
por tanto, decir que la sociedad esté compuesteids humanos (como pretendian los clasicos) ni de
acciones o funciones (segln la tradicibn que vaWisber a Parsons), ya que la realidad esta,
efectivamente, compuesta de comunicaciones. Cam tuul se trata de que el hombre, el ser humano,
pierda relevancia en su teoria [de Luhmann] nisgudiluya como ambiente o entorno de un sistema, si
que lo que cambia en la teoria sistémica es lagén jerarquica en que resulta ubicado, por cooijra

con las teorias tradicionales. Estas lo tratabamnocsujeto sin hacerse cargo de que proveian una
categoria ambigua y nebulosa, exenta de refereaniafricas, a las que el hombre de carne y hueso er
dificilmente reductible.” (Carcova, 1998, p. 170).

283« lamaremospersonasa aquellos sistemas psiquicos que son observadarrps sistemas psiquicos

o0 sociales.” (Luhmann, 1984, p. 147). “En Ultimatancia, la multiplicidad y la variedad, em espletéa

la conducta humana, ya no se pueden contrarrest@iante el simple enaltecimiento de la cosa — hembr
com caracteristicas especiales, como la razoihrel dlbedrio, la sensibilidad o, finalmente, isticon

la formula vacia de la indeterminacion interior. ériondo, ello impide afirmar que la sociedad dstes

de hombres, que se trata de un conjunto de hombregupo, un pueblo.” (idem, p. 287).

284 «0 foco principal deste capitulo é conceitual, tcemdo-se em concepgbes mutantes do sujeito
humano, visto como uma figura discursiva, cuja Bumificada e identidade racional eram pressupostas
tanto pelos discursos do pensamento moderno qumids processos que moldaram a modernidade,
sendo-lhes essenciais.” (Hall, 2001, p. 23).



solugdo: o testador, que somente quis destinar uma parte do que tinha, ficou
decepcionado 14 no “assento etéreo onde subiu”!

Nao ha pecado nesses posicionamentos. O “poder disciplinar”, observado
por Michel Foucault, é causado pelas p6és-modernas instituigdes coletivas que,
assim aparecem em primeiro lugar para, depois, elas mesmas individualizarem
as pessoas, inclusive através de registros organizacionais das pessoas para
descrever esses grupos.

Nao hd pecado nesses posicionamentos que apenas ddo primazia a, ou
favorecem a, dependéncia intersubjetiva?®®, suprindo, sem suprimir, a anterior
individualidade ou identidade, o self, que é ou pode ser centro em outras
distin¢des, em outros lugares, em outros tempos.

Nao ha pecado nesses posicionamentos. Afinal, a sociedade tardo-moderna,
o sistema social autopoiético, politizou termas que (quase) ndo faziam parte das
informacdes e das comunicagdes sociais, tais como o feminismo, nos anos
sessenta, ou a emergéncia dos movimentos gays. Essa politizacdo - com
influéncia estimulante do Direito - nao teve o individuo, homem/mulher,
pai/mae, como centro, mas o grupo.

Nao hd, ainda, pecado nesses posicionamentos, quando se da atencdo ao
ditame que coloca as geragoes futuras?%6 como a “razao” de deveres juridicos
atuais cuja titularidade é também nitidamente difusa, qual seja, a coletividade, ou
quando, se d4 atencdo a que o magistrado, ao julgar, atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum?®7.

Entdo, a sociedade da subjetividade (iluminista, ainda) deu lugar a uma
sociedade pds-humana e, intrinseca e reciprocamente, a responsabilidade difusa
porque o individuo nado é mais o centro, mas o grupo e/ou sua ctipula, ou seja,

ndo é a individualidade o principal, pois esta se torna acessoria - vem a seguir -

285 «“Tydo isso implica, como sugerido ao inicio, astomcdo de uma nova cultura juridico-politica que

ndo fique presa aos esquemas tradicionais do pensarjuridico liberal-individualista.” (Bolzan de
Morais, 2008, p. 77).

286 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente, egiclamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-&»der Publico e a coletividade o dever de defeode-I
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

487 Decreto-Lei n. 4.657, de 04.09.1942 (Lei de Inagitb do Cédigo Civil brasileiro), art.5°.



e, portanto “se alca a intersubjetividade ao lugar de condicao de possibilidade”
(Streck, 2006, p. 141) de o Direito dizer o que é Direito para que o Direito saiba
dizer o que é Direito.

