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RESUMO

Como reacao a hipercomplexidade que tomou conta da sociedade (pés)moderna acéntrica (ou
melhor, policéntrica), as palavras do legislador passaram a ter carater cada vez mais vago e
impreciso, dando margem de liberdade ao juiz na realizagdo do direito. Essas técnicas
legislativas representam verdadeiros poros/aberturas do sistema juridico na busca por uma
maior dinamicidade e adaptabilidade a realidade social. Transfere-se o dogma da seguranga
juridica estrita cerrada nos codigos, para a ideia de “justica” construida no ambito processual.
Embora importante, essa abertura pode provocar o “efeito colateral” de produzir decisdes
cada vez mais dispares, aumentando a possibilidade de que casos iguais tenham tratamento
diferente, gerando imprevisibilidade, desconfianca e, sobretudo, violagdo ao principio da
igualdade. Além disso, com a interiorizagdo das contingéncias sociais em alto nivel, o sistema
juridico torna-se potencialmente mais complexo e vem apresentando dificuldades em sua
capacidade de reducdo de complexidade, generalizagdo congruente de expectativas
normativas e, consequentemente, produ¢do de comunicagdo (juridica) diferenciada. Assim, a
luz da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, busca-se demostrar a importancia dos
precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro, de modo que passariam a figurar como
meios de comunicacao simbolicamente generalizados aptos a promover a (re)estabilizagdao das
expectativas normativas, restaurando a confianca e a unidade do sistema juridico,
representando, ao mesmo tempo, estabilidade e dinamicidade, consisténcia juridica e
adequacgdo social.

Palavras-chave: Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. (Re)estabilizacdo de expectativas
normativas. Precedentes judiciais. Consisténcia juridica e adequagao social.



ABSTRACT

As a reaction to the hyper complexity that gripped acentric (or rather, polycentric) (post)
modern society, the words of the legislator began to have character increasingly vague and
imprecise, giving leeway to the judge in carrying out the law. These legislative techniques
represent true pores/openings of the legal system in the search for greater dynamism and
adaptability to social reality. Transfer the dogma of strict tight legal security codes, to the idea
of "justice" built in the process context. While important, this opening may cause "side effect"
of producing disparate decisions, raising the possibility that similar cases have different
treatment, generating unpredictability, mistrust and especially violation of the principle of
equality. Moreover, with the internalization of social contingencies at a high level, the legal
system becomes potentially more complex and is having difficulties in their ability to
complexity reduction, consistent generalization of normative expectations and, consequently,
differentiated production of communication (legal). In the light of the theory of Niklas
Luhmann, we seek to demonstrate the importance of judicial precedents in the Brazilian legal
system, which would appear as able to promote (re) stabilization of normative expectations
symbolically generalized media, restoring confidence and the legal system unit, representing
at the same time, stability and dynamics, legal consistency and social adequacy.

Keywords: Niklas Luhmann's Systems theory. Normative expectations (re) stabilization.
Judicial precedents. Dynamic stability. Legal consistency and social adequacy.



ABSTRACTO

Como reaccion a gran complexidad que se apoder6 de la sociedad (post) moderna acéntrica (o
mas bien, policéntrico), las palabras del legislador comenzo6 a tener caracter cada vez mas
vaga ¢ imprecisa, dando margen para que el juez en el ejercicio de la ley. Estas técnicas
legislativas representan verdaderos poros/aberturas del sistema legal en la busqueda de un
mayor dinamismo y capacidad de adaptacion a la realidad social. Transferir el dogma de
codigos estrictos de seguridad legales ajustados a la idea de la "justicia", construida en el
contexto procesal. Aunque importante, esta apertura puede causar "efectos secundarios" de
producir decisiones cada vez mas dispares, que plantea la posibilidad de que los casos
similares tienen un tratamiento diferente, generando imprevisibilidad, la desconfianza y en
especial la violacion del principio de igualdad. Ademas, con la internalizacion de las
contingencias sociales a un nivel alto, el sistema legal se convierte en potencialmente mas
complejo y esta teniendo dificultades en su capacidad para la reduccion de la complejidad, la
generalizacion consistente de expectativas normativas y, en consecuencia, la produccion de la
comunicacion (legal) diferenciada. Asi, a la luz de la teoria de Niklas Luhmann, buscamos
demostrar la importancia de los precedentes judiciales en el sistema juridico brasilefo, que
apareceria como medios simbodlicamente generalizados capaz de promover la (re)
estabilizacion de las expectativas normativas, restaurando la confianza y la unidad del sistema
legal, que representa al mismo tiempo, la estabilidad y la dindmica, la coherencia juridica y la
adecuacion social.

Palabras clave: Teoria de sistemas de Niklas Luhmann. (Re) estabilizacion de las
expectativas normativas. Precedentes judiciales. Coherencia juridica y la adecuacion social.
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INTRODUCAO

No caminho para atingir a formula ideal de constitui¢ao da sociedade e resolucao de
conflitos, buscamos organizagdo através de um sistema feudal, procuramos explicagdo na
relagdo divina sob o dominio da igreja, depositamos a centralizagdo do poder no sistema
personificado da monarquia e, julgando romper com o transcendentalismo e com a
arbitrariedade de sistemas anteriores, buscamos no positivismo iluminista a solugdo para os
males da sociedade.

Com a chegada da sociedade moderna (ou pds-moderna, como preferem alguns) e sua
hipercomplexidade, nos deparamos com a insuficiéncia dos modelos tradicionais de absor¢ao
e resolucao dos conflitos sociais e, consequentemente, o questionamento da lei como Unico
instrumento de regulacdo de condutas e estabilizagdo de expectativas normativas. Nesse
cenario, virmos surgir um poder teoricamente capaz de acompanhar os anseios dessa nova
sociedade globalizada: o “novo” poder judiciario.

Nesse contexto, a dogmatica torna-se cada vez mais “desestruturada” fazendo surgir
técnicas de producdo legislativa que conferem a lei caracteristica cada vez mais vaga e
imprecisa, com significado ambiguo e polissémico. Com isso, o juiz, antes um ser inanimado
que apenas seguia prontudrios e programas de subsuncgdes legais, limitando-se apenas a
exprimir a vontade do legislador, ou seja, sendo apenas a “boca pela qual fala a lei” (“bouche
de la loi”); hoje esta no centro do ordenamento juridico e assume papel de co-produtor de
normas juridicas.

Transfere-se a importancia da legalidade estrita, traduzida em “seguranca” cerrada nos
codigos, para a ideia de “justica” construida no ambito processual. As decisdes juridicas
observam a sociedade e passam a ser o lugar para onde sdo direcionadas as expectativas
normativas. Dessa forma, o sistema juridico na atual sociedade moderna, fragmentada, ocupa
um papel de protagonista em comparacao com sua atuagao no século XIX.

Ocorre que essa dinamicidade/abertura, provocada pela flexibilizacdo da legalidade
estrita, embora importante para o desenvolvimento do direito e sua adaptacdo as novas
realidades sociais, pode produzir o efeito colateral de nos levar a uma situagdo de
inseguranca, imprevisibilidade, desconfianca sistémica e, consequentemente, violacdo ao
principio da igualdade. Uma vez que a lei permite margem de liberdade ao julgador através da
interpretagdo das normas, ¢ natural que essas normas, agora judicializadas, sejam cada vez

mais dispares, pois ¢ dificil manter certa uniformidade com tanta flexibilidade e liberdade
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criativa, aumentando-se, assim, a possibilidade de que casos semelhantes sejam decididos de
maneira desigual.

Considerando-se ainda a caracteristica continental do Brasil, o sistema juridico
transforma-se em um sistema cada vez mais hipercomplexo e contingente, € aos poucos vem
perdendo sua fun¢do basica de garantir a estabilizagdo das expectativas normativas.

E justamente nesse ponto que se posiciona os interesses especificos deste trabalho:
observar a importancia da ado¢ao de um sistema de respeito aos precedentes judiciais, tal
como ocorre nos paises que adotam o common law, que figurem como meios de comunicagdo
simbolicamente generalizados e promovam a restauragdo da unidade do sistema juridico,
(re)estabilizando as expectativas normativas. E ¢ através do aparato tedrico desenvolvido na
Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, que buscaremos situar as bases da nossa
investigacao.

E que, segundo o autor, o sistema juridico possui a fungdo bésica e especifica de
promover a generalizacdo congruente de expectativas normativas. Para tanto, ele promove a
redu¢do de complexidade do ambiente (transformando complexidade desestruturada em
complexidade estruturada) e o faz através de comunicagdao propria (cddigo bindrio
licito/ilicito), que funciona como meio de comunicacdo simbolicamente generalizado. O
fortalecimento dessa comunicagdo permite que o sistema juridico se mantenha como um
sistema funcionalmente diferenciado e que, através de suas operagdes, a sociedade possa
prever quais as expectativas normativas sao postas no convivio social e gerenciar suas
condutas de acordo elas.

Luhmann também entende que os sistemas devem ser autdnomos, porém essa
autonomia nao deve causar um isolamento em relacdo ao ambiente. Eles devem ser
operacionalmente fechados, porém cognitivamente abertos. E estabelecida uma relagdo de
condicionamento reciproco: o sistema ¢ aberto porque ¢ fechado, sua abertura cognitiva sé €
possivel a partir do seu fechamento operacional. Devem, assim, combinar consisténcia
juridica e adequagdo social.

Além disso, seguindo a linha tragcada na teoria de Luhmann, entende-se que o sistema
juridico apenas responde a exigéncia da “justica”, ou seja, de igualdade, quando o grau de
complexidade interna seja o maximo compativel com a consisténcia das decisdes dentro do
sistema. O direito poderd aumentar sua complexidade, mas somente até o ponto em que nao
impeca que as decisdes que nele recaem sejam consistentes, ou seja, que se tratem 0s casos

iguais de forma igual.
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Dessa forma, investiga-se se no atual desenho institucional, os precedentes judicias
possam atuar como mecanismos que promovam a consisténcia das decisdes e a
(re)estruturacao do sistema juridico.

Antes, porém, cumpre-nos ressaltar, que o presente trabalho ndo tem por objetivo um
estudo exaustivo acerca do sistema dos precedentes judiciais. Nao nos lancaremos nas
profundas especificidades e diferencas sobre os inimeros mecanismos ¢ institutos ligados ao
sistema’, fato que nos demandaria um ajuste de diretrizes e metodologia que ndo se
enquadraria em nossa proposta. Buscaremos fazer uma leitura geral do instituto, de modo a
fornecer uma interpretagdo sobre a importancia do sistema de precedentes no atual contexto
juridico-institucional fragmentado da sociedade moderna e abrir espago para o fomento e
aprofundamento de estudos subsequentes. Nosso foco, portanto, estd ligado a sociologia
juridica. Mais, especificamente, a sociologia juridica de Niklas Luhmann.

Diante do exposto, logo de inicio, faremos uma apresentacao introdutéria acerca da
teoria sistétmica de Luhmann (capitulo 01), seguida de uma andlise sobre a evolucao do
sistema juridico, enfatizando o caminho percorrido desde o positivismo juridico dos Estados
liberais até o protagonismo judicial, experimentado na contemporaneidade (capitulo 02).
Compreendendo o contexto juridico atual, destaca-se, também, o processo de abertura
cognitiva e fechamento operacional da decisao juridica, tendo o juiz enquanto observador da
realidade processual (capitulo 03) e, finalmente, buscaremos refor¢ar a importancia dos

precedentes a partir de trés pontos especificos, todos estruturados no capitulo 04:

@D Estabeleceremos a relacdo entre o precedente judicial e a confianca sistémica,
ressaltando os seus principios correlatos, tais como: previsibilidade, seguranga
juridica e, principalmente, igualdade. Nesse ponto, também busca-se enfatizar a
necessidade de que a complexidade interna do sistema juridico deve ser limitada
ao ponto de ndo comprometer a consisténcia de suas decisdes. Ou seja, o sistema
nao pode se tornar complexo ao ponto de permitir que casos iguais seja tratados de
forma desigual (4.1);

(II) Também, nesse capitulo, tem-se como objetivo identificar o precedente judicial

como renovagao da comunicacao (juridica) diferenciada, ressaltando a funcao dos

% Para tanto, remetemos o leitor as obras: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial:
A justificacdo e aplicagdo das regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2012 ¢ MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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Tribunais Constitucionais de acordo com a teoria sistémica (4.2);

Por fim, indicaremos estabilidade e adaptabilidade como -caracteristicas do
precedente judicial, destacando suas técnicas de superagdo, além de analisar o seu
papel como promotor de uma estabilidade dinamica capaz de incorporar a0 mesmo
tempo duracao/redundancia e variagdo sist€émica, consisténcia juridica e adequagao

social (4.3).
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1 NOTAS ACERCA DA TEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLAS
LUHMANN

1.1 A diferenciacio social

O principal ponto de partida para compreender a ideia sociologica dos sistemas na
doutrina de Niklas Luhmann ¢ a diferenciagdo social. A relacdo entre uma sociedade e a
complexidade que lhe ¢ peculiar, em um determinado contexto, forma a condi¢ao de evolugao
dos seus proprios sistemas e, consequentemente, a sua propria evolugcdo. Assim, a forma de
diferenciagdo social de uma dada sociedade ¢ correspondente a forma com a qual ela lida com
a complexidade’.

Segundo Luhmann, inicialmente com as sociedades tradicionais, tipicas sociedades
pré-modernas, existia uma diferenciacdo social sedimentdria. Essas sociedades tinham as
caracteristicas de sociedades arcaicas, onde ndo se admitia um elevado grau de complexidade
causando uma limitada exigéncia de seletividade. Existia, assim, certa igualdade de
possibilidades de observacdo da propria sociedade. A forma de diferenciagdo dessas
sociedades se baseava na observacdo daquilo que é ou ndo ¢ familiar®. Os sistemas eram
formados basicamente pelas familias, aldeias ou tribos. Dessa forma, o baixo grau de
possibilidades acarretava o baixo grau de mecanismos de estabilizacdo de expectativas. Nao
haviam instrumentos contrapostos (diferenciacdo) que estimulassem a emergéncia de
subsistemas especificos e complexos. Bastava o emprego da for¢a ou de uma crenga para que
a ordem se fizesse presente.

Posteriormente, passou-se a desenvolver uma sociedade estratificada, resultado da
diferenca territorial centro/periferia, de modo que os individuos eram divididos por relagdes
de classe ou estrato, poder e riqueza, parentesco € posicao social, existindo uma espécie de

escalonamento hierarquico da vida social.

3 Conforme veremos mais adiante, ndo devemos entender a complexidade como sinénimo de complicagio, mas
de excesso de possibilidade frente a reduzida capacidade humana de apreensdo do mundo moderno. Os sistemas
sociais enfrentam o desafio de absorver informacdo inserida no ambiente e para isso promovem reducdo da
complexidade através de processos seletivos.

*VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 100.
Ver também: LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2007, p. 502-524.
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Essa forma de diferenciagdo estratificada permitia um maior nivel de complexidade
em relagdo as sociedades arcaicas, embora essa nova complexidade fosse pautada por
parametros hierdrquicos. Nessa ¢€poca, observa-se que existia certa homogeneizacao
provocada pela desigualdade de recursos e possibilidade de comunicagdo, que era
monopolizada por uma parte mais abastarda da sociedade, que vivia numa espécie de
centralizagcdo da vida social. O centro, formado pelas cidades, concentrava as possibilidades
de comunicagdo e a periferia, por sua vez, permanecia isolada, vivendo ainda sob a forma de
diferenciagdo sedimentaria. Aqui, de certa forma, poderiamos dizer que a estratificagdo expoe
uma formacao de sistemas com base na ‘“igualdade”. Porém, trata-se de uma igualdade
“forcada na desigualdade™. Nesses tipos de sociedade, a autodescri¢do da propria sociedade
era imposta pela camada superior que emanava certa universalizacao através de seus sistemas
dominantes®.