O “aparecimento” social desses grupos nao significa que se possa ver
neles solidariedade, em qualquer dos sentidos que esta palavra tem. Nao é a
solidariedade o elemento agregante do grupo, nem ha qualquer elemento de
coesdo. O unico elo entre os individuos é que pertencem, naquelas
circunstancias, aquele grupo, como logo a seguir, por circunstancias diversas,
individuos daquele grupo pertencem simultaneamente a outro estamento. Nem
se veja, repita-se, em qualquer grupo oriundo da responsabilizacdo difusa,
outro elemento de interligacdo ou coesdo grupal, tal como a confianca ou o
consenso. O que determina o grupo é uma diferenciacdo (social), ou seja, um
critério determinado (geralmente politico, traduzido pelo Direito) que “separa”
um namero de sujeitos em um grupo, nimero esse indeterminado.

Neste campo, tome-se a liberdade e o privilégio de ler Luc Ferry (2008, p.

226-227):

Ora, como vemos todos os dias, a solidariedade ja ndo existe,
exceto na familia ou, entdo, mas isso num nivel abstrato e
desencarnado, quando os mecanismos do Estado-providéncia,
tais como os seguros contra a doenca e o desemprego, por
exemplo, vém em nosso auxilio. Quanto ao resto, é o reino
absoluto dos corporativismos e dos lobbies de todo tipo.
Lembro-me de um dia em que o lider do governo ao qual eu
pertencia anunciou, sem ter avisado seus ministros, que trés
bilhdes de euros seriam liberados para os proprietarios de
restaurantes. Estava na época as voltas com uma greve de
pesquisadores que pediam - com razao, nem é preciso dizer -
algumas dezenas de milhdes de euros para voltar a seus
laboratérios. No momento mesmo em que a noticia se espalhou
feito rastilho de pélvora, eu estava num anfiteatro, no meio de
quinhentos ou seiscentos deles, em plena negociagdo. E dizer
pouco afirmar que ndo senti o vento da solidariedade com os
bistrds soprar sobre a assembléia que me rodeava.



O que est4, atualmente, no centro do sistema sdo grupos, mais ou menos
indefinidos a posteriori. Nao se esquegcam, por exemplo, as class actions, do

direito norte-americano, inseridas no Direito brasileiro,

3.5 O Direito (im)previsivel

Lo venidero no se deja observar.
(Luhmann, 1998b, p. 117

O Direito é um sistema cognitivamente aberto e operativamente fechado,
como se tem dito. Na feliz frase de Luhmann (1998b, p. 122), “el futuro de los
sistemas cerrados esta abierto, y los riesgos que deben correr, son por principio
incalculables”, j&4 se antevé que um progndstico sobre o Direito, conquanto o
diagnostico acertado, é contingente sujeito a riscos (passe por énfase o que de
redundancia lexical possa conter a expressao).

No entanto, um juizo de certeza pode ser desde ja feito porque se constatou
e se constata que o Direito, como sistema, no presente, ja é incerto, ja é
imprevisivel. O sistema juridico cerrado estd sempre aberto, seja quando
considera um “elemento” topologicamente externo situado no “passado” que,
“traduzido” e tornado presente, adentra o sistema, seja, do mesmo modo, de
um elemento que vai aparecer futuramente no entorno do Direito. O certo é que
a estrutura sistémico-juridica ndo da resposta(s) imediata(s) - precisa de um
tempo de elaboragdo noético-decisional - e que ndao pode(m) ser prevista(s)
essa(s) resposta(s) exatamente pela complexidade propria e pela dupla
contingéncia que as operagdes contém em si mesmas e, ainda, pela contingéncia
critica da resposta - que poderia ser outra.

Verifica-se, assim, e mais uma vez, o carater paradoxal de todo o operar

sistémico-juridico, na medida em que, quanto mais certeza se atribua (mesmo



abstrata e artificialmente) a uma operacdo do sistema, de mais incerteza ela se
reveste até pela consideracado de tal “elemento”. Por outras palavras: o trafego
das comunicacdes teria de ter um carater de certeza entre ego e alter que, a rigor,
ndo possuem por si mesmas. A Unica certeza dessas comunicagdes, por
construgdo conceptual e, portanto, diferencial, é o sentido juridico sem o qual
nao sao comunicacao do sistema de Direito.