Para Luhmann, com a chegada dos Estados modernos, a partir do século XVIII, surgiu
uma nova combinac¢ao de diferenciacao social, a diferenciagdo social baseada nas funcoes dos
sistemas parciais da sociedade’. O rompimento com os regimes absolutistas buscou a
descentralizacdo do poder e o que antes era pessoal passou a ser impessoal. Onde antes havia
um governo de pessoas, passou a existir um governo de leis®. Deu-se inicio a um processo de
fragmentacao da vida social e o que antes era homogéneo passou a ser heterogéneo.

Na busca por uma maior autonomia, certamente impulsionada pelo processo de
codificagdo e racionalizagdo da vida, a religido, a economia, as artes e o direito (dentre outras
areas), passaram a criar seus proprios sistemas sociais, com suas idiossincrasias e codigos
proprios de conduta. De uma desigualdade e homogeneidade lastradas em estratos, passamos
a uma diferenciagao definida através de varios sistemas e suas fungdes especificas.

Com a chegada da sociedade moderna, explode o aumento de complexidade e nao ¢

mais possivel produzir interpretagdes globais/universais do mundo. Pode-se dizer, que na

> LUHMANN, Niklas. 4 improbabilidade da Comunicagdo. Trad. Anabela Carvalho. 4. ed. Lisboa: Passagens,
2006, p. 111.

S VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 101.
Ver também: LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2007, p. 538-560.

7 Ibidem, p. 104. Ver também: LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate.
México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2007, p. 589-615. LUHMANN, Niklas. El derecho de la
sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005, p. 47.
CAMPILONGQO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 152.

§ TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Dois modelos de legalidade: Hans Kelsen e Niklas Luhmann, /n: BRANDAO,
Claudio; CAVALCANTI, Francisco, ADEODATO, Jodo Mauricio (Coords.). Principio da legalidade: da
dogmatica juridica a teoria do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 97.
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modernidade o mundo retirou-se para o absoluto, para o inobservavel’. Ndo h4 mais lugar
para grandes formulas legitimadoras, com fundamento em verdades absolutas. Atualmente,
como leciona Guerra Filho, vale mais a pena apostar na interagao entre pessoas (ou sistemas),
influenciando-se umas as outras para encontrar através de seus proprios meios uma orientagao
para o mundo e reagindo a ele'’. Numa época em que nio se tem uma unicidade de
pensamento, de crengas e de consciéncias sociais, encontram-se sistemas sociais cada vez
mais especificos, altamente diferenciados e com comunicagdes proprias .

Cada subsistema componente da sociedade global exerce sua funcdo especifica,
através do seu proprio codigo, podendo apenas observar a sociedade através da sua fungdo.
Dessa forma, afastando-se de qualquer ideia de hierarquia, Luhmann descreve a sociedade
moderna como um complexo de sistemas sociais dotados de autonomia funcional, que se
movimentam e se conectam uns aos outros. Um sistema pode, em determinado momento,
exercer fungdo mais importante, porém nao ha hierarquia entre eles. As relagdes institucionais
na teoria de Luhmann trabalham no plano ortogonal e nao no vertical. Em suma: em uma
sociedade fragmentada e desprovida de referéncias universais, surge a ideia de
policontextualidade'®. Agora a sociedade ¢ vista sob os olhares de varios observadores, cada
um em seu contexto especifico, sua propria realidade.

E nesse ponto, que podemos constatar um primeiro rompimento da teoria dos sistemas
de Luhmann, que de certa forma ¢ baseada no construtivismo, o qual ele prefere chamar de

“construtivismo operativo™'?

, com as teorias classicas do conhecimento. Enquanto nas teorias
classicas temos a ideia do conhecimento do mundo através da distingdo entre sujeito/objeto,
onde a sociedade ¢ observada por um sujeito posicionado em um plano ab extra; na teoria dos
sistemas de Luhmann, temos a ideia de que a realidade ¢ uma operacao de construgao de
quem observa. Ou seja, ha tantas realidades quanto forem os observadores e para que se possa
conhecer a realidade ¢ preciso observar o observador. O observador faz parte da préopria

realidade que observa, sujeito e objeto confundem-se. Essa concep¢dao de conhecimento, de

’ LUHMANN, Niklas. Por que uma teoria dos sistemas?. In: NEVES, Clarissa Baeta, SAMIOS, Eva M. B.
(coords.) Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da Universidade/UFRGS, Goethe-
Institut/ICBA, 1997, p. 37.

' GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna: Introdugio a uma teoria
social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 28.

" LIMA, Fernando Rister de Souza Lima. Sociologia do Direito: O direito e o processo a luz da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed . Editora Juara. Curitiba, 2012, p. 30.

2 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamentos para una teoria general. Trad. Silvia Pappe e Brunhilde

Erker. México: Anthropos Editorial/Universidad Iberoamericana, 1998, p. 11.
13 GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 35-40.
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acordo com Luhmann, seria mais adequada a uma sociedade que se tornou hipercomplexa e
policéntrica.

Nas palavras de Gongalves e Villas Boas Filho,

O observador ¢ entendido como parte do mundo que observa. Ndo existe
observador exclusivamente externo. Segundo Luhmann, para observar
sistemas fisicos, quimicos, organicos, psiquicos e sociais, os observadores
necessitam, ao mesmo tempo, funcionar fisicamente, organicamente, dispor
de dispositivos de cognicdo e participar da sociedade. Isso lhe permite
concluir que ndo ha uma diferenga constitutiva entre sujeito ¢ objeto, uma
vez que os dois participam de uma base comum operativa ja dada'®.

Nesse contexto, Luhmann desenvolve a ideia de que os sistemas sociais modernos sao
sistemas autopoiéticos. A palavra autopoiese, que vem do grego, significa autoproducao. A
fracdo auto, quer dizer por si proprio e poiese, quer dizer produgdo’.

A teoria da autopoiese do sistema social desenvolvida por Luhmann foi importada a
partir da observacio da teoria dos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela'®.
Luhmann adotou o conceito da biologia para afirmar que os sistemas sociais sao uma rede de
producdo de elementos que produzem seus proprios elementos. Para que isso ocorra, os
sistemas devem ser capazes de operar de maneira autorreferente, provocando, dessa forma,
sua diferenciagdo em relagao ao ambiente.

Assim, os sistemas sdo dotados de capacidade de auto-organizacdo, gerando,
consequentemente, autonomia e autodiferenciacdo. O sistema autopoiético ¢ considerado
autonomo porque nele o que se opera nao ¢ e ndo pode ser determinado por nenhum
componente localizado em seu ambiente, mas, tdo-somente, pelos elementos produzidos pelo
proprio sistema. Dessa forma, afirma-se que os sistemas autopoiéticos sao sistemas

operacionalmente fechados e funcionalmente diferenciados.

14 GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 37.

15 LUHMANN, Niklas. Sobre os fundamentos teodricos-sistémicos da teoria da sociedade. /n: NEVES, Clarissa
Bacta ¢ SAMIOS, Eva M. B. (coords.) Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da
Universidade/UFRGS, Goethe-Institut/ICBA, 1997, p. 65.

' LUHMANN, Nikla. EIl derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2005, p. 31. Ver também: ROCHA, Leonel Severo. Autopoiese e teoria do direito.
In: SCHWARTZ, Germano (org.). Jurisdicizagdo das Esferas Sociais e Fragmenta¢do do Direito na Sociedade
Contempordnea, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 16.
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1.2 A sociedade de comunicac¢io

A teoria dos sistemas surge com o objetivo superar os limites que, segundo Luhmann,
as teorias classicas da sociologia teriam chegado. Nutrindo-se de uma visdao antropoldgica,
essas teorias consideram o homem como elemento ultimo e o centro da sociedade. Para ele, a
sociologia tradicional se tornou insuficiente diante da profundidade da complexizacdo da
sociedade moderna'”.

A quebra de paradigma em relacdo a essas teorias consiste em considerar que os
sujeitos/individuos nao fazem parte da sociedade, mas constituem apenas seu ambiente. Para
Luhmann, os individuos sdo representados pelos sistemas psiquicos, que promovem sua
autopoiese através da consciéncia e pensamentos, € 0s sistemas sociais sao representados pela
sociedade global, constituida de subsistemas sociais, que promovem sua autopoiese através da
comunicagio'®.

Cumpre observar que nao se trata de pregar uma sociedade que prescinde do sujeito,
mas de promover um deslocamento deste para fora do sistema social.

Em relagdo a esse deslocamento, esclarece Luhmann:

Com todo rigor: a ‘participacdo’ do individuo na sociedade esta excluida.
Nao ha nenhuma comunicagdo entre individuo e sociedade, ja que
comunicagdo é sempre uma operagdo interna do sistema social. A sociedade
nunca pode sair de si mesma com as proprias operagdes e abranger o
individuo; com as proprias operagdes ela s6 pode reproduzir sempre as
proprias operacdes. Ela ndo pode- e isso deveria, na verdade, ser facilmente
compreendido (mas por que ndo o €?) — operar fora dos seus proprios
limites. O mesmo vale em sentido inverso, para a vida e a consciéncia do
individuo. Também aqui as operagdes reprodutoras do sistema permanecem
no sistema. Nenhum pensamento pode abandonar a consciéncia que ele
mesmo reproduz. E ndo deveriamos dizer: por sorte? Pois, o que aconteceria
e como eu poderia desenvolver individualidade, se outros pudessem, com
seus pensamentos, movimentar meus pensamentos? E como se deveria poder
imaginar a sociedade como uma hipnose de todos por todos?".

A comunicagdo, conforme nos ensina Garcia Amado, ¢ a propria constituicao da

sociedade, pois serve de ponte para a transmissdo intersubjetiva de critérios de selecao

7VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 02.
'8 Ibidem, p. 04. Ver também: LUHMANN, Niklas, Sistemas Sociales: Lineamentos para una teoria general.
Trad. Silvia Pappe e Brunhilde Erker, México: Anthropos Editorial/Universidad Iberoamericana, 1998, p. 236.

' LUHMANN, Niklas. O conceito de sociedade. In: NEVES, Clarissa Bacta ¢ SAMIOS, Eva M. B. (coords.)
Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da Universidade/UFRGS, Goethe-
Institut/ICBA, 1997, p. 87.
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(interagdo entre sistema psiquico e sistema social). Ela somente ¢ possivel quando se
transforma em evento que “transcende a clausura da consciéncia, como sintese de algo mais
que o conteido de uma simples consciéncia”. Assim, quando falamos em comunicagao,
estamos falando na sociedade reproduzindo-se a si mesma, o que quer dizer que ¢ a sociedade
que se comunica € nao os pensamentos e as consciéncias individuais. A sociedade, enquanto
sistema fechado de comunicagdes, ndo se compde de pessoas, mas de comunicagdo entre
pessoas. E nesse sentido, que a comunicacdo ndo se esgota na dimensdo psicologica ou
individual de cada um, pois a funcdo da comunicagdo, como veremos adiante, “apenas ¢
cumprida na medida em que a transmissdo com pretensdes de informagao, que um individuo
leva a cabo, seja seguida por compreensio de, pelo menos, outro individuo™.

Assim, um sistema vivo/organico pode apenas produzir vida, um sistema psiquico
pode apenas pensar e um sistema social pode apenas comunicar. Todos esses sistemas sao
sistemas autorreferentes e constituem ambiente uns para os outros. Porém, essa clausura nao ¢
absoluta, esses sistemas estdo em permanente contato, “irritando-se” reciprocamente, através
de uma interpenetracio, possibilitada por acoplamentos estruturais®'.

O simples pensar ndo significa nada para o sistema social, porém a externalizacao
desse pensamento através da linguagem (acoplamento entre sistema psiquico e sistema
social),”> permite a transcendéncia da clausura do sistema psiquico em direcio ao sistema
social.

Essa transcendéncia trata-se, assim, de um fenomeno “circular de condicionamento
reciproco” entre consciéncia, linguagem e comunicacio (vale dizer, sociedade)™.

Assim, embora o sistema psiquico esteja fora do sistema social, ele corresponde a um
elemento que possibilita a emergéncia da comunicagdo. Sem consciéncia nao ha
comunicac¢ao, muito menos formagao de expectativas“.

Segundo Luhmann, a constru¢do de um entendimento sobre a teoria dos sistemas sé
pode ser conduzida a partir do conceito de sistemas e do conceito de comunicagdo. Essa

conjugacao sistema/comunicagdo, “exige um conceito de comunicacdo que permite afirmar

20 AMADQO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. /n: ARNAUD, André-

Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (Org.) Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2004, p. 305.

Z VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 15.
Idem.

z LUHMANN, Niklas. Sobre os fundamentos teodricos-sistémicos da teoria da sociedade. /n: NEVES, Clarissa

Bacta; SAMIOS, Eva M. B. (coords.). Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da

Universidade/UFRGS, Goethe-Institut/ICBA, 1997, p. 68.

% Ibidem, p. 67.
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que toda comunicagdo ¢ produzida somente através de comunicagdo”. E o sistema social ¢ o
Ginico que possibilita isso>. Assim, a comunicacdo ¢ o aspecto fundamental na dindmica
evolutiva dos sistemas sociais.

No conceito elaborado por Luhmann, a comunicacdo pode ser concebida por um
processo sintético de selegdo de trés elementos: informagdo, mensagem/ato de informar e
compreensdo. A informacao corresponde a propria produgao de um conteudo informativo e a
escolha das alternativas que alter decide colocar a disposicdo (o que vou dizer?).
Mensagem/ato de informar quer dizer a forma que alter utilizou para expressar a sua
informacao. Ou seja, a propria difusdo do conteudo (como digo?). E por compreensdo
entende-se a selegao/eleicao feita por ego sobre o que alter pretendeu transmitir. Entende-se
que a comunicacao apenas se conclui quando ego compreende o que alter quis dizer, ou seja,
quando o receptor consegue distinguir a informagio da mensagem?®. Assim, “comunicacio é
selecdo, mas ndo sé sele¢do, mas o a ser selecionado™.

Observe que ndo ha exigéncia de que o receptor aceite a informacao, basta que ele a
compreenda, podendo recusé-la ou aceita-la*®.

Como resultado desse ciclo recursivo - informagao/mensagem/compreensao - temos o
fechamento operacional e, consequentemente, a autopoiese do sistema social. Porém, para que
a autopoiese continue ¢ preciso que esse processo (seletivo) de comunicagao se renove. E a
unica forma de passar a diante a comunicagdo ¢ comunicando.

O conceito de comunicagdo e a possibilidade de bifurcacao do resultado (entre recusa
e aceitacdo da informagdo) promovem um incremento (complexidade/contingéncia) que
permite ao sistema se desenvolver e ficar cada vez mais sofisticado. Ocorre uma
multiplicacdo de resultados e a emergéncia do sistema enquanto sistema diferenciado do meio
ambiente.

Desse modo, a teoria da comunicacao desenvolvida por Luhmann nos afasta da ideia
de que a comunicagdo ¢ uma simples “transferéncia de informagdo” que busca um

1”29

“entendimento  comunicativo  consensua Essa bifurcacdo (recusa/dissenso -

2 LUHMANN, Niklas. Sobre os fundamentos teodricos-sistémicos da teoria da sociedade. /n: NEVES, Clarissa

Bacta; SAMIOS, Eva M. B. (coords.). Niklas Luhmann: a nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. da

Universidade/UFRGS, Goethe-Institut/ICBA, 1997, p. 80.

26 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;

Universidad Iberoamericana, 2005, p. 33.

27 ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 04.

ij VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 41
Ibidem, p. 36.
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aceitagao/consenso) nos traz a ideia de imprevisibilidade e, consequentemente, de risco.

A propria sistematica do processo seletivo reconhece a comunicacdo como um
problema a ser resolvido. A comunicagdo ao mesmo tempo ¢ um problema e uma solugao.
Sua existéncia ¢ condi¢do para a continuidade do sistema, porém Luhmann afirma que ela ¢
tdo necessaria quanto improvavel*.

Em primeiro lugar, ¢ improvavel que alguém entenda perfeitamente o que outro quis
dizer, tendo em vista o isolamento intelectual de cada um. Ou seja, “o sentido s6 se pode
entender em funcao do contexto e, para cada um, o contexto ¢ basicamente o que sua memoria

lhe faculta™'

. Em segundo lugar, o problema reside no aspecto temporal e espacial da
interagio. E improvavel que a comunicacdo chegue a mais pessoas que se encontram
presentes em dada situagdo. E, por fim, como ja mencionado acima, nao ¢ possivel garantir
que o receptor aceite o comando emitido’>. E essas dificuldades (contingéncias sociais)
aumentam na medida em que aumentam os participantes da comunicagdo. Dessa forma, como
veremos mais a frente, o sistema e seus codigos operam como “meios de comunicagao

simbolicamente generalizados”, buscando superar a improbabilidade da comunicagao.
1.3 Sistema e ambiente na sociedade complexa
Se a sociedade ¢ um sistema abrangente de comunicagdes que promove sua autopoiese

através da propria comunicagdo, temos como base a ideia de que a sociedade (sistema social)

¢ dividida em sistema e ambiente (System/Umwelt)**. Ou seja, existe um sistema social global

3 LUHMANN, Niklas. 4 improbabilidade da Comunicacdo. Trad. Anabela Carvalho. 4. ed. Lisboa: Passagens,
2006, p. 41.

31 Ibidem, p. 42.

32 Idem.

330 termo Umwelt ja foi traduzido de diversas formas, como por exemplo: ambiente, meio ambiente, entorno,
meio circundante ou mundo circundante. Seja qual for o termo utilizado, para evitar esbarrarmos em distor¢des
interpretativas, ndo devemos analisar o termo de forma isolada. Conforme ressalta Guilherme Leite, devemos
entender a tradu¢do do termo Umwelt em conjunto com a importancia da diferenciagdo na teoria sistémica.
Segundo o autor, “a diferenciagdo €, para Lhumann, condi¢do para criagdo de identidade. Assim, um sistema so
se constitui quando se distingue daquilo a que ele ndo se refere. Ele reconhece como identidade ao se observar
como diverso. Essa observagdo estabelece uma fronteira entre aquilo que é e ndo € sistema. Umwelt € tudo aquilo
que ndo ¢ sistema. Isso ndo significa que Umwelt é descartado. Ele € condig¢do de existéncia do sistema: sem um
dos lados da diferenga, nao ha diferenga. Nesse sentido, parece plausivel entendé-lo como ‘ambiente’ do sistema,
ou seja, aquilo que ¢é externo e estd em volta do sistema. Obviamente, ndo se pode entender ‘ambiente’ em seu
sentido coloquial, como ‘atmosfera’, ja que, desse modo, ele se identifica com o lado interno de alguma coisa. A
expressao foi escolhida por seu significado técnico: espago circundante externo, que envolve algo por todos os
lados, sem se confundir ou se misturar” (LEITE, Guilherme. Tradug¢do em teoria dos sistemas: consideragdes
iniciais a partir da obra de Raffaele De Giorgi. /n: DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e memoria. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006. p. 42)
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que possui varios subsistemas sociais e o que ndo estd nesses sistemas estd no ambiente®*.

Assim, a alta complexidade gera diferenca funcional e a forma sistema/ambiente
ganha forga, porque o proprio sistema ¢ definido pela diferenca entre ele e o ambiente. E com
base na diferenca entre sistema e ambiente, diferenca essa resultado das operagdes
comunicativas/especificas do proprio sistema, que torna-se possivel construir uma unidade. O
sistema apenas pode se diferenciar a partir do momento em que se refere ao que nao lhe ¢
proprio. E, a partir dai, vislumbra-se um processo de evolugdo em que sistema e ambiente se
estabelecem em uma relagdo de condicionamento reciproco. Neste processo, a complexidade
¢ o principal impulsionador *°.

O ambiente (ou o entorno dos sistemas) ¢ um complexo difuso e dindmico de
possibilidades e acontecimentos que representam a complexidade da vida moderna. Dessa
forma, o sistema sempre sera menos complexo do que o ambiente.

A realidade do ambiente subsiste em relacdo ao sistema. Ela compreende uma
multiplicidade de sistemas mais ou menos complexos que podem entrar em relacdo com 0s
sistemas que constituem o ambiente. O desnivel de complexidade entre sistema e ambiente
(este sempre mais complexo que aquele) é condigdo para o sucesso dessa diferenca *°.

Para Luhmann, a vida moderna se tornou hipercomplexa e extremamente contingente
e a funcdo dos sistemas ¢ justamente reduzir a complexidade social para tornar a vida
suportavel e garantir um minimo de estabilidade nas relagdes.

Segundo o autor:

O homem vive em mundo constituido sensorialmente, cuja relevancia ndo ¢
inequivocamente definida através de seu organismo. Desta forma, o mundo
apresenta ao homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e agoes,

em contraposi¢do ao seu limitado potencial em termos de percepcao,

I ; - ~ 37
assimilacdo de informagao, ¢ acdo atual e consciente™.

Assim, desenvolve-se a ideia de complexidade como a imprevisibilidade do mundo
moderno. Um conjunto de acontecimento infinitos que podem ou nao acontecer e, portanto,
ha sempre mais possibilidade do que a capacidade humana pode realizar. O mundo ¢

complexo porque tudo aquilo que pode acontecer pode acontecer’. A tnica coisa que

34 LUHMANN, Niklas. Introdug¢do a teoria dos sistemas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2009, p. 81.

35 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 98.
3% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisio judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 84.

37 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 45.

38 ROCHA, Leonel Severo. Observagdes sobre a observagdo luhmanniana. /n: ROCHA, Leonel Severo; KING,
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podemos ter certeza ¢ que tudo € incerto, volatil. Dessa forma, entre a extrema complexidade
social e a capacidade da consciéncia humana existe uma lacuna e o sistema atua nessa lacuna.

Discorre o proprio Luhmann:

(...) a maneira mais acessivel de entender a complexidade ¢é pensar,
primeiramente, no numero possiveis de relagcdes, dos possiveis
acontecimentos ¢ dos possiveis processos. Imediatamente, compreender-se-a
que cada organismo, maquina e formagao social, tem sempre um meio que ¢é
mais complexo, ¢ oferece mais possibilidades do que aquelas que o sistema
pode aceitar, processar ou legitimar’’.

E continua: “sempre ha outras possibilidades que podem ser selecionadas quando se
tenta atingir uma ordem. O sistema se torna complexo, ja que se obriga a fazer uma sele¢do da
relacdo entre seus elementos™’.

A ideia de contingéncia ¢ consequéncia da ideia de complexidade, pois se 0 mundo ¢
complexo ele também ¢ contingente e a contingéncia atua com a ideia de possibilidade. Os
acontecimentos do mundo ndo sio necessarios, mas apenas possiveis''. Dessa forma, toda
realidade existente poderia ser diferente do que ¢, assim, o futuro trata-se tdo-somente de uma
previsdo, que nao se pode esperar quando nem como aconteca. Se atualmente temos um sim
como decisdo, poderiamos ter um ndo*. Toda escolha poderia ter sido diferente ¢ em um
mundo complexo, de possibilidades infinitas, a tomada de decisdo carrega consigo uma
grande possibilidade de desapontamento.

Se eu posso escolher entre 4, B ou C, e escolho, por exemplo, 4, a probabilidade de eu
ter escolhido errado ¢ grande devido ao mundo complexo em que vivemos. Portanto, toda
contingéncia pressupde risco para o sistema, pois a tomada de decisdo no mundo moderno
atua no habitat do homem livre. Apenas corre risco quem tem liberdade para corré-los.

Para Campilongo, democracia ¢ governar a complexidade e “governar a complexidade
significa selecionar e escolher entre alternativas. Isso também produz decepcdo™. A

complexidade significa obrigagdo a selecdo, obrigacdo a selecdo significa contingéncia e

Michael; SCHWARTZ, Germano. A Verdade sobre a Autopoiese no Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 19.
iz LUHMANN, Niklas. Introdug¢do a teoria dos sistemas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2009, p. 184.

Idem.
* LUHMANN, Niklas. A restitui¢io do décimo segundo camelo: do sentido de uma analise sociologica do
direito. /n: ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia
juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 11.
2 LIMA, Fernando Rister de Souza Lima. Sociologia do Direito: O direito e o processo a luz da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann. 2% ed. Editora Juara. Curitiba, 2012, p. 28.
# CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisio judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 73.
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contingéncia significa risco™*.

Dessa forma, a contingéncia pressupde uma tomada de decisao que parte de dentro do
sistema que visa sempre reducdo da complexidade. Nesse ponto, a seletividade assume o
papel de realizar um corte na “realidade” externa do ambiente, ou seja, ¢ uma tomada de
decisdo do sistema que busca dentre as inumeras alternativas do ambiente um elemento para
“projetar” para dentro do sistema.

Mas, se para Luhmann o sistema ¢ sempre menos complexo que seu ambiente e sua
funcdo ¢ reduzir a complexidade, generalizar expectativas e, assim, estabilizar as incertezas,
como ¢ possivel “projetar” elementos do ambiente para o interior do sistema sem causar um
colapso no mesmo?

Partindo dessa indagacdo ¢ que nos inserimos na ideia de cdodigo binario e do
acoplamento estrutural da teoria.

Como dito anteriormente, a teoria dos sistemas enfrenta o problema da complexidade
da sociedade moderna tendo como base a diferenciagdo entre sistema e ambiente. Essa
diferenciagdo ¢ baseada nas func¢des que cada sistema adquiriu com o processo de evolugdo
social que, naturalmente, o fez tornar-se uma unidade, ou seja, um sistema. Essa unidade ¢
formada pelas caracteristicas essenciais que cada sistema absorveu através do tempo e que o
fez se tornar uma unidade diferente do que ¢ o ambiente externo. Como por exemplo, na area
social existem as associac¢des de protecao a mulher, ao idoso e aos consumidores, assim como
na area juridica temos os novos ramos do direito, as novas profissdes, as estruturas
funcionais/hierarquicas dos tribunais, etc.

Quanto mais a sociedade vai se desenvolvendo, novos tipos de relagdes sociais vao
surgindo e diante da diversidade gerada pela globalizagdao da vida, para que esses grupos se
tornem visiveis, produzam influéncias e sejam influenciados ¢ preciso o minimo de unidade,
caso contrario eles se perderiam dentro da difusdo de acontecimentos e o caos do ambiente.

Eis um primeiro paradoxo: a sociedade ¢ globalizada e ao mesmo tempo heterogénea.
Hé ao mesmo tempo integracao e desintegracao. Dessa forma, tudo o que nado estd difuso no
meio ambiente pode ser sistema e, consequentemente, tudo o que nao ¢ sistema pode ser
ambiente. Vale dizer, na teoria dos sistemas autopoiéticos de Luhmann, o sistema ¢ uma
espécie de ficcdo criada através da unidade da diferenga entre sistema e ambiente.

Assim, os sistemas sao sistemas autopoiéticos, pois possuem um grau de diferenciacao

* NEVES, Clarissa Eckert Baeta; NEVES, Fabricio Monteiro. O que ha de complexo no mundo complexo?
Niklas Luhmann e a Teoria dos Sistemas Sociais. Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n. 15, 2006, p. 193.
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social que lhes permitem produzir e reproduzir suas proprias operagdes sem a necessidade de
esta aberto diretamente ao meio ambiente. E, para isso, esses sistemas possuem uma
capacidade de autorreferéncia e auto-organizagdo. Esse € o nosso ponto de ligagdo com a ideia
de cddigo binario.

Para que o sistema seja caracterizado como tal e se torne uma unidade diferenciada do
ambiente e de outros sistemas, ¢ preciso que ele tenha um cédigo proprio e esse codigo
representa a sua capacidade de autorreferéncia e auto-organizacao formando o que Luhmann
chama de estrutura.

A estrutura ¢ uma espécie de linha divisoria ficticia formada pela consolidacao dos
sistemas. Tal como uma “fronteira”, uma representagdo externa do sistema para com o meio.
Conforme observa Luhmann, a estrutura ¢ uma forma de representacao global das
operagdes/observacdes do sistema, porém ndo deve ser concebido como algo fixo e
permanente, mas totalmente fluido e serve para unir e conectar a operagao posterior. Quando
um sistema se consolida, adquirindo caracteristicas proprias, ele se diferencia do ambiente
que nao possui caracteristica definida, mas um aglomerado de efémeros acontecimentos e
informacgdes. Assim, a estrutura promove a durabilidade dos elementos produzindo memoria
seletiva no sistema. Enquanto o sistema opera de forma recursiva, forma-se a estrutura®.

Quem vé o sistema de fora, vé a estrutura ¢ recebe as informacdes através dela.
“Quando se pretende saber em qual situagdo o sistema se encontra, pergunta-se pelas
estruturas™*®. Nessas conexdes de operagdes comunicativas, o sistema a0 mesmo tempo em
que expele informagdes/expectativas também as absorve.

Assim, poderiamos dar o seguinte exemplo: em uma sala onde esta sendo realizada
uma aula tem uma porta e nesta porta possui um aviso: “por favor, mantenha a porta fechada”.
Ora, na porta ndo estd escrito: “ndo abra a porta”, sendo a entrada proibida. A porta apenas
esta, momentaneamente, fechada mas ndo estd trancada. Assim, quem observa a sala de fora
sabe que ali estd ocorrendo uma aula e que nao pode, simplesmente, entrar e interrompé-la.

Mas, também sabe que pode pedir permissdao para assistir e participar, pois trata-se de um

45 LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2009, p. 329. Observa ainda
Luhman: “A pergunta crucial, portanto, ¢ como uma operagdo se conecta com a seguinte. A resposta reside
precisamente em que nisso consiste a fun¢do da estrutura: conseguir que uma operagdo encontre uma proxima
operacao que lhe seja compativel; ou, entdo, que uma operagdo produza a si mesma, a partir de uma determinada
situagdo na qual a operagdo real, por estar no presente, tenta fazer conexdes com uma que ainda ndo existe, por
estar no futuro. A durabilidade ndo € o modo de existéncia das estruturas, mas sim a disponibilidade para quando
elas sdo utilizadas” (p. 328). Ver também: LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1I. Trad. Gustavo
Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 120.

¥ Ibidem, p. 332.
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espago democratico. As “paredes” e a “porta” dessa sala s3o como estruturas e “protegem” o
evento que ali esta ocorrendo no momento. Evita que ele seja interrompido a todo o momento
e de “qualquer forma”, mantendo os participantes da aula concentrados. Sabe-se que em uma
aula, o professor segue um roteiro, que os alunos podem fazer indagagdes e que existe uma
atmosfera que permite a criagdo de um codigo proprio de conduta entre eles. Uma sala de aula
que ndo tem uma protecdo minima, representada pelas paredes fisicas ou, até mesmo, por seus
codigos de conduta e organizagao propria, ndo pode produzir o que se espera que se produza
em tal ambiente. Imaginemos como seria desastroso uma aula dentro de uma praga de
alimentacdo de um shopping center lotado, por exemplo.

E assim ¢ o sistema: uma estrutura operacionalmente fechada, porém cognitivamente
aberta. Possui regras e organizacao propria, mas ao mesmo tempo aceita novos elementos que
participam de sua evolugdo. Observe que as estruturas expelem certo tipo de informagao que
pode ser excludente e includente ao mesmo tempo, qual seja: “aqui estd ocorrendo uma aula,
por favor mantenha a porta fechada e nao atrapalhe” ou, por outro lado, “aqui esta ocorrendo
uma aula, caso queira participar, pe¢a permissao e entre”.