Entdo, apenas se pode formular: qual pode ser o sentido do sentido
juridico?

O sentido - o branqueamento da caixa preta - que se vislumbra possa vir a ser
dado ao Direito deve ser um continuum com o(s) sentido(s) (e significados) de
agora. O sentido juridico - Recht/Unrecht - determina os proéprios limites do
Direito exatamente quando o Direito autodita o que é Direito. A certeza é que os
limites sdo mutaveis a medida que o Direito vai tocando, feito Midas, o que
(ainda) ndo é Direito. Portanto, é véalido que a pergunta seja feita, agora, no
sentido de quais sao (podem ser) as comunicagdes sociais que virdo (podem vir)
a ter sentido juridico.

Notou-se que o sistema juridico mostra uma tendéncia estrutural a
considerar primeiramente a intersubjetividade, como, por exemplo, nos casos (ja
observados) do Direito Ambiental e, também, nas areas do Biodireito. Quer
dizer, passa a intersubjetividade a ser condicdo de possibilidade do operar
juridico. Essa consideracao leva (ja levou) a inclusdo sistémica dos interesses
difusos tornados direitos difusos. O préximo passo “logico” é a admissibilidade
sistémica - e a sua primazia - de deveres difusos. Ora, a semelhanca (mas ndo em
correlacdo) dos direitos difusos, os deveres recaem (recairdo) sobre grupos de
namero indeterminado de pessoas (naturais ou juridicas) que, entdo, serdao
responsabilizadas pelos danos causados por determinada atividade do entorno
social, erigindo wuma responsabilidade difusa ou fluida como resposta

justificadamente aceita (também aceitavel, plausivel) que poderia ser outra.



CONCLUSAO

Al final de nuestras investigaciones no nos

es posible escribir otro libro dentro del
libro.
(Luhmann, 1998a, p. 433)

A exposicdo que ora se conclui, elaborada recursiva e circularmente pelo
pensamento sistémico que a orientou e pela observagao secundaria da doutrina
e da dogmatica existentes no sistema soécio-juridico, é essencialmente um
discurso critico-normativo do Direito que foca o discurso normativo do Direito.

O Direito é uma realidade existente no meio social. E o meio social a sua
condicdo de possibilidade. O Direito expressa-se por um discurso, ou seja, dd-se a
conhecer por (uma série de) comunicagdes sociais com um sentido especifico
determinado. Quando se diz que o elo de ligacdo dessas comunicagdes é um
sentido especifico esta-se dizendo que necessario é um determinado critério
para abstrair (“separar” cognitivamente sem retirar) essas comunicacdes de
todas as demais comunicacgdes sociais de sentidos outros, e, também, um

determinado método que possa observar o Direito como tal realidade

(abstraida).



O critério que permite determinar se esta ou aquela comunicagdo social é
especificamente do e no sistema juridico é um cédigo bindrio do tipo
presenca/auséncia: é o cédigo Direito/nao-Direito (Recht/Unrecht).

O método (modus) de pensamento que permite observar o Direito no meio
social é um misto de pensar antes e de teoria. Pensar antes porque é necessario um
método de abordagem a essa realidade que, a priori, coloque um caminhar
critico-reflexivo sobre o que vai ser visto ou observado; teoria, que quer
conhecer o seu proprio objeto, a realidade, e esta se mostra, desde logo, e se
mostrard, altamente complexa e, entdao, somente se deixara observar se reduzida
a uma hipotese universal explicativa. A redugdo a essa hipétese, por sua vez, pode
ser feita pelo soci6logo ou pelo jurista. Para aquele, o socidlogo, a hipotese é
essencialmente descritiva, centrada na imanéncia constitutiva da realizacdo do
Direito, enquanto, para o jurista, ndo dispensando a observacdo sociolégica, a
hipotese é essencialmente normativa, centrada na validade da génese e do
desenvolvimento das normas juridicas como comunicagdes especificas do
Direito, conquanto este nao seja constituido somente por normas. Entdo, o
discurso conclusivo do sociélogo é descritivo; o discurso conclusivo do jurista é
normativo, ndo se querendo significar, com este ultimo adjetivo, que esse
discurso seja exclusivamente prescritivo, ou que o Direito se expresse
exclusivamente por discursos prescritivos, mas significando apenas que o
jurista da primado a (observagao da) norma juridica.

O método, colocado antes e que esteve sempre presente na construgao do
discurso normativo ora apresentado é o método dialético. Isso permitiu que se
colocassem em confronto (nem sempre direto) teses e antiteses, ndao como
negacdo umas das outras, mas como diferentes posicionamentos, partindo de
diferentes lugares, para ver o objeto.

A teoria (etimologicamente visdo, modo de ver) que serve de pano de fundo
a todo o desenvolvimento, é a teoria dos sistemas, tendo como principal
referencial os fundamentos das obras de Niklas Luhmann.

Observar, sob um método e sob uma teoria, implica ainda distinguir e

designar. Por isso, no primeiro capitulo, procurou-se colocar alguns conceitos



que pudessem servir de base a um necessario consenso semantico como condigao
de compreensdo do (con)texto. Nele, se faz uma digressdo por diversos
conceitos, fixando aqueles que vao, entdo, servir ao desenvolvimento, nao sem
que se tenha apresentado, com cardter preliminar, o conceito de sistema
juridico: é uma instancia da racionalidade teorético-explicativa como espago de
(re)construgio noética do sistema social autopoiético formado por comunicacoes de
sentido sob o codigo direito/nao direito.

Com isso se disse que o Direito é uma realidade social sistémica: o
Direito existe e se comporta como um sistema no ambiente da Sociedade, mas
somente pode ser observado (estudado) como tal se abordado por um
pensamento teorético-explicativo que comporte a idéia de sistema.

P .

Além disso, é requerido um fundamento que alicerce o Direito como
realidade na realidade social. Esse fundamento é a responsabilidade, como
capacidade ou aptidao do ser humano de ponderar os seus atos e os dos outros,
ou seja, de compara-los a regras mais ou menos genéricas, a standards ou a
normas sedimentadas.

Nesse caminhar, o segundo capitulo tratou especialmente das normas
juridicas, transitando pelas informagdes cognitivas que sao denominadas, na
Teoria do Direito, como fontes do Direito. A problemética das fontes, tida como
uma metéfora equivocada e ambigua, leva a considerar essas informagées como
externas ao sistema juridico, ndo compondo as sua operagdes autorreferenciais,
mas, apenas, tendo-lhe servido de irritacoes ou de estimulos que o sistema
juridico coerentizou (operacionalizou) ou que coerentiza, alterando a(s) sua(s)
estrutura(s), mas mantendo a sua teleonomia sistémica (mantendo-se Direito)
para autoproduzir Direito. Ai, a lei, tida como fonte formal (que dé& forma ao
Direito) é vista apenas como um texto passivel de interpretagio - como
qualquer texto -, mas topologicamente fora do Direito, j4 que pertence,
indubitavelmente ao (sub)sistema politico. Resolvem-se, assim, alguns
problemas da posta teoria juridica, entre os quais o dos limites da juridicidade: os

limites do sistema juridico sdo autoditados pelo sistema por sua prépria fungio



normativa. E o Direito, como sistema, que autodita os seus limites, fixando-os e
modificando-os com as suas operagdes recursivo-teleondmicas.

A exposigao conduz, entdo, a concluir que o Direito é um sistema (social)
autopoiético, mas ¢é também nomopoiético - autonomopoiético. O seu
determinismo teleondmico faz com que o sistema autodesenvolva normas
juridicas, em um coerente processo dindmico equilibrado (homeostético),
normas essas que sao mutaveis, que sdo fatos (sociologicos) contrafiticos que, no
entanto, confirmam o fundamento da responsabilidade que faz aparecer e que faz
viver o Direito na Sociedade.

Com isso, chega-se ao terceiro capitulo que insere o desenvolvimento
anterior em uma sociedade de risco, tal como é vista, atualmente, por diversos
socidlogos, especialmente por Niklas Luhmann. Entdo, se procura caracterizar a
sociedade de risco, vista ainda como sistema e, nela, visto o Direito como
sistema autonomopoiético. ~Vai-se buscar, novamente, o fundamento
responsabilidade e, com ele, a tentativa teorética da (re)construcdo estrutural do
sistema ao deparar-se com uma responsabilidade por risco, ou com uma
responsabilidade fluida, capaz de “esquecer” o nexo de causalidade
agente/dano para “distribuir” esse dano por quem ndo tenha sido diretamente

o agente dele.