Dessa forma, o sistema sempre ira operar através de um binarismo que representa um
polo positivo e um polo negativo®’. Assim, por exemplo, no sistema econdmico poderiamos
ter o cddigo dinheiro/ndao dinheiro ou lucro/perda, no sistema da religido teriamos fé/nao fé,
no sistema da ciéncia teriamos verdade/ndo verdade, no sistema politico poderiamos ter

governo/oposi¢do, no sistema juridico terfamos licito/ilicito*® e dai por diante.

*"'Nio negativo no sentido de bom ou ruim, mas no sentido de oposi¢do de um ao outro.

* As tradugdes a respeito da obra Luhmanniana sempre foram problematicas, sobretudo quando falamos em
tradugdo para o portugués. A obra de Luhmann, além de produzida em seu idioma original, o alemao, foi
bastante traduzida para o inglés, italiano e espanhol. Porém, talvez, por seu alto grau de abstracdo, inovacao
terminologica e amplitude conceitual, ou por ser considerada uma teoria heterodoxa, que buscou rompimento
com os modelos classicos da sociologia juridica tradicional (até entdo enraizada na cultura juridica brasileira), ao
menos por certo tempo, nao despertou tanta afeicdo em nossos corredores académicos. A consequente falta de
familiaridade resultou no baixo nimero de obras traduzidas para o portugués, o que nos for¢a a um maior esforgo
interpretativo acerca dos seus conceitos. Sem duvidas, um dos maiores problemas de traducdo é a respeito do
codigo comunicativo do sistema juridico Recht/Unrecht. A traducdo para lingua portuguesa ja se apresentou de
diversas formas, tais como: direito/ndo direito; legal/ilegal; licito/ilicito; dentre outras. Por influéncia da difusdo
da obra em lingua espanhola em terras brasileiras, a terminologia mais usada para o codigo ¢ direito/ndo direito.
Porém, essa op¢do pode gerar algumas distorgdes interpretativas por considerar que o lado positivo do codigo
estaria identificado com o proprio sistema, o que poderia nos dar a falsa impressdo que o lado negativo (ndo
direito) estaria fora dele. Tal concepgdo seria um equivoco. O Unrchet faz parte do direito. Mais que isso, na
obra de Luhmann ¢é considerado como elemento essencial para a evolugdo do sistema juridico. Problematica
clara também acompanha a tradugio legal/ilegal. Essa tradugdo pode nos remeter a um legalismo hermenéutico
que, inegavelmente, ¢ combatido por Luhmann: o legalismo exegético. Seria adotar um caminho de identificagao
do cédigo comunicativo com a doutrina do “juiz boca da lei”, um programa comunicativo de subsuncdo
restritivo de possibilidades, totalmente incompativel com a ideia de autonomia/diferenciagdo sistémica. Nesse
contexto, pensamos que a tradugao /itico/ilicito parece ser a menos problematica. Pois, além de demostrar que os
dois lados da operacdo comunicativa pertencem ao sistema juridico, também nao nos confunde com o excesso de
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O codigo ¢ uma espécie de alternativa institucionalizada pelo sistema que evolui e
funciona como agente de desparadoxizagdo, pois permite identificar com facilidade dois
valores contrapostos. Assim, uma verdade ¢ posta como auténtica na medida em que o codigo
a considera dessa forma. No caso do sistema juridico, por exemplo, eles tratam os problemas
do paradoxo através da neutralizagdo de suas interferéncias externas no funcionamento do
direito®.

Observe que essa ¢ uma verdade fabricada pelo proprio sistema na busca pela
diferenciagdo social decorrente da evolucao das sociedades. Nao se trata de uma verdade no
sentido estrito da palavra, pois como se pode apreender a partir da visao Luhmanniana, essa
verdade nao mais existe, foi dissolvida pela movimentagao e velocidade dos acontecimentos
sociais da modernidade complexa.

A vida diferenciada e contingente tornou essa palavra porosa demais para ter seu
conteudo estabelecido. No atual Estado Democratico de Direito, as verdades sdo muitas e, ao
mesmo tempo, nenhuma. Como afirma Canotilho, “a ordem dos homens ¢ uma ordem
artificial, constitui-se, inventa-se ou reinventa-se por acordo entre os homens”.

Assim, o cddigo, enquanto comunicagao especifica, cria uma linguagem que serve
para estabelecer o que o sistema considera (ou ndo) como importante, fortalece a
diferenciacio em relacdo ao ambiente e promove seu fechamento operacional’'.

Porém, importante ressaltar que para Luhmann apenas a utilizacdo do cédigo ndo ¢
suficiente para o desenvolvimento correto do sistema. Por ser um esquema bivalente, o coédigo
possui uma rigidez que, apesar de imprescindivel para a caracterizagdo das operagdes de
diferenciagdo do sistema, encontra dificuldade em identificar terceiros valores que também
podem ser importantes para sua evolugdo. E, por isso, discorre que existe uma diferenca e

uma necessaria complementariedade entre codigos e programas™.

legalismo que queremos nos distanciar. Para uma explicagdo mais detalhada acerca dos inconvenientes
decorrentes da traducdo da teoria sistémica, ver LEITE, Guilherme. Tradu¢do em teoria dos sistemas:
consideracdes iniciais a partir da obra de Raffacle De Giorgi. In: DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e
memoria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 40-41

* LUHMANN, Niklas. A restitui¢io do décimo segundo camelo: do sentido de uma analise sociologica do
direito. /n: ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia
juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 57.

30 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2003,
p. 57-58.

o1 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2005, p. 226.

52 ESPOSITO, E. Programa. In: CORSI, G, ESPOSITO, E.; BARALDI, C. (Eds.), Glosario sobre la teoria
social de Niklas Luhmann. México: Universidad Iberoamericana-ITESO/Anthropos. 1996, p. 131-133. Ver
também: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., p. 248-249.



30

Os programas estabelecem aos codigos regras de adjudicacdo de valores, lhes dao
conteudo e fixam critérios sob os quais os dois polos da operacdo irdo atuar. Quais
comportamentos devem ser considerados corretos (ou errados) e, por isso, devem (ou ndo) ser
esperados. Eles sdo dotados de uma flexibilidade que se contrapde a invariabilidade do
codigo. Assim, no sistema juridico, por exemplo, em um determinado litigio, os programas
permitem a identificagdo de quem esta ou ndo em conformidade com o direito e o que ¢
necessario se considerar para se chegar a decisdo™.

Com isso, podemos afirmar que os cédigos em si ndo possuem carater normativo, mas
apenas operativo/informacional. Nao sdo simplesmente a linguagem do sistema, mas sua
metalinguagem, um meio simbolico que necessita da atuacao dos programas para lhes atribuir
conteudo e adquirir normatividade as suas operagdes. Combinam, assim, fechamento
operacional e abertura cognitiva.

Nesse sentido, cumpre observar que para Luhmann os sistemas autopoiéticos sao
operacionalmente fechados, porém cognitivamente abertos. Isso quer dizer que quando ele
afirma que os sistemas se diferenciam uns dos outros, ele ndo estd afirmando que os sistemas
sdo estanques e totalmente fechados, causando um solipsismo cognitivo. Os sistemas
interagem com o meio ambiente e sdo dependente desse meio para sua propria evolugao e, por
1ss0, sdo cognitivamente abertos.

Campilongo alerta para os sérios mal-entendidos que leituras apressadas acerca do

fechamento operacional dos sistemas sociais podem causar. Para o autor:

(...) uma leitura apressada e erronea e, infelizmente, comum, vé nessa
clausura um purismo, isolamento e estabilidade. Na verdade a afirmagéo de
que a sociedade ¢ um sistema operacionalmente fechado nada tem haver
como essas ideias. Antes representa o oposto. O fechamento operativo é
condicdo para a abertura cognitiva e estratégia de convivéncia com a
instabilidade™.

Com apoio em Luhmann, discorre Marcelo Neves:

(...) sistemas juridicos utilizam essa diferenga para combinar o fechamento
da autoprodugdo recursiva ¢ a abertura de sua referéncia ao ambiente. O
direito constitui, em outras palavras, um sistema normativamente fechado,
mas cognitivamente aberto. A qualidade normativa serve a autopoiese, a
cognitiva serve a concordancia desse processo entre o ambiente e o

53 ESPOSITO, E. Programa. /n: CORSI, G, ESPOSITO, E.; BARALDI, C. (Eds.), Glosario. Op. Cit. p. 131-133.
> CAMPILONGO, Celso. Aos que ndo veem que ndo veem aquilo que ndo veem. /n: DE GIORGI, Raffacle.
Direito, tempo e memoria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 14.
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sistema™.

Observe que embora o ambiente ndo determine as operagdes do sistema diretamente, o
sistema nao pode agir desconsiderando as relagdes externas. Nao esta no dominio do sistema
ignorar totalmente o ambiente, ¢ simplesmente uma impossibilidade, uma pré-condi¢dao
imposta pelo atual desenho social, pois os sistemas sdo incompletos, possuem sempre uma
possibilidade de abertura e estdo sempre em busca de elementos novos. Como dito no
exemplo acima: porta estd fechada, mas nao trancada!

Como bem ressalta Artur Stamford, o sistema produz identidade a partir das operagdes
com base na diferenca sistema/entorno (ou ambiente), mantendo, consequentemente, o
entorno como elemento constitutivo do proprio sistema®. O sistema ¢ uma unidade, uma
forma de dois lados. “Com isso, fechamento operacional nao ¢ isolamento do sistema, nem
abertura cognitiva ¢ um vale tudo comunicativo”. Ao aplicar a légica da circularidade e,
portanto, a teoria da diferenciacdo da forma de dois lados, “temos que o fechamento do
sistema ocorre justamente porque ha indeterminacao nao atribuivel ao imprevisto dos efeitos
externos™’.

Lembra ainda, que o sistema contém, portanto, “unidade”, “estrutura” e “forma” ao
mesmo tempo em que contém “desordem”, “indeterminagao” e o “outro lado da diferenca (da
forma)™®. Ou seja, o sistema extrai sua consisténcia a partir da sua incompletude. H4 sempre
uma abertura do sistema, uma abertura em direcao o “real”, o buraco do sistema, como afirma
Derzi, é o buraco do “real”™ .

Nesse sentido, tdo importante quanto o sistema € o seu ambiente, pois ¢ dele que o
proprio sistema nasce, ¢ dele que nasce a diferenciacdo e ¢ por conta dessa diferenciacao,
provocada pela pressao da complexidade e necessidade de sele¢do, que existe o que
diferenciar. Ou seja, a diferenciacdo ¢ condi¢cdo essencial para criacdo de identidade do
sistema, pois ele apenas se reconhece como identidade ao passo que se observa como diverso.

Marcelo Neves observa que, ao se fechar cognitivamente, o sistema proporcionaria um

paradoxo insuperavel da autopoiese: “ndo permitiria, portanto, a interrup¢ao da

> NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagio dificil. O estado democratico de direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 81.

¢ STAMFORD, Artur. Teoria dos sistemas de sentido de Niklas Lhumann e epistemologia juridica, p. 123. In:
Sociedade, direito e decisdo em Niklas Luhmann. Congresso internacional em homenagem a Claudio Souto.
Recife. 2009, p. 461.

> Idem.

** Idem.

) DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 30-31.
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interdependéncia dos componentes internos através da referéncia ao ambiente”®’.

Nas palavras do proprio Luhmann:

N3ao se nega nem a existéncia, nem a relevancia do entorno. Ao contrario: a
distingdo entre sistema e entorno é, precisamente, aquela forma que permite
que tanto o sistema como o entorno se designem em referéncia reciproca.
N3ao insistimos no absurdo de afirmar que haja direito sem sociedade, sem
homens, sem as condigdes fisico-quimicas de nosso planeta. Unicamente
afirmamos que o sistema produz as relacdes com o entorno a partir de seus
proprios impulsos, a partir da efetuacdo de suas proprias operagdes; estas
operagdes sdo possiveis gragas a integracdo de uma teia recursiva que
chamamos de clausura. Mais brevemente: a abertura s6 é viavel com base no
fechamento®'.

Dessa forma, um sistema que nao tem seu proprio cddigo e, consequentemente,
capacidade de autorreferéncia, nao possui estabilidade/autonomia para lidar com as trocas
constantes de informagdo com o meio (que, como dito, ¢ sempre mais complexo).

O cdédigo binario (ao lado dos programas) ¢ responsavel pelo fechamento operacional
do sistema e ¢ por conta desse fechamento operacional que o sistema ira produzir sua
estrutura para lidar com a troca de informagdes do ambiente. As informagdes do ambiente
devem ser transformadas em linguagem propria do sistema, através do codigo, que ird garantir
sua diferencia¢do, uma diferenciacdo comunicativa.

Essa troca so € possivel se o sistema ¢ um sistema consolidado e autobnomo em termos
de capacidade de auto-organizagdo e autorreferéncia. Eis outro paradoxo: o sistema ¢ aberto
porque ¢ fechado. Sua abertura cognitiva s6 € possivel diante do seu fechamento operacional.

Quanto maior a importancia da clausura operacional no sistema, maior a importancia
de se discutir o problema de como o sistema se relaciona com seu ambiente.

Luhmann considera que o meio ambiente tem a capacidade de “irritar” os sistemas e
dessas irritagdes os sistemas absorvem informacao através do seu codigo, que funciona como
uma espécie de filtro para selecionar o que € e o que ndo ¢ importante. Pois, segundo ele,
“nenhum sistema pode evoluir a partir de si mesmo”®*. Essas trocas de informagdes sdo
possiveis através dos acoplamentos estruturais.

Observe, porém, que ndo had uma transferéncia direta de elementos para dentro do

sistema. O sistema ndo pode promover operagdes no seu ambiente, assim como o ambiente

% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagio dificil. O estado democratico de direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 83.

61 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2005, p. 132.

62 LUHMANN, Niklas. Introdug¢do a teoria dos sistemas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2009, p. 128.
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nado promove operagdes diretamente no sistema. Conforme expde Luhmann, “os sistemas nao
podem construir estruturas que sdo compativeis com o meio, sem que este possa determinar a
operagdo sob a qual elas sdo construidas™®.

Os acoplamentos estruturais permitem que a troca de informagdo se dé em um
ambiente de estabilizagdo minima e evita as interferéncias indevidas do meio ambiente
complexo, organizando a inclusio e exclusio de elementos®. Eles operam, simplesmente,
como canal de irritacdes. Nao determinam se € a quais elementos os sistemas irdo reagir,
absorver ou descartar, pois essa operacao se dar apenas no interior de cada sistema, através de
seus proprios impulsos, de seu cddigo operacional.

Assim, por exemplo, o sistema politico responde politicamente aos problemas
juridicos e o sistema juridico responde juridicamente aos problemas politicos.

Para exemplificar a ideia de acoplamento estrutural, podemos utilizar essa relagdo
entre sistema juridico e sistema politico. Ambos atuam com seu cédigo proprio, possuem
regras proprias e, consequentemente, um grau adequado de autonomia. Ocorre que, embora
autdbnomos, um ndo vive sem o outro, estdo sempre conectados e promovendo irritacdes
reciprocas. Anteriormente, a relacdo entre o sistema politico e sistema juridico foi muito
tumultuada, pois um sempre buscava instrumentalizar/dominar o outro. Ora o sistema politico
era usado para contaminar o sistema juridico, ora o sistema juridico era utilizado para
contaminar o sistema politico, em uma relagdo de sobreposicao de codigos.