II

Dado que se trata do resultado de uma observacio das observacdes por ter
sido o resultado de uma pesquisa bibliografica (que ndo exclui os
conhecimentos empiricos sempre presentes), coloca-se - pode colocar-se - o
problema da interpretagio que o observador de segundo grau faz dos textos dos
observadores, muitos dos quais também sdo ja observadores de segundo grau,
houve que incursionar pela Hermenéutica e o seu “papel”, ou seu possivel papel,

na Teoria dos Sistemas Sociais, mais precisamente na estrutura clausurada do



Direito que, recursiva e reflexivamente, se autocria, se autodesenvolve e se
autolimita.

Os sistemas sociais, quaisquer que sejam, sdo formados por comunicagoes
e seu entorno, do qual se diferenciam. A circulacdo das comunicagoes, orientadas
e diferenciadas por sentido, porque sdo comunicagoes, somente podem circular
através de processos hermenéuticos.

Comunicar significa, originariamente, tornar comum. Ora, o significado e
sentido que Luhmann da ao termo “comunicacdo” nao descura esse significado
“primitivo”. As comunicacdes sociais visam tornar algo comum. Pode, ainda,
dizer-se que o discurso é o meio pelo qual algo se torna comum a vérios sujeitos.
Isso significa que esse algo comum é o sentido da(s) comunicagao(des). Isso
permite diferenciar o sistema juridico dos demais sistemas, mas permite
também observar comunica¢des que sdo “mais comuns”, comunicagdes que se
sedimentaram nas comunicacdes juridicas.

Colocaram-se as comunicac¢des de sentido como discursos. Ora, o discurso,
em seu mais simples conceito, é uma fala de sentido (coerente e convincente); por
seu lado, o sistema é uma estrutura de sentido, e o sentido somente pode ser
dado pela Hermenéutica. Mas qual ou que hermenéutica?

A Hermenéutica que explica a hermenéutica tem base heiddeggeriana, a
Hermenéutica Filoso6fica. Afinal, trata-se de interpretar comunicac¢des/ discursos
e, assim, o objeto observado ndo é uma coisa (em sentido estrito), mas um
sujeito. A observacdo é de sujeito a sujeito (sujeito-sujeito).

A hermenéutica serve a compreensao (aceitagdo e/ou convencimento)
comunicativa do Direito, no (macro)sistema social e no (sub)sistema juridico.
Serve, portanto, a operacionalizacdo do sistema, mas ndo impde um resultado
ou uma resposta. A hermenéutica ndo obriga. O resultado vem do operar
teleonomico que conserva o sistema, em sua autodefesa ou autossobrevivéncia
autbnoma, em um operar com a estrutura ja existente - dir-se-ia o momento
historico-cultural -, em autoproducdo de sentido normativo-decisorio - dir-se-ia

o momento problemiitico.



III

Outro problema com que se deparou diz com as fontes do Direito. Esse
problema estaria, desde logo, ligado ao problema de colocar a(s) teoria(s) do
Direito na Teoria dos Sistemas Sociais. Se as fontes constituissem, por si so,
estruturas do sistema juridico, entdo seria possivel, mediante um cédigo de
diferenciagdo, separéd-las (sem as retirar) noeticamente, ou seja, haveria que
verificar se as fontes poderiam constituir um sentido. Para isso, fez-se uma
revisdo bibliogrdfica - arriscando, como qualquer revisdo, a incompletitude, a
lacuna, o esquecimento de alguma obra.

As fontes do Direito mostraram-se, ndo somente como uma expressao
ambigua, indefinida, (quase inconceitudvel), mas também como fontes de
dissenso (quase irreconcilidvel) entre os doutrinadores consultados. Essa
metafora “flumines” mostrou-se imprestavel... mas existente na(s) teoria(s) e,
portanto, nas comunicagdes sociais, faltando determinar se, estando na
sociedade, poderiam estar também no Direito sistémico.

Ora, o sistema juridico ndo  acolhe simplesmente as
informagdes/comunicacdes de seu entorno social e as introduz na sua estrutura.
O que a sociedade fala precisa ser traduzido (Rocha, 2006,p.191) pelo Direito.
Assim, a lei-texto, a jurisprudéncia-texto, a doutrina-texto, os adagios
populares, as citagdes biblicas, os aforismos gregos ou romanos, tdo avocados
pelos juristas, sdo exatamente avocados (hermeneuticamente chamados a si) pelo
Direito para o Direito os falar na sua linguagem propria, ou seja, ja “filtrados”
pelo cédigo e inseridos na sua estrutura sistémica, (re)adaptados, coerentizados,
traduzidos pelo e ja com sentido juridico sem o qual ndo sao Direito.

As (classicas) fontes do Direito, da Teoria (e da Dogmatica) do Direito, ndo
formam um sistema pela impossibilidade de lhes dar um sentido comum, pela
impossibilidade de observar, nessas variadas fontes - pontos de partida, protasis

-, uma unidade de sentido e de coeréncia. Elas sdo, portanto, topologicamente



externas ao sistema juridico, servindo ao Direito quando este, seletivamente,
avoca uma ou mais fontes que, coerentizadas estruturalmente, servem a jus-
tificagdo normativo-juridica, servem a norma. Avocar as fontes designa
precisamente o medium hermenéutico de chamar a si, ou seja, de atribuir sentido
(e significado proprio) a comunicacdo sobre o objectum, o que esta a frente e
sobre o qual é pro-jectado todo o horizonte de conhecimentos do observador-

intérprete.

IV

Ao Direito cabe, na Sociedade, o estabelecimento de “categorias
suficientemente abstratas, capazes de estabelecer sentidos a longo prazo”
(Luhmann, 1985, p.123), o que se pode também colocar, sob o prisma das
comunica¢des normativas, ao Direito cabe o estabelecimento de normas.

Nao se tratou aqui de uma teoria do discurso (juridico) ou de uma teoria
da argumentacdo. Tratou-se de inserir a tradicional Teoria do Direito na Teoria
dos Sistemas, dando aquela uma linguagem ou uma terminologia que permitisse
o enlace pela similitude de conceitos ou por simples homotetia.

O Direito é um espago de dialogicidade, “e ndo um mero espago de
afirmacao de monodlogos cruzados que se manifestem como factos sociologicos”
(Bronze, 1994, p. 341). E um espaco normativamente orientado
(fenomenologicamente com sentido) e, como tal, por seu sentido, exige o
convincente e fundamentado discurso diketropico. A sua estrutura é formada por
comunicagdes sociais, sem duavida, mas ndo quaisquer comunicacdes
(arbitrarias). O coédigo luhmanniano (Recht/Unrecht) serve a reducao da

complexidade do (macro)sistema da sociedade e da sentido ao discurso de



convencimento pelo qual o Direito se da a conhecer, se expressa, ou seja, pelo
qual, é possivel distinguir (e designar) essas comunicacdes das demais
comunicacdes sociais.

Esse discurso somente é entendido pelos operadores do Direito: é um
discurso topologicamente interno. A Sociedade, ao sistema social, ou aos diversos
outros (sub)sistemas sociais, ndo se exige convencimento. Nem,
sociologicamente, esse convencimento se observa, bastando a aceitagdo, ou seja,
que essa informagdo vinda do Direito (para a Sociedade, o discurso
topologicamente externo) passe a integrar as operagdes possiveis dos sistemas
sociais, a mais das vezes “adaptadas” ou conformadas aos cédigos respectivos.

O sistema juridico na sociedade é um sistema autopoiético, tanto que se
reproduz por si mesmo na sua clausura operativa, mas é também um sistema
nomopoiético, tanto que o seu operar resulta em normas (juridicas). Os elementos
constituintes do sistema juridico sdo comunicagdes, sim, mas especificas, de
sentido especifico: tém um sentido normativo. No termo norma inclui-se a
justificagdo da norma, que é comunicagao de convencimento.

A justificacdo - o tornar ius - normativa diz o que é Direito (ou o que é ndio-
Direito), ou seja, a justificagdo é a operacionalizacdo do cédigo luhmanniano
Recht/Unrecht.

A justificagdo é um discurso visto este como um conjunto de comunicagoes
de sentido internas do sistema juridico dirigido a uma aplicacdo no presente. O
presente serve apenas como momento de separacdo entre o passado e o futuro,
pelo que o presente é mutivel. Assim o é, entdo, a justificacdo (e a norma)
porque o presente impregna (até estruturalmente) o discurso e impregna,
portanto, (a compreensao e) o convencimento, mostrando o carater contingente
destes.