Com a chegada dos Movimentos Constitucionais, essa relacdo foi estabilizada e a
Constitui¢ao passou a ser uma espécie de elo/acoplamento estrutural entre os dois sistemas. A
Constitui¢ao cria uma atmosfera de tolerancia entre ambos e figura-se como uma aquisi¢ao

evolutiva da sociedade®. Exemplifica Luhmann:

(...) as relagdes entre sistema juridico e sistema politico assemelha-se mais
com as das bolas de bilhar que, apesar da continua frequéncia com que se
entrechocam, cada uma continua a percorrer o seu caminho separado, do que
com a de gémeos siameses somente capazes de se moverem conjuntamente.
Na concepgdo moderna, a base da realidade das constituigdes consiste na
diferenciacdo funcional do sistema®.

63 LUHMANN, Niklas. Introdug¢do a teoria dos sistemas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2009, p. 273.

5 Ibidem, p. 136.

% LUHMANN, Niklas. 4 Constitui¢ciio como aquisi¢do evolutiva. Trad. Menelick de Carvalho Netto. 1996, p.
30.

5 Idem.
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1.4 O sistema juridico e sua fun¢ao

Diante da instabilidade provocada pela complexidade, os sistemas funcionam como
instrumento de reducao dessa complexidade, permitindo que os “eventos” do ambiente sejam
“apreendidos” pelo sistema. Transforma-se, assim, a complexidade desestruturada em
complexidade estruturada.

Observe que a redugao de complexidade ndo significa eliminagdo de possibilidades ou
supressdao de alternativas, numa tentativa de simplificacdo da sociedade através de um
enquadramento tal qual ocorria no pensamento iluminista/racionalista. Ocorre, justamente, o
contrario. O proprio rompimento com a dicotomia sujeito/objeto, ja nos remete a um
confronto entre o pensamento racionalista incorporado pelo iluminismo e a ideia de
autopoiese na teoria sistémica de Luhmann. Na medida em que ndo ha mais a possibilidade de
se sustentar que todos os sujeitos observem, por meio de uma tnica razdo, o mesmo mundo®’,
abre-se espaco para a construcao da realidade através da variedade de observagoes.

Conforme nos ensina Gongalves Leite ¢ Villas Boas Filho, “se cada estrutura social
(objeto) ¢ construcdo de um observador que dispde de racionalidade distinta, ¢ possivel
identificar, nessa nova perspectiva, a negacao ao monopoélio da observagao do racionalismo
moderno: a semantica da violéncia, da opressio das possibilidades” . Trata-se de um
postulado contrario ao projeto de modernidade.

Desse modo, quando se fala em reducdo de complexidade, estamos falando em
aumento de possibilidades através da administragdo da propria complexidade. A fungdo do
sistema juridico estd ligada ao controle das instabilidades e a garantia das expectativas
normativas ao longo do tempo.

Vimos que a teoria dos sistemas tem como foco central a percepcao da sociedade
moderna a partir da sua hipercomplexidade e promove uma abordagem em que os sistemas
sociais sdo sistemas de comunicagdo. Formam-se e se reproduzem através da comunicagao.

Portanto, a sociedade ¢ sindbnimo de comunicacgao.

67 GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 40.

S8 Ibidem, p. 42. Os autores ressaltam ainda, que Lhumann se posiciona de forma contraria ao projeto moderno,
tal como promovido pelo iluminismo. Ao mesmo tempo, Luhmann também rejeita o termo “pods-moderno” e
prefere descrever a sociedade atual como uma sociedade moderna, porém enfatiza que esta ndo deve ser vista a
partir de uma perspectiva que a vincule ao projeto de modernidade posto pelo iluminismo (GONCALVES,
Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando Teoria dos sistemas sociais: direito e sociedade na obra de
Niklas Luhmann. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p.79). Ver também: CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica,
sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.
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Segundo Garcia Amado:

Sem comunicagdo ndo existiria sociedade, pois a comunicacdo é a Unica via
possivel para que possam ser constituidas selecdes em comum, como
mecanismos de redugdo da complexidade e superagdo da dupla contingéncia.
‘Comunicagdo — esclarece Luhmann — é processamento de selecoes’, e €, a
seu turno, um ‘acontecer seletivo.” Com efeito, apenas mediante
comunicacdo pode se estabelecer comunica¢do; ndo ¢ possivel comunicar
sem participar do sistema comunicativo. Isto implica que a sociedade,
enquanto composta de comunica¢des, se articula como sistema fechado.
Quer isto dizer, por uma parte, que o sistema social mesmo constitui seus
proprios elementos, ou seja, que produz comunicagdo a partir de
comunicacdo. Por outra parte, gracas precisamente a esse seu operar fechado
sobre si mesmo, o sistema social decanta perante aos outros sistemas,
estabelecendo seus proprios limites (Grenzen). Ali onde existe comunicagao
ha soc%edade; onde ndo se opera mediante comunicagdo ndo existe sistema
social”".

Assim, todas as teorias que se propdem a descrever a sociedade devem ser
consideradas teorias da sociedade, teorias na sociedade. Ou seja, ndo seria correto, a partir de
uma concepc¢ao Luhmanniana do sistema juridico, falar em direito e sociedade. Fala-se, entdo,
em direito da sociedade, na sociedade.

Para entendermos a fun¢do do sistema juridico no sistema social de comunicagao,
partiremos das seguintes perguntas realizadas por Luhmann (a partir influéncia do
pensamento de Talcott Parsons): como é possivel a ordem social?’® Como é possivel
estabelecer uma ordem que transforme o impossivel em possivel e o improvavel em
provavel?'.

A motivacdo das perguntas reside no entendimento do conceito de dupla contingéncia
e no fato de que, vivendo em uma sociedade hipercomplexa e contingente, onde tudo poderia
ser de outra forma, ¢ necessario um instrumento que promova ponto fixo entre as expectativas
reciprocamente geradas, por exemplo, por alter e ego (expectativas de expectativas).
Vejamos.

Frente a contingéncia simples, erguem-se estruturas de expectativas que se apoiam no
simples campo da percepgdo, postas em uma situagdo de interagdao limitada, mais ou menos

imunes a desapontamentos’>. Assim, ndo posso ter certeza que o céu vai escurecer e que noite

69 AMADQO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. /n. ARNAUD, André-
Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (Org.) Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 309.

70 LUHMANN, Niklas. Introdug¢do a teoria dos sistemas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2009, p. 316.

" LUHMANN, Niklas. 4 improbabilidade da Comunicacdo. Trad. Anabela Carvalho. 4. ed. Lisboa: Passagens,
2006, p. 40.

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
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caird as 18h, mas posso esperar que sim. Nao posso ter certeza que esta uva que pretendo
comer tenha o mesmo sabor das que ja comi, mas posso esperar que sim. Posso colocar-me na
expectativa que poderei me casar, que amanha, ao acordar, a casa estara de pé, que o carteiro
entregard a correspondéncia, que meus filhos crescerdo, que irdo a escola, etc.

Porém, quando falamos em dupla contingéncia, estamos tratando da necessidade de
construgdo de outras estruturas de expectativas, cujas construgdes sao muito mais complexas e
condicionadas. O nivel de interagao ¢ mais elevado tendo em vista que deve-se levar em conta
a liberdade de comportamento do outro. Além da percepcdo e sentidos possiveis, outros
individuos se inserem no meu campo de interagdo como uma espécie de * fontes eu-idénticas
de experimenta¢do””. A partir dai, devo levar em consideracdo que as possibilidades dos
outros sao também minhas possibilidades, assim como minhas possibilidades sdo também
possibilidades para os outros. Ou seja, a dupla contingéncia implica na possibilidade de ego
contar com a possibilidade de alter agir de forma diversa da que ele pensou. E, da mesma
forma, alter também contar com a possibilidade da variagdo da conduta de ego. Por isso, a
dupla contingéncia também pode ser chamada de contingéncia socialmente estabelecida.

Observe que existe, nesse fato, uma expectativa gerada por ambos acerca de seus
comportamentos. Ou melhor, existe uma expectativa gerada sobre a expectativa que o outro
tem sobre seu possivel comportamento (reflexividade). O que faz com que ego se coloque na
posi¢ao de alter/ego para tentar identificar a expectativa que alter poderia ter em relacao a sua
acdo. E, por sua vez, alter se coloque na posi¢do de ego/alter para identificar a expectativa
que ego poderia ter, também, em relagdo a sua acdo’'. Essa expectativa da expectativa pode
fazer com que alter ou ego se antecipem buscando suprir as incertezas/insegurancas que
permeiam suas condutas.

O sistema juridico atua, portanto, absorvendo essas incertezas/insegurangas através da
redu¢do de complexidade e estabilizagao dessas expectativas.

Assim, dentro do universo de subsistemas sociais, o direito assume a fun¢do de

generalizagdo congruente das expectativas normativas. Sua comunicagdo, como dito

1983, p. 47.

* LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 46.

7 Nas palavras de Luhmann: “o comportamento do outro ndo pode ser tomado como fato determinado, ele tem
que ser expectavel em sua seletividade, como selecdo entre outras possibilidades do outro. Essa seletividade,
porém, é comandada pelas estruturas de expectativas do outro. Para encontrar solu¢cdes bem integraveis,
confidveis, é necessario que se possa ter expectativa ndo sé sobre o comportamento, mas sobre as proprias
expectativas do outro. Para o controle de uma complexdo de interagdes sociais ndo € apenas necessario que cada
um experimente, mas também que cada um possa ter uma expectativa sobre a expectativa que o outro tem dele”,
(LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit., p. 47-48).
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anteriormente, se da através do codigo binario licito/ilicito. O cédigo atua como “meio de
comunicagdo simbolicamente generalizado”, buscando superagdo para o problema da
improbabilidade da comunicagio’”.

Antes de seguirmos interpretando a fun¢do do sistema juridico (como generalizador
congruente de expectativas) na teoria sistémica, ¢ importante, sobretudo para o nosso
trabalho, fazermos referéncia a diferenga entre expectativas cognitivas € expectativas
normativas.

Por expectativas cognitivas devemos entender aquelas que se adaptam a realidade em
caso de desapontamento, ou seja, possuem capacidade de aprendizado. O mesmo nao se pode
dizer em relacdo as expectativas normativas. Tais expectativas ndo estdo dispostas a
aprendizagem. Ou seja, sdo mantidas independentemente das frustragcdes e ndo se adaptam ao
fato. Vale dizer, elas sio contrafaticas. Mantem-se no tempo’°.

Utilizemos aqui um exemplo dado pelo proprio Luhmann: no caso de esperar-se uma
nova secretaria, que ela seja jovem, bonita e amigavel so6 se pode esperar no plano cognitivo,
ndo importa que essa esperanga seja frustrada. Se ela ndo se concretiza, ¢ preciso adaptar-se
ao desapontamento. Porém, espera-se que ela seja competente para o trabalho e caso essa
esperanca nao se concretize, ndo preciso assimilar esse desapontamento, pois a sensagdo
criada ¢ que a expectativa nao estava errada e, portanto, o desapontamento ¢ atribuido a
secretaria. Trata-se de uma expectativa normativa, contrafatica’’.

No plano cognitivo, as expectativas relacionam-se com o fator de curta durabilidade.
Duram até a ocorréncia do fato contrario. J& no plano normativo, as expectativas possuem
caracteristicas de longa durabilidade. Perpetuam-se, relativamente, no tempo a despeito das
desilusdes.

Dizemos, “relativamente”, porque essa caracteristica contrafatica da expectativa
normativa nao ¢ e nao deve ser absoluta. Ela deve ser estavel, porém mutével.

Luhmann chama a atencao para o cuidado que se deve ter em analisar essas distingdes.
Pois, ¢ preciso que se compreenda a fungdo da sua propria diferenciagdo. Ora, ambas
fornecem possibilidade de estratégias frente aos desapontamentos. “Tem-se a opg¢do de

assimilar ou nao, e essas possibilidades podem ser uteis para a sequéncia dos acontecimentos

 LUHMANN, Niklas. 4 improbabilidade da Comunica¢do. Trad. Anabela Carvalho. 4. ed. Lisboa: Passagens,
2006, p. 47.

’ LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 56.

7 Idem.
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da vida ap0s esses desapontamentos”’".

Vejamos:

Com o auxilio dessa diferenciagdo a sociedade pode ajustar um
compromisso entre a necessidade de adaptacdo a realidade e de constancia
das expectativas. Ela institucionalizard cognitivamente expectativas
comportamentais, isto €, ndo censurara seus membros por uma adaptacdo de
expectativa a realidade da agdo, se predominar o interesse na adaptagdo. Ela
deslocara e articulara as expectativas ao nivel normativo quando forem vitais
a seguranca e a integragio social das expectativas’.

Observe que através do relacionamento de ambas as expectativas, surge uma selecao
compulsoria por parte da sociedade em busca da solugdo dos seus proprios problemas, ora
abandonando o comportamento por conta do desapontamento, ora institucionalizando esse
comportamento na busca pela transformagdo da expectativa cognitiva em expectativa
normativa. “O desapontamento pode entdo levar a formag¢dao de normas através da
normatizagao a posteriori (...). Essa ¢ a forma de pensar o surgimento do direito a partir de
desapontamentos” *°.

A normatizagdo da expectativa promove generalizagdo, afastando-se a ideia de
subjetividade e individualidade do sistema juridico. O sistema nao estd ligado a eventos
individuais. Melhor dizendo, nao depende de tais eventos para manter-se. Apesar das
constantes mudancas no ambiente, os comandos provenientes do sistema permanecem (ou
deveriam permanecer) estaveis®'.

Imagine como seria um sistema juridico que mudasse seus elementos com a mesma
velocidade que mudam os elementos do seu ambiente, ou entdo tivesse que produzir regras
individuais para cada participante. Essa acdo seria inocua, visto que séria tdo complexa e
contingente como os eventos do ambiente. Certamente, esse sistema nao poderia exercer a
funcdo estabilizadora de condutas sociais. Trata-se de um “antidoto” contra as
descontinuidades. Portanto, ressaltemos que todo sistema juridico, de uma forma ou de outra,
permanece impermeavel frente as peculiaridades do seu ambiente.

A propria relacdo conceitual em torno das expectativas estd intimamente ligada a

hipercomplexidade e a contingéncia da vida moderna. Na medida em que a

® LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 57.

7 Ibidem, p. 58.

8 Ibidem, p. 59.

81 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisio judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 19.
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experimentagdo/experiéncia da conduta humana tornou-se incapaz de representar e/ou
controlar as possibilidades faticas e concretas do mundo globalizado, abre-se espago para a
ideia de expectativas. A expectativa €, assim, o reconhecimento da limita¢ao e precariedade
da experimentagdo. Elas antecipam o futuro, delimitando com menos esforco e maior
eficiéncia a reducao de complexidade do mundo. A organizacao social através da experiéncia
concreta apenas pode ser possivel em sistemas sociais bastante simplificados e reduzidos.
Talvez em pequenas tribos indigenas, pequenas familias e grupos reduzidos de amigos,
interacdes tipicas de sociedades pré-modernas, em que o baixo grau de complexidade
ocasiona um numero reduzido de possibilidades e, consequentemente, poucos mecanismos de
absorc¢ao de conflitos. Assim, mais compativel com a hipercomplexidade, “as expectativas
garantem uma certa independéncia da experimentacdo, facilitando assim uma selecdo
continuada também ao longo do tempo, tendo em vista o horizonte de possibilidades ampliado
e mais rico em alternativas™**,

Contudo, a simples adogdo das expectativas nao ¢ suficiente. Elas, por si s6, também
sdo uma estratégia falivel. Quem deposita expectativas sobre algo ou alguém, estd sempre
passivel de frustacdo. Seria ingénuo acreditar que o mundo reagisse sempre de acordo com as
nossas expectativas. Por isso, Lhumann ressalta que a generalizagdo de expectativas deve ser
operada de forma congruente.

E operar de forma congruente, quer dizer que essa generalizacao deve ocorrer em trés
dimensodes sentido: temporal, social e material.