Entdo, o sistema autopoiético do Direito é distinguivel, aparece ou
expressa-se - no (macro)sistema social e por tal pode ser diferenciado - por um
discurso de convencimento que, obviamente, inclui o ndo-convencimento, como a
persuasdo inclui a dissuasdo, discurso esse que, visto pelo sociélogo, somente

requer aceitagdo/recusa, como ja se disse.



Se a norma, no sistema social visto pelo sociélogo, nao requer justificagdo
até por sua aceitagdo/recusa pelos afetados, no sistema juridico uma
comunicagdo (ou comunicagdes) se torna, pela redunddincia sedimentar das
operagdes juridicas, norma juridica justificada hic et nunc, conquanto a
justificagdo seja mutavel, contingente, como é mutavel e contingente o
entendimento, o convencimento, a convicgdo, a persuasdo, no sistema psiquico
tao idéntico aos sistemas sociais como Luhmann refere.

O que faz ser Direito/nao-Direito é a justificagio normativa que §é,
simultaneamente, justificagio de fundamentacio e justificacio de aplicagio: a
justificagdo normativa é o toque de Midas que distingue ou diferencia (mas nao

separa) o juridico do social.

A contextura labirintica do Direito tem vérias “saidas” como resultados
vélidos da operacionalizacdo “Recht/Unrecht”. A existéncia (artificial) deste
cédigo para dizer (ou ver) o que é Direito na Sociedade, e o que ndo é Direito,
ndo elimina a possibilidade de que outro(s) c6digo(s) se ramifique(m) quando o
operar do sistema admite que é Direito. Pode, até, e é admitido por Luhmann,
que um outro (sub)cédigo, ainda juridico, permita a diferenciacdo de um
sistema no sistema juridico. Isso é feito, por exemplo, com o sistema judiciario
que forma um sistema dentro do sistema juridico como se fosse um niicleo duro.
A visualizagdo dos diversos sistemas esta precisamente nos critérios de
diferenciacdo objetivados por cédigos especificos proprios, exclusivamente
caracteristicos de cada sistema ou de cada subsistema diferenciado.

O tratamento teorético aqui dado ndo considerou essa diferenciagao
possivel de sistema dentro do sistema juridico, j4 que nado se separou um Direito
na sociedade de um Direito vindo do nucleo jurisdicional oficial. O operar

sistétmico-clausurado leva a resultados normativos justificados, ndo se



distinguindo a génese (original) das fontes que, no sistema social ou entorno do
Direito, podem ser - as vezes sao - estruturas de sentido.

De modo anélogo, langa-se mao do cédigo “demne/indemne” (dano/ndo
dano) que opera (o sentido da) responsabilizacdo dentro do sistema juridico.
Seria possivel, obedecendo mesmo o marco teérico luhmanniano, diferenciar,
por esse codigo, o sistema de responsabilidade no sistema juridico. Nao se fez
isso - na visdo do jurista - porque o resultado operacional serd formado,
sempre e ainda, por programagoes condicionais contingentes de carater juridico.

E, portanto, sob este ultimo cédigo, Demne/Indemne, que se deve procurar
possiveis respostas do Direito na e para a sociedade de risco.

A contextura com que Luhmann trabalha é a do cédigo “Recht/Unrecht”
que estabelece, entdo, a diferenca especifica com os demais sistemas, visando as
diferenciacoes. Do sistema social - da sociedade - e no sistema social, Luhmann
diferencia diversos sistemas diferenciados por seu préprio cédigo e sua propria
programacao. Restariam, contudo, todos os outros aspectos que, entao, se
diriam semelhantes entre todos os (sub)sistemas, ou seja, todos os demais
sistemas teriam as mesmas caracteristicas todas redutiveis a comunicagoes.

O observar, contudo, requer (imprescindivelmente) distinguir e designar,
o que, desde logo, implica que observar depende da distincdo que se usa. Com
o coédigo demne/indemne necessério é, entdo, visualizar a responsabilidade e o
seu comportamento atual (passado trazido para o agora) no sistema de modo a
projetar o potencial (o futuro “trazido” para o agora). Trata-se, pois, de
“requisitar” as comunicacOes existentes, as sedimentadas e as nao-ainda-
sedimentadas, para, com elas, se tentar pré-ver as (potenciais) sedimentacdes das
comunicagdes-decisdes contingentes.