A dimensao temporal nos remete diretamente a ideia de normatizagao das expectativas
ja comentada anteriormente, no sentido de manter-se estavel diante da mudanga dos
elementos do ambiente. Melhor dizendo, as expectativas normativas permanecem mesmo
diante das frustracdoes de quem nutriu expectativa (como dito, sdo contrafaticas). Diante de
varias formas de absor¢dao das frustracdes, embora ressalte que ndo seja suficiente, nem
infalivel, Luhmann cita a sansao como instrumento mais bem sucedido de absor¢ao das
frustracdes nas sociedades modernas®.

A dimensao social promove uma aceitacao/consenso suposto(a)/presumido(a) através

da procedimentalizacao/institucionalizacdo das expectativas no processo decisorio. Observe,

82 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 46.

8 Ibidem, p. 66-76. Ver também: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. gd. Trad. Javier Torres
Nafarrate. México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005, p. 182-189. VILLAS BOAS FILHO, Orlando.
Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 135
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porém, que essa institucionalizacdo ndo fomenta o consenso. Como dito acima, ela o supode,
ou melhor, pressupde. Faz como que ele seja antecipado de forma ficticia e ndo precise ser
declarado expressamente. Cria-lhe uma espécie de auto-evidéncia presumida frente a
terceiros. Ou seja, aquele que se opde a expectativa deve ter o 6nus de justificar sua
insatisfacdo. Como o consenso se tornou um artigo rarissimo na atual sociedade
moderna/fragmentada, sua institucionalizagdo tem a fungdo de obter certa generalidade capaz
de construir uma pauta comum de comportamento e permitir a convivéncia dos varios
projetos de vida®. Destaca-se os procedimentos judiciais e os contratos como exemplos dessa
institucionalizagdo™.

E, por fim, a dimensao material garante a manutengao pratica (no mundo do ser), uma
espécie de imunizagdo contra as incoeréncias e contradi¢des fixadas para se obter a referida
generalizacdo® . Segundo Luhmann, existem quatro principios de identificacio que operam a
abstracdo das expectativas normativas na dimensdo material. Tratam-se de
representacoes/orientagdes que estabelecem o ponto de referéncia para informagdes,
interesses e experiéncias. E a partir de tais identificacdes que se reconhece o conteudo das
expectativas comportamentais normativas €, com base neles, pode-se observar em que nivel
tais expectativas podem se estabelecer de forma concreta. Sdo eles: pessoas, papéis,
programas € valores.

As pessoas sao enquadradas dentro das caracteristicas que compreendem o individuo,
assim considerado como produto social. O que ele gosta, o que ele faz, o que ele pensa, etc. A
generalizacdao nesse nivel se mostra bastante precaria na sociedade moderna, tendo em vista
que ndo sabemos do que cada um gosta, faz ou pensa. Isso demandaria um grau inatingivel de
experimentacdo e concretude de condutas. Salvo em rarissimos e reduzidos grupos de
interacao, a generalizacdo com base nas pessoas nao seria bem sucedida. As relagdes humanas
se tornaram tdo complexas que, talvez, at¢é em pequenas familias tal generalizagdo seria
impossivel®’.

A generalizacdo ao nivel dos papéis se mostra um pouco menos problematica, tendo

em vista que teriamos, aqui, expectativas sobre individuos agrupados, assim representados

¥ LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 77-94. Ver também: AMADO, Juan Antonio Garcia. A sociedade ¢ o Direito na obra de Niklas
Luhmann. /n: ARNAUD, André-Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (Org.) Niklas Luhmann: do sistema social a
sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 330-331.

8 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 136.
% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit. Ver também CAMPILONGO, Celso Fernandes .
Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.

8 Ibidem, p. 100.
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pela fungdo, profissdo, categoria profissional, etc. Os papéis criam certa identificacdo que
ultrapassam as caracteristicas individuais e nos fornecem maiores instrumentos de reducao de
complexidade interacional®. Observe que é mais expectavel o comportamento de um médico,
credenciado no conselho de sua categoria, enquanto agente no exercicio da sua profissao, do
que de uma pessoa individualmente considerada.

Também, menos problematica ¢ a generalizagdo ao nivel dos programas (no caso do
sistema juridico, fala-se em programas condicionais). Os programas sdo as regras (ou
procedimentos) de decisdo que podem vincular todos os agentes, envolvidos ou ndao em
determinada interagdo. Ou seja, direcionam-se tanto as pessoas quanto a um agrupamento de
pessoas (papéis). Esse nivel de generalizagdo garante uma maior abstracdo e variabilidade,
pois permitiria uma multiplicidade de regras decisorias para um maior nimero de pessoas ou
papéis de acordo com a especificacao exigida para cada caso. Porém, ainda que seu nivel de
abstracdo seja maior, os programas nao sao dotados de vagueza operacional de modo a
alcancar um numero ilimitado de expectativas. Sua variabilidade permite que ele se direcione
para a solucio de determinados casos, acompanhando a mutabilidade social®. Segundo
Lhumann, “as regras podem ser modificadas sem que as pessoas € os papéis percam sua
identidade e, vice-versa, a vigéncia da regra ndo seja afetada pela morte de uma pessoa
concreta ou pelo fato de determinado papéis estarem desocupados™”.

Diferentemente, ¢ o caso dos valores. Eles apresentam um nivel de abstracao
demasiadamente alto e sua generalizacdo, por vezes, os tornam imprestaveis no aspecto
operacional’’. O consenso em torno dos valores é tdo vago e ambiguo que faz com que ele
possa ser usado para tudo. Pensemos no principio da dignidade da pessoa humana, por
exemplo. Nao ha limites para a operacionalizacdo desse principio, podendo ser utilizado para
justificar tanto as agdes voltadas para o “bem” como as voltadas para o “mal”. Alias, se
considerarmos “bem” e “mal” como valores, “o que”, “quem” ou “onde” define-se o que ¢
“bem” e 0 que ¢ “mal”? Assim, os valores, embora importantes, se usados de forma isolada,

sdo pouco eficientes para orientar uma decisao.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 101.

8 AMADQO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. /n. ARNAUD, André-
Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (Org.) Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 336.

® LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Op. Cit. p. 103. Para uma anélise mais detalhada sobre os
programas, ver LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México:
Herder; Universidad Iberoamericana, 2005, p. 223-274.

! Ibidem, p. 103-104.
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Diante disso, Luhmann considera que os papeis e, sobretudo, os programas
apresentam-se como mecanismos mais eficientes para promover a generalizagdo das
expectativas normativas no plano material. Porém, ressalta que ndo se deve excluir a
importancia de uma inter-relacdo entre os quatro principios de identificacdo, que sempre
trabalham em estado de condicionamento reciproco’”.

Observe, assim, que os valores sdo imprescindiveis para a interpretacdo e
desenvolvimento dos programas. No mesmo sentido, de nada adiantariam os valores sem
programas de decisao que promovessem e assegurassem sua realizacdo. Um bom exemplo, ¢ a
positivagdo dos valores com o surgimento dos Estados sociais e a influéncia dos principios
constitucionais ligados a dignidade da pessoa humana nas regras processuais. Os valores
transformam a complexidade desestruturada do ambiente em complexidade passivel de
estruturacdo, porém, apenas com a adoc¢ao dos programas, essa complexidade pode se
transformar em complexidade estruturada, capaz de viabilizar uma decisdo. E nesse aspecto,
conforme argumenta Marcelo Neves, que ndo ha hierarquia linear entre tais principios de
identificacao. Se por um lado, as regras dependem do direcionamento ou construgdo a partir
dos principios, por outro lado, estes s6 ganham significado pratico ao encontrarem
correspondéncia em regras que lhes garantam densidade e relevancia para a solugdo do caso’.
E ¢ dentro desse contexto, como veremos adiante, que a propria adocao de um sistema de
respeito aos precedentes judiciais pode promover redundancia argumentativa em torno dos
valores, estabelecendo um conteido de sentido especifico, operacionalizando-os e
transformando-os em programas de decisdo condicionais’*.

Por o6bvio, os papéis também dependem de pessoas que executam determinadas
fungdes. Embora os papéis promovam expectativas de continuidade (confianga) diante de
terceiros, que passam a ndo depender apenas de certas individualidades, nao se pode
desconsiderar que uma pessoa concreta, através de suas decisdes, possa influenciar na
expectativa construida em torno de determinado papel. As agdes de um médico, agindo como
“pessoa fisica”, por exemplo, podem influenciar tanto a forma como os outros observam o

papel do médico (como pessoa juridica) na sociedade, quanto da propria categoria sobre seu

papel.

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 104-105.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 119.

94 GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 96.
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Assim, o sucesso (e o desafio) da funcao do sistema juridico consiste, justamente, na
eficiéncia em selecionar as expectativas comportamentais e fazer com elas sejam congruentes
nas trés dimensdes de sentido: temporal, social e material/pratica. Ou seja, a norma juridica
(conforme/nao conforme o direito), deve ser respeitada ao ponto de se manter relativamente
invariavel no tempo (estabilidade contra-fitica - dimensdo temporal), através de
procedimentos institucionalizados (dimensao social) e exercidos efetivamente pela sociedade,
identificadas no contexto factual, por meio da inter-relacdo dos seus quatro principios de
identificacao: pessoas, papéis, programas ¢ valores (dimensdo material). Isso quer dizer, em
uma frase: o direito evolui através da tensdo entre sua consisténcia juridica e adequagao
social.

Um Estado Democratico de Direito que possui uma Constitui¢ao repleta de normas de
conteudo social, deve utilizar mecanismos que garantam a manutencdo dessas normas e,
consequentemente, a concretizacdo delas no plano factual. Dessa forma, a propria adequagdo
social (reconhecimento das expectativas sociais) depende da autonomia do sistema juridico,
ou seja, sua consisténcia juridica.

Nesses termos, o direito, através do seu “meio de comunicagdo simbolicamente
generalizado” (codigo binario), antes de ser considerado como simples ordenamento coativo,

¢ um alivio para as expectativas.

O alivio consiste na disponibilidade de caminhos congruentemente
generalizados para expectativas, significando uma indiferen¢a inofensiva
contra outras possibilidades, que reduz consideravelmente o risco da
expectativa contra-fatica. (...) Apenas apds assegurar-se a congruéncia das
expectativas através do direito do sistema social é que podem se desenvolver
formas mais elevadas da generalizagdo especifica a cada dimensdo, assim
como a congruéncia ao plano reflexivo das expectativas sobre expectativas.
Nesse%sentido, o direito € uma das bases imprescindiveis da evolugdo
social™”.

 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 115.
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2 AEVOLUCAO DO SISTEMA JURIDICO

Como vimos, a partir da visdo Luhmanniana, o subsistema do direito possui funcao
basica e especifica no sistema social global, qual seja: generalizar de forma congruente as
expectativas normativas. Para tanto, promove a redugdo de complexidade do ambiente,
transformando complexidade desestruturada em complexidade estruturada, através de
linguagem propria, produzida pelo seu codigo licito/ilicito, que age como meio de
comunicagdo simbolicamente generalizado, atenuando as dificuldades do processo de
comunicacao.

Com o passar do tempo, os meios simbolicamente generalizados, tdo necessarios para
manter a ordem social, passaram por diversas transformacgdes até o estidgio atual. De um
direito pretensamente imutavel e universal, idealizado pelo positivismo dos Estados liberais,
passamos a um direito que se constroi a partir das irritagdes do seu entorno social, aquele
inserido em um Estado Constitucional Democratico de Direito, onde o poder judiciario
assume papel de protagonista.

Dessa forma, a referéncia ao Movimento liberal e o periodo que o antecedeu, ¢ de
suma importancia para entendermos o processo de evolucdo do sistema juridico e sua relagdo

com outros sistemas sociais.
2.1 O Estado liberal e 0 dogma da onipoténcia do legislador

“No periodo da historia, denominado moderno, inaugurou-se um processo de
‘dessacralizacao’ do direito, ou seja, a perda gradual do direito sagrado”, sustentado pelo
transcendentalismo eclesidstico, dando lugar ao direito dogmatizado/positivado. Apostava-se
na racionalidade crescente ¢ dedicava-se a combater o fundamento da vontade divina para
regular “coisas proprias do ser humano™.

O proprio significado da palavra positivagdo, nos remete a contraposicao da ideia de
tudo aquilo que ¢ transcendental. Segundo Jodo Mauricio Adeodato, a positividade como

caracteristica do direito moderno ¢ radicada em ‘“fatos externos e objetivos, perceptiveis,

% OLIVEIRA, Ramon Rebougas Nolasco de. Dogmatizagio do direito e sua conformagdo enquanto tecnologia
da decisdo. In: Sociedade, direito e decisdo em Niklas Luhmann. Congresso internacional em homenagem a
Claudio Souto. Recife. 2009, p. 461.
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positivos e independentes de qualquer base de outra ordem™’. Essa transicdo, de um direito
provido de uma ordem superior para uma ordem empirica, fruto da razao dos homens, se deu,
sobretudo, com o surgimento do movimento iluminista.

O iluminismo foi um movimento de cunho liberal ocorrido, predominantemente, na
Europa do século XVIII e possuia fortes influéncias do racionalismo®®.

As ideias iluministas surgiram em contraposicdo aos Estados absolutistas, que
representavam uma teoria de poder unico, onde a autoridade do Rei seria sagrada e emanava
de Deus. Desta forma, antes tinha-se um Estado autoritario e absoluto onde o soberano
exercia as fungdes dos trés poderes (executivo, legislativo e judiciario).

Observe que esse modelo de governo, além de anti-democratico, gerava incerteza e
inseguranca juridica na populacao, que ndo sabia ao certo que normas seguir ja que elas eram
produzidas pelo soberano e ele tinha o poder de dita-las ao seu livre arbitrio.

Muito embora o fim desse regime autoritdrio e pessoal tenha sido um dos efeitos
positivos do movimento iluminista, ¢ importante ressaltar que suas ideias liberais, ao contrario
do que poderiamos imaginar, ndo foram lastreadas em uma busca pela protegao aos direitos
humanos e coletivos. Esse movimento liberal foi apoiado pelos comerciantes e burgueses que
precisavam de seguranca juridica para praticar suas atividades e garantir direitos minimos.
Falamos, entdo, de direitos tipicos de primeira geragdo, tais como: vida, liberdade e,
principalmente, propriedade.

A 1ideia principal do movimento liberal seria garantir direitos individuais, ou seja,
direitos privados. E para garantir esse modelo, o Estado deveria ser invisivel e inofensivo,
domesticado. Dai surge a ideia de que o liberalismo deveria promover o desenvolvimento do
Estado através de um governo minimo, atuando como uma “ mao invisivel que regulasse o
mercado”. Esse cenario se tornaria propicio para o desenvolvimento da burguesia comerciante
e serviu de substrato para o processo de industrializagdo que viria anos depois.

E sempre importante lembrar, que esse modelo surge em um momento de rompimento
com um modelo anterior totalmente oposto, onde tinhamos o Estado absolutista robusto e
regulador. A partir desse rompimento, todas as teorias que viriam seriam voltadas para
neutralizar as caracteristicas do modelo antigo.

Assim, poderiamos afirmar que incerteza ¢ a inseguranga juridica foram fatores

7 ADEODATO, Jodo Mauricio. Efica e Retérica: Para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 147.

% Através do racionalismo buscava-se uma verdade necessaria, absoluta e universal. O racionalismo buscava a
verdade unica através da representagdo de um mundo objetivo.
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imprescindiveis para o fim dos Estados absolutistas e o inicio de Estados baseados no respeito
a legalidade estrita.

A ideia era buscar a limitagdo da discricionariedade de uma pessoa e passar a pregar a
submissdao de todos a lei. Representava um limite para a atuacdo do Estado, visando a
protecao do administrado em relagdo ao abuso de poder e, consequentemente, um novo modo
de pensar o Direito. Surge, portanto, o “dogma da onipoténcia do legislador™. Esse foi,
certamente, um dos aspectos mais importantes das teorias iluministas do Estado e desse novo
modo de pensar o Direito.

O pensamento central seria que existisse um legislador universal, que ditasse leis
validas para todos os tempos e lugares, simples, coerentes e unitarias, por serem frutos da
razio. Esse pensamento, como dito inicialmente, decorre das ideias racionalistas e liberais'®.

Os pensadores liberais postulavam precisamente a necessidade de limitacdo do poder
do Estado. Disso resulta um aspecto primordial para concretizagdo desse ideal: a separagdo
dos poderes, idealizada por Montesquieu.

Pela separacao dos poderes, o poder nao mais ¢ unipessoal e atribuido ao soberano,
mas a um 0rgao colegiado que age junto a ele. Dessa forma, o governo fica subordinado a lei.
O principio da representatividade faz com que o legislativo passe a representar toda a nagao e
ndo apenas um pequeno grupo. Ambos os principios encaminham ao dogma da onipoténcia
do legislador, referido antes.

Nesse contexto, “consagra-se ideia do governo de leis em substituigdo a ideia de

2101 "Toda essa teoria tem como base o racionalismo. Desde as ideias

governo de pessoas
platénicas, somos movidos pela inquietude da descoberta da verdade e das certezas. O
racionalismo buscou estabelecer critérios objetivos, 16gicos e dedutivos para que chegassemos
a uma verdade ou uma certeza absoluta. A equacdo parece ser simples: existem situacoes e
essas situagoes sao observadas e valoradas dentro de um determinado contexto, através de
certa metodologia, baseada no silogismo. Essa valoracdo ¢ petrificada em uma regra de
conduta e dai surge a ideia de certeza ou verdade. Uma vez estabelecida essa verdade, passa-

se entdo a gerir a sociedade com base nessas regras de conduta.

Assim, entendia-se que através da razdo poder-se-ia deduzir todo e qualquer

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Li¢des da filosofia do direito. Sdo Paulo. fcone. 2006, p. 119.
100

Idem.
o1 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Dois modelos de legalidade: Hans Kelsen ¢ Niklas Luhmann. /n: BRANDAO,
Claudio; CAVALCANTI, Francisco, ADEODATO, Jodo Mauricio (Coords.). Principio da legalidade: da
dogmatica juridica a teoria do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 97.
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comportamento humano e, por conseguinte, regula-lo. E o que se chama de processo de
“racionalizacdo do direito”.

O iluminismo racionalista, dessa forma, postulava a ideia do legislador racional, capaz
de produzir um direito que se impoe e se legitima por sua propria racionalidade, ao mesmo
tempo simples, coerente e unitario, e, portanto, facilmente compreensivel. Através de
processo de valoragdo, as normas de condutas eram petrificadas e consideradas universais, ou
seja, verdades absolutas e imutaveis.

Sob a influéncia do mecanicismo e da técnica, fatores que ganharam forga no século
XIX, o iluminismo deu inicio a um processo de codificacdo. As estruturas sociais passaram a
ser entendidas como uma engrenagem moldada para garantir objetividade, agilidade e
certeza'"%.

A codificagdo ¢ efeito dessas tendéncias que pautaram o direito sob o manto de certo
progresso. Observe que essa ideia de progresso era uma perspectiva tendo em vista uma

comparag¢do com o regime absolutista, onde reinava a inseguranga e a incerteza.

Tudo conspirava do novo método, pois o século XIX foi o século da técnica,
do formalismo, das sistematizacdes. Tal método decorreu ndo apenas do

iluminismo, mas, também, do impulso sistematizador trazido pela teorizacao

. . . C A 103
da fisica, biologia e, principalmente, mecénica .

Tudo 1isso era necessario para a organizacdo da vida social que crescia
desenfreadamente com o fortalecimento do capitalismo. Neste sentido, a codificagdo surgiu
como resultado de um processo de racionalizacdo da vida que encontrou, no direito, uma das
suas maiores expressoes.

Numa tentativa de impedir o risco da volta dos regimes autoritarios, buscava-se
neutralizar qualquer tipo de discricionariedade por parte de qualquer agente publico através da
previsdo legal para todos os tipos de condutas. A lei era universal e, teoricamente, deveria
prever todas as situagdes.

Conforme relata Bonavides, “na doutrina do liberalismo, o Estado sempre foi o
fantasma que atemorizou o individuo. O poder, de que ndo pode prescindir o ordenamento

estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria constitucional como o maior inimigo da

12 GORITIJO. Lucas de Alvarenga. Discussio Critica sobre as Relagdes entre o Principio da Legalidade, o
Fenomeno da Codificacdo e a Teoria da Sistematizacdo do Direito, In: BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI,
Francisco;, ADEODATO, Joao Mauricio (Coords). Principio da legalidade: da dogmatica juridica a teoria do
Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 109.

1 Idem.
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liberdade”!' %,

Neste sentido, Bobbio observa que

a concepg¢do racionalista considerava a multiplicidade e a complica¢do do
direito um fruto do arbitrio da historia. As leis velhas deviam ser substituidas
por um direito simples e unitario, que seria ditado pela ciéncia da legislagao,
uma nova ciéncia que, interrogando a natureza do homem, estabeleceria

quais eram as leis universais e imutaveis que deveriam regular a conduta do

105
homem ™.

Como a ideia era manter o novo regime e evitar o arbitrio, buscou-se limitar a atuacao
do juiz que, de acordo com o modelo de separacao dos poderes, deveria limitar-se apenas a
exprimir a vontade do legislador. Ou seja, o juiz seria apenas a “boca pela qual fala a lei”
(bouche de la loi).

Assim, o aspecto mais importante caracterizador da transi¢do do Estado absolutista
para o Estado liberal/iluminista foi o fortalecimento do poder legislativo. Nesse cenario, surge
uma forma de interpretacao juridica chamada Escola da Exegese, que compreende o direito a

partir de esquemas logico-formais criados para interpretar a lei de forma literal.

2.1.1 A Escola da Exegese

Apos o triunfo do movimento iluminista, como dito, o desafio seria criar mecanismos
que garantissem a manutencdo do novo regime e neutralizar a agdes caracteristicas do regime
anterior, marcado pelo alto grau de discricionariedade do juiz.

De acordo com as diretrizes dessa norma forma de hermenéutica, ndo deveria haver
direito fora dos codigos, as solugdes propostas pelas leis seriam justas para todos os conflitos.
As palavras e os conceitos juridicos seriam tdao claros que ndo comportariam interpretagcdes
equivocas, e, por isso, dispensaria interpretagao contraria a inten¢ao do legislador, devendo
ser tdo-somente aplicada. A interpretacao do texto legal, sua exegese pura e simples, nisso
fica reduzida a tarefa do intérprete'*.

Observe que essa ideia ¢ uma forma de protecdo em relagdo ao regime anterior que

dispunha de grande quantidade de leis, porém, dispersas e obscuras, deixando margem para a

104 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 40.

1% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Li¢des da filosofia do direito. Sdo Paulo. Icone. 2006, p. 65.

% MELO, Liana Holanda de. Hermenéutica juridica: a escola da exegese ¢ o mito da neutralidade. In: Ambito
Juridico, Rio  Grande, XIV, n. 85, fev 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=9031>. Acesso em: 25.jul.2012.
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aplicacdo arbitraria dos juizes que, na maioria das vezes, representavam o soberano, gerando
incerteza e inseguranca juridica aos suditos. Assim, a vinculacdo absoluta na aplicagdo da lei
esta ligada a ideia de seguranca, traduzida em igualdade e liberdade (perante a lei) para a
sociedade oitocentista. Onde impera a clareza de uma lei escrita, ndo ha espacgos para
arbitrariedades, assim se refletia o lema da revolugado francesa: liberté, egalité et fraternité.

A exegese tem relagdo estreita com o codigo napolednico que surgiu no século XIX e
tinha como caracteristica marcante a limitacdo da atuacdo do juiz que, em sua atuagao,
deveria apenas aplicar a lei, sem margem para interpretagao.

O art. 4° do cddigo afirmava que “o juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do
siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, poderad ser processado como culpavel de
justica denegada”.

De acordo com o artigo supra, nas situacdes acima descritas, o juiz deve buscar no
proprio codigo subsidios para chegar a solu¢do do caso, ndo podendo agir de forma
discricionaria. Da diccdo desse artigo, percebe-se a crenca na plenitude do codigo, que
serviria como uma espécie de prontudrio para resolver as principais controvérsias.

Assim, a escola da exegese confirma que a interpretacao deve ser mecanica, de acordo
com a intencao do legislador.

Nutria-se, assim, uma fidelidade ao codigo que também ¢ representada pelo principio
da separacdo dos poderes, que constitui o fundamento ideologico da estrutura do Estado
moderno. Com base nessa teoria, o juiz ndo podia criar o direito, caso contrario invadiria a
esfera de competéncia do poder legislativo'"”.

Outro fator de natureza ideologica € representado pelo principio da certeza do direito,
segundo o qual os cidaddos podem obter através da sistematizagdo do direito um critério
seguro de conduta, conhecendo antecipadamente, com exatiddo, as consequéncias de seu
comportamento'*.

A certeza sO seria garantida se existisse um corpo estavel de leis e aqueles que devem
resolver as controvérsias se fundam nas normas nele contidas e ndo em outros critérios. Caso
contrario, a decisdo se torna arbitraria ¢ o cidaddao ndo pode mais prever com seguranga as
consequéncias das proprias acdes'®”.

Ao comentar sobre o processo de racionalizagao do direito, Ovidio Baptista afirma que

"7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Li¢des da filosofia do direito. Sdo Paulo. Icone. 2006, p. 109
'8 Idem.
' Idem.
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uma vez adotada a doutrina da separagao dos poderes, a atribuig¢do de prever o futuro passou a
pertencer o legislador, cabendo ao administrador tratar do presente e ao judiciario cuidar do
passado. E conclui, com base em Calamandrei, comparando a atividade do juiz ao historiador,
pois ambos se dedicam a investigar o passado''’.

A exigéncia da seguranca juridica faz com que o jurista deva renunciar a toda
contribuicdo criativa na interpretagdo da lei, limitando-se simplesmente a tornar explicito,
através de um procedimento 16gico, aquilo que ja esta implicitamente estabelecido na lei.

Se pensarmos os fatos do passado com olhos de hoje, certamente isso seria uma forma
autoritaria de interpretagdo juridica. Porém, se nos voltarmos para época em que o as ideias
iluministas foram fomentadas, tal método de interpretacao seria considerado um ponto alto de
garantia do cidaddo que estaria protegido do arbitrio dos juizes, que em sua maioria eram
partidarios do antigo regime.

Discorrendo acerca da importancia do legado deixado pelo principio da separagao dos

poderes, tal como idealizado pelos Estados liberais, Bonavides ressalta que

nas origens de sua formulagdo (o principio da separagdo dos poderes) foi,
talvez, o mais sedutor, magnetizando os construtores da liberdade
contemporénea e servindo de inspiragdo e paradigma a todos os textos de Lei
Fundamental, como garantia suprema contra as invasdes do arbitrio nas
esferas da liberdade politica — ja ndo oferece, em nossos dias, o fascinio das
primeiras idades do constitucionalismo ocidental. Representou seu papel
historico. O constitucionalismo democratico tem por ele a mais justa e
irresgatavel divida de gratiddo. Merece, com efeito, a homenagem ¢ o
reconhecimento do que, na doutrina politica consagram sua luta aos ideais de
liberdade ¢ democracia. Ajudou a implantar na consciéncia ocidental o
sentimento valorativo dos direitos ¢ garantias individuais, de que foi, no
combate aos déspotas do absolutismo, a arma mais eficaz''.
(Esclarecimentos nossos).

Porém, quando essa ideia foge do propdsito de rompimento com o antigo regime €
passa a ser utilizada como forma de controle e manipulagdo social, transforma-se numa
“verdade” muito perigosa, dando margem ao surgimento de Estados totalitarios. A obediéncia
cega a lei seria, no futuro, a justificativa para o cometimento de varios crimes contra a
humanidade, como por exemplo: o0 nazismo.

Observe ainda, que escola da exegese, ao contrario do que propunha, tratou de

enfraquecer a teoria da separacao dos poderes, pois reduziu o poder judicidrio e figurou-se

"0 SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 1%ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004.
i BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 64.
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como uma teoria hermenéutica lastreada por ideias totalitarias sob a justificativa de cumprir o
principio da legalidade. Tornou in6cua a ideia de freios e contra pesos em que um poder deve
regular o outro. O Estado iluminista, acreditando romper com um regime autoritario, na

verdade estava substituindo o poder de um e transferindo-o para outro.

2.1.2 Flexibilizacio do principio da legalidade, o pos-segunda guerra mundial e a

hipercomplexidade da sociedade: um espacgo propicio para o protagonismo judicial

Diante de todo o exposto, vimos que o império € a submissdo ao principio da
legalidade nos conduziram a uma situacao de seguranca juridica, em virtude da aplicagdo
precisa e exata da lei pré-estabelecida. Representou um limite para a atuagdo do Estado,
visando a prote¢ao do administrado em relacao ao abuso de poder.

Desta forma, o principio da legalidade, herdado dos Estados liberais, ¢ um dos
principios mais importantes do ordenamento juridico patrio e, também, um dos sustentaculos
do Estado de Direito. Figurou-se, por muito tempo, como unico meio simbolicamente
generalizado capaz de garantir a congruéncia das expectativas normativas no ambiente social.

Atualmente, além de representado em outros dispositivos, vem consagrado no inciso II
do artigo 5° da nossa Constituicao Federal de 1988, dispondo “que ninguém seréa obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Abriremos um paréntese nesse ponto, para esclarecer que muito embora seja claro que
os movimentos liberais iniciados no século XVIII deram corpo e aprimoraram o principio da
legalidade, ¢ importante lembrar que a ideia de supremacia e respeito as leis, ligada a ideia de
uma Constitui¢do, teve inicio com a Magna Carta inglesa assinada pelo Rei John Lackland
(Jodo "Sem-Terra”)' ',

Assinada em 1215, a carta tinha uma acep¢ao meramente formal. Neste periodo, o
Estado apresentava-se com um forte dominio sobre a sociedade regente, pois era um Estado
absolutista. O Rei John vivia uma crise politica por conta das arbitrariedades promovidas pelo
seu governo. A legalidade (que nesse momento, confunde-se com o surgimento do devido
processo legal) foi concretizada para que os bardes tivessem a tutela da "law of the land", ou

seja, a regéncia das “leis da terra” sobre suas condutas. Os senhores feudais queriam, com

12 4 . s ~ ~ ~ .

A titulo de curiosidade, a expressdo Jodo “sem terra” nao guarda relacdo com a expressdo “leis da terra” ou
“Law of the land”. O rei ganhou esse apelido porque na ordem de sucess@o foi o Quinto filho de Henrique II e,
portanto, ndo herdou nenhuma terra quando da morte de seu pai.



52

i1sso, seguranca juridica e conhecer qual a lei seria aplicada diante de um fato concreto.
Tratava-se, basicamente, do principio da legalidade formal. Posteriormente, a evolugdo desse
principio iria resultar no principio do devido processo legal (formal e substancial) tal qual
conhecemos hoje'"*.

A expressao “legem terrae” surgiu através do ato do rei Guilherme I, que para
aumentar sua popularidade, optou por confirmar as leis de um antigo rei adorado pelo povo.
Tratava-se do dever do governante de respeitar ndo apenas as suas leis, mas também a dos
seus antecessores. As leis editadas pelos monarcas anteriores se tornam, com sua morte, leis
da terra. Essa tradicao se transferiu aos monarcas que se seguiram a Guilherme 1. Por este
2114

motivo que os bardes ingleses exigiram do rei Jodo o respeito as “leis da terra

Uma das cldusulas de maior importancia foi seu artigo 39, que assim dizia:

Nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma
destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo
ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra. (destaque
Nn0Ss0).