Esse tentar pré-ver é um exercicio de risco decorrente exatamente da
“qualidade” da (dupla) contingéncia que impregna todas as operagdes do
sistema juridico. Se, no presente, o Direito é imprevisivel na construgdo
normativo-justificativo-deciséria, na “dimensao temporal daquilo que pode ser
outro” (De Giorgi, 2006, p. 228), o futuro, o Direito é mais imprevisivel. As

probabilidades de que “possa ser outro” aumentam exponencialmente, tanto



mais que o comportamento sistémico (social e juridico) sempre oscila entre a
redundincia e a wvariedade, ora trazendo o passado sedimentado, ora
(re)construindo um presente “esquecido” do passado. De qualquer modo,
trazendo um passado que “poderia ser outro” ou (re)construindo um presente
que poderia ser outro.

No entanto, sabendo-se que o sistema juridico ndo é revolucionério, mas
evoluciondrio com a sua historicidade/facticidade, pode arriscar-se um
continuum contingencial que “podendo ser outro”, ainda assim seria trago do
continuum certo de que somente o Direito pode dizer o que é Direito.

Nesse continuum, se projeta a responsabilidade fluida, de deveres fluidos.

VI

N

O que se procurou responder, paralelamente a questdo central, é se o
. . . . . . . “ 7”7
sistema social visto como sociedade de risco operacionaliza este “novo
elemento comunicacional, e como o faz, de modo a que o sistema juridico possa
dar (ou vir a dar) respostas satisfatorias de prevengao dos riscos e megarriscos
que assolam o mundo.

A observagao/compreensao/interpretacio que se faz do sistema de
Direito na sociedade, como (sub)sistema social que é (enfatize-se), leva a
antever - porque se vem observando, hd tempos, sinais significativos - a
generalizacao normativa da responsabilidade por risco.

Isso significa uma transformacdo dogmadtica que “esquece” - cada vez
mais “esquece” - o dogmatico nexo de causalidade entre determinada a¢do (ou
. ~ . . “" a
omissao) e o dano, para poder, assim, determinar (macro)autores, uma “ctpula
abrangente da responsabilidade coletiva”. O nexo de causalidade entre a agao e

o dano é substituido por uma “causalidade probabilistica” que gera uma



responsabilidade “impessoal” porque coletiva, de classe, de ramo profissional,
de mercado.

O Direito, assim, na clausura da sua operacionalizacdo normativa,
“estimulado” pelo sistema politico (parasitario), responde - e vai responder
ainda mais - com diretrizes de “despersonalizacdo” ou de “despessoalizacao”
como se o iuris fosse a lex que trata todos igualmente. O Direito passa a sofrer,
entdo, uma tal pressdo ambiental que passa a raciocinar (e, portanto, argumentar
e decidir sob uma mudanca estrutural) sob a idéia generalizada de que a politica
(ou a economia, ou a ciéncia, ou a religido) é mais culpada (ou causadora) do que
o individuo criminoso ou o autor direto de danos. A negacdo do dogmatico
nexo causal é meio de protecdo do sistema: é protecdo contra a rigidez dos
padrdes habituais que perderam vigéncia no entorno (Luhmannn, 1998a, p.
336).

Nesse caminho, o sistema juridico parece querer “amedrontar” (ou avisar,
ou prevenir) as ctipulas no sentido de que toda a responsabilizagdo por riscos ira
recair sobre elas e ndo sobre os (verdadeiros) agentes individuais da agdo ou da
omissdo arriscada e danosa. O sistema juridico operacionaliza, assim, o seu
“papel” de prevencdo - reconstruindo a memoria de seu passado para projetar o
futuro -, mas, primordialmente, preserva, em autodefesa, a sua proépria
existéncia autonoma e sua propria coeréncia de sentido: o dano deve ser
reparado. Ao sistema despessoalizado ndo importa por quem - esse é o “sentido a
longo prazo” -, mas, sim que haja reparacao de tal modo que a substituicao de
um risco por outro apareca como a resposta certa, tnica, benéfica para a
sociedade cosmopolita de risco.

Como a certeza que se tem é a da incerteza do Direito, a conclusao
formulada tem um risco (pela imprevisibilidade do sistema) que somente no
tempo é possivel saber que outra conclusdo poderia ter sido formulada, de
qualquer modo também com o risco de ndo convencer. Mas o ndo-convencer é

também convencer de outra forma.
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