Com o tempo, o poder de fazer leis do pais passou do soberano ao Parlamento.
Assim, a evolu¢ao do devido processo legal e da legalidade, na Inglaterra, estd ligada ao
poder do parlamento de fazer leis e ao dever de todos de respeita-las.

Significa que o Rei devia julgar os individuos conforme a lei estabelecida, seguindo o
devido processo legal, e ndo segundo a sua vontade, até entdo absoluta. Nessa época, ndo se
falava em direitos fundamentais, mas em “meras tolerancias” do soberano.

Porém, assim como o momento de rompimento com o Estado absolutista foi
imprescindivel para o surgimento e o desenvolvimento dos Estados Democraticos de Direito,
também tivemos outro momento importantissimo, que foi o rompimento com as ideias
iluministas baseadas no puro positivismo juridico e a transicdo para um caminho de
conciliacao entre cumprimento da legalidade e aplicagdo de principios lastreados nos direitos
humanos, qual seja: o periodo pos-segunda guerra mundial.

Apos a consolidagdo dos Estados liberais, o setor privado contou com um cenario
confortavel e seguro para promover o desenvolvimento econdmico. Iniciou-se o processo de

industrializagdo e a populagdo que antes era rural passou a migrar para as grandes metropoles

13 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmac¢do historica dos direitos humanos. Sao Paulo, Saraiva, 1999.
""" RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Evolugdo histérica do principio do devido processo legal. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR. Parana. v. 47. 2007.
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e trabalhar nas industrias. Em busca de uma vida melhor homens, mulheres e criangas
passaram a trabalhar em igualdade de condi¢des € com cargas horarias sobre-humanas. Essa
explosao demografica e a falta de estrutura dos estados fez eclodir a busca por direitos que
antes eram inimaginaveis.

Aliado a isso, o mundo passou por um segundo conflito de propor¢des mundiais e
conheceu os horrores praticados contra os judeus durante o conflito. A descoberta dos campos
de concentragao e dos meios empregados para a eliminagdo de uma “raca” pelo Estado nazista
reforgou ideia de que ndo bastava apenas o cumprimento da lei, seria necessario que esta fosse
alinhada com os valores morais e no respeito a dignidade da pessoa humana.

Inicia-se aqui, um processo flexibilizagao da legalidade estrita e a lei, enquanto unico
meio simbolicamente generalizado, passa a dividir lugar com principios constitucionais
baseados nos direitos humanos.

A partir deste momento, ndo bastam que os atos sejam apenas previstos em leis, eles
precisam estar de acordo com a Constitui¢ao € os com principios constitucionais. Trata-se da
aproximacao entre o direito e a moral, inaugurando a ideia do pds-positivismo.

Nesse cendrio, surgem os Estados sociais, o chamado Estado proativo e as suas
constituigdes garantistas com normas programaticas que dependem da atuagdao do Executivo
para sua realizagdo. E o que Mauro Cappelletti chama de “transi¢io gradual de “welfare
state” em estado administrativo”. Para o autor referido supra, O “Welfare State”, na origem,
essencialmente, um “estado legislativo”, transformou-se, assim, e continua permanentemente
se transformando num “estado administrativo”, num “estado burocratico”' .

Com o processo de globalizacdo impulsionado pela revolu¢ao industrial, houve a
necessidade de satisfazer as demandas desse novo mundo de forma mais eficiente, as
sociedades se tornaram mais complexas e aquele ser iluminado que poderia prever e controlar
o futuro através das normas universais e imutaveis se mostrou cada vez mais insuficiente.

Porém, as condigdes politicas e sociais impediam a eficacia plena desses novos
direitos, at¢é mesmo em razdo da caréncia de recursos e das limitagdes or¢amentarias. Em
decorréncia disso, houve uma explosdo de litigiosidade, pois os cidaddos recorreram aos
tribunais para buscar a efetividade desses direitos que lhes foram assegurados pelos Estados
sociais.

Essas caracteristicas acarretaram na necessidade de se ampliar dramaticamente a

1S CAPPELLETTIL, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1999, p. 39.
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atuacao dos tribunais, com o aumento da oferta dos servigos publicos e mediante a ampliagdo
do acesso a justica em busca dos direitos assegurados pela nova Constitui¢do e que ndo foram
implementados pelo Executivo.

Além disso, vislumbramos os problemas que o poder legislativo apresentou com o
passar dos tempos, como por exemplo: inflacao legislativa com producao de leis inuteis e em
grande quantidade, causando uma desvalorizacdo normativa; a morosidade excessiva,
cooptagdo de parlamentares por grupos de interesses, corrupgao, submissao ao executivo em
troca de beneficios variados, etc.

Cappelleti conclui, nesse mesmo sentido, ao afirmar que

demasiadas leis foram emanadas demasiadamente tarde, ou bem cedo;
muitas se revelaram obsoletas; muitas se revelaram ineficazes, quando nao

contra produtivas, em relacdo as finalidades sociais que pretendiam atingir; e

. . . ~ . 1 116
muitas, ainda, criam confusdo, obscuridade e descrédito da lei” .

Todos esses fatores provocaram a flexibilizagdo do principio da legalidade estrita, que
tentava apreender com métodos estaticos (a lei dita universal e imutavel) uma ciéncia
dinamica que ¢ o direito.

Dessa forma, com os Estados modernos do século XX podemos falar em legislador
tutelado e controlado. Agora, a lei deixa o papel de protagonista que exercia no século XIX e

passar a viver a sombra da Constitui¢ao e dos seus principios.

2.2 O protagonismo judicial e o juiz no centro do sistema juridico: non

liquet

Visualizada toda essa problematica no contexto do multiculturalismo dos nossos dias,
potencializa-se a dificuldade em continuarmos a dizer que o juiz simplesmente aplica com
literalidade norma a fatos ou que reduz fatos a norma como antes previa a escola da exegese.

Instala-se a crise juridica provocada pelo questionamento da lei como unico
instrumento de regulagdo e a dogmatica torna-se cada vez mais “desestruturada” pela
realidade fluida e complexa do mundo moderno.

Em um Estado Democratico de Direito, numa sociedade hipercomplexa e

funcionalmente diferenciada, as sociedades sao livres e, portanto, mutantes. Dessa forma, a lei

16 CAPPELLETTIL, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1999, p. 44.
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ndo raramente se mostrara caduca, necessitando da ajuda do intérprete, que estd inserido na
mudanca junto com a sociedade.

“A expansao do poder legislativo e da supremacia da lei, surgiu sob o manto da
indiferenca praticada pelos regimes antigos. Estabeleceu-se como antitese da instabilidade da
interpretacdo judicial no estado pré-moderno™'’. Agora, com a evolugdo da sociedade,
percebeu-se que a letra pura e fria da lei ndo € suficiente para estabilizagdo das expectativas
normativas. O momento e a ocasido da feitura da norma sdo necessariamente diversos do
momento e ocasido da sua aplicacao, seja pela massificacao e dinamismo da vida social, seja
pela individualidade de cada um. Busca-se, entdo, no poder judiciario, a solugdo para adequar
a aplicacao da lei as situacdes concretas.

Assim, a atuacdo do juiz que antes se resumia a exprimir apenas a vontade do
legislador, passou a ser a de particularizar a lei através da interpretagdo e da decisdo,
afirmando o que ¢ certo, o que ¢ justo. A lei aplicada pelo intérprete ja ndo ¢ mais a mesma lei
do legislador, ¢ a lei aperfeigoada, confirmada. Desta forma, transfere-se a importancia da
legalidade estrita, traduzida em ‘“seguranca” cerrada nos codigos, para a ideia de “justica”
construida no ambito processual. Agora, texto € norma nao mais se confundem. A lei ndo ¢
sinonimo de justi¢a. E o direito perde sua vinculacao unilateral de identidade com a producao
legislativa. Instaura-se uma relagao de complementariedade entre lei e sua aplicacdo ao caso
concreto.

Neste sentido, Carlos Aurélio Mota de Souza afirma que

(...) toda vez que um caso ¢ julgado este acresce um plus a Lei; é um
acréscimo valorativo. Um dos efeitos da Jurisprudéncia, como doutrina
originaria e exclusiva dos Tribunais, ¢ precisamente o de valorizar a Lei. A
lei provada justa; s6 sera aceita como justo legal passando pela prova do
caso individual, em que sera contrastada com os fatos, as circunstancias de
tempo, lugar, valores econdmicos, sociais, em um processo de adequacao

geral-particular, passado-futuro''®.

Discorrendo acerca da importancia da criagdo judicial do direito, o autor afirma que a
visao do legislador ¢ a da totalidade, como uma espécie de “lente angular”, com isto a lei ndo
consegue visualizar as particularidades de cada fato individual. J& funcao do julgador é como

uma “lente de aproximagao”. Além disso, observa que sendo ele também ¢ um homem do

"7 CAPPELLETTIL, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1999, p. 32.

"8 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca juridica e jurisprudéncia: um enfoque filosofico-juridico. Sdo
Paulo: LTR Editora, 1996, p. 89.
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povo, frequenta ambientes dos mais diversos. Nao ¢ um homem isolado, assepticamente
separado da sociedade. Ele ‘“conhece as realidades sociais, economicas e politicas do
momento, ¢ as fraquezas e virtudes do homem concreto que estd a sua frente, através dos

conflitos sociais que deve decidir”'"’.

Com isto, as duas pontas da sociedade se encontram: a dos fatos sociais
problematicos equacionadas pelo legislador, ¢ a do julgador que conhece a
norma, ¢ vai lhe dar conteudo segundo as circunstincias do caso concreto, o

momento historico, os fatos que se lhe apresentam e que ndo sdo os mesmos

do tempo do legislador'®’.

Assim, tendo em vista a evolucao das relagdes institucionais e a transforma¢ao na
funcdo dos poderes do Estado, temos, portanto, que o poder judiciario assumiu um papel de
protagonista no desenho do Estado Democratico de Direito moderno. Consequentemente,
juizes e tribunais assumem papel de grande relevancia na sociedade.

De acordo com Luhmann, a funcao dos sistemas juridicos ¢ reduzir a complexidade do
ambiente e produzir generalizacdo congruente de expectativas normativas. Os tribunais, por
sua vez, estdo no centro do ordenamento juridico e sdo responsaveis por dizer em ultimo grau
0 que estd e o que nao esta conforme o direito. Na sociedade moderna, a decisdo judicial se
transforma no meio de comunicagao juridica imprescindivel para produzir a diferenciacao do
direito'?".

Sem duvida, como caracteristica adquirida da positividade do direito, o sistema
juridico ¢ pensado para produzir decisdes a posteriori, sobretudo no caso da decisdes
judiciais.

Nessa perspectiva, o legislador na periferia do sistema, produz o material a ser
trabalhado pelo judiciario (a lei), que representa o objeto central da atividade judicante (mas
ndo o Unico), assim como os limites reguladores de todo o entorno social.

O juiz assume o papel de co-responsavel por garantir a generalizagdo de expectativas
normativas de comportamento. Esta funcao, tdo importante em nosso ordenamento juridico,
esta explicita através do principio da proibi¢ao de denegacao da justiga: o non liquet.

Conforme afirma Adeodato, ndo ¢ opg¢do de um juiz que vive sob um sistema

dogmatizado dizer: jus non liquet (o direito nao esta claro). “A atitude de Pilatos, lavando as

19'SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca juridica e jurisprudéncia: um enfoque filosofico-juridico. Sdo
Paulo: LTR Editora, 1996, p. 102.

120 1dem.

121LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2005, p. 85-86.
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méos, ndo é op¢io admissivel para um juiz dogmatizado™'*%.

Nesse sentido, lembra Mizabel Derzi que “a transformacao do direito em um sistema
juridico cujas funcdes de redugdao de complexidade e solugdo de conflitos da sociedade tem
como forte esteio o juiz que se posta em seu centro”. E ainda, com base em Luhmann, afirma

que

o poder judiciario, protegido no centro contra as proximidades da periferia
do sistema, afastando-se das ingeréncias dos poderes politicos e econdmicos
(mas ndo totalmente) e sobre a proibicdo de denegar a justica, deve
solucionar conflitos segundo determinagdes do seu proprio sistema juridico,
sem a intervengdo direta do ambiente (o ambiente “irrita” o sistema e traz
novos elementos, mas ndo age sobre o sistema de forma determinante e
direta)'”. (Esclarecimentos nossos).

A obrigatoriedade de decidir representa a necessidade do fechamento operacional do
subsistema social do direito. E uma operagéo central e exclusiva do poder judiciario moderno.

Esse principio, tdo importante em nosso ordenamento juridico, ¢ representado, por
exemplo, nos artigos 5, inciso XXXV e art. 93, inciso IX, ambos da CF. Assim como, no art.
4 da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil e art. 126 do Cédigo de Processo Civil.

Vejamos:

Art. 5, inciso XXXV da CF - “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesao ou ameaga a direito”

Art. 93, (...) IX - “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes € a seus
advogados, ou somente estes”.

Art. 4 da LICC - “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Art. 126 do CPC - “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as
havendo, recorrerd a analogia, aos costumes € aos principios gerais de direito”.

Da obrigatoriedade de decidir decorrem, por exemplo, outras caracteristicas

fundamentais que fortalecem a necessidade de fechamento do sistema juridico, tais como: a

122 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica - Para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 248.

12 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢ées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio. So Paulo: Noeses,
2009, p. 13.
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independéncia no exercicio das fungdes do juiz, a necessidade de fundamentacao das decisdes
judiciais e a irresponsabilidade (ainda que relativa) das decisdes tomadas no exercicio da
func¢do; pois inserido em um direito positivado, o juiz atua na aplicacdo/interpretagdo das
regras ja pesadas pelo legislador, ainda que essas proprias regras (como veremos mais a
frente) lhe outorgue margem de liberdade na realizacao do direito, através da sua decisao.
Assim, complexidade > positividade > decisao/selecdo > contingéncia > risco > ¢
unidade do sistema juridico, sdo equagdes que se entrelagam e se completam sob a pressao

pelo o ndo pronunciamento do non liquet.



59

3 ABERTURA COGNITIVA E FECHAMENTO OPERACIONAL DA
DECISAO JURIDICA: O JUIZ ENQUANTO OBSERVADOR DA
REALIDADE PROCESSUAL

Em uma sociedade dinamica e altamente complexa, em que a todo momento novos
conflitos e de natureza diversa vao surgindo, o meios tradicionais de generalizagdo de
expectativas normativas, como por exemplo, a lei, sdo cada vez mais solicitados e,
consequentemente, o sistema juridico, mais precisamente, o poder judicidrio, enquanto 6rgao
responsavel pela solugdo de conflitos, vem se tornando um sistema hipercomplexo.

Relacionando a dogmatica com o sistema juridico, Luhmann lembra que a dogmatica
ndo ¢ o proprio sistema, mas apenas sua “metalinguagem”. Tendo em vista a inser¢ao do
subsistema social do direito em uma sociedade complexa, a dogmatica representa apenas uma
primeira redugdo da complexidade da realidade social. Nos Estados modernos a dogmatica
juridica exerce um controle sobre a aplicacdo do direito, servindo de bussola para a tomada de
decisdo'**. Ora, se para Luhmann o sistema é uma construcio que permite a possibilidade de
emergéncia da sociedade e, portanto, da vida, por meio da reducdo de complexidade do
mundo, a dogmatica juridica ¢ um dos apoios dos quais ele se vale.

Assim, a propria positividade promove a necessidade do sistema juridico evoluir
enquanto programa de decisdo, o qual se destina a solucdo dos conflitos. Redugdo de
complexidade nao ¢ sindnimo de simplificacdo do mundo, mas de possibilidade de novas
experiéncias. Se o sistema ¢ sempre mais complexo que seu ambiente, ou seja, se no ambiente
ha sempre mais experiéncias apreensiveis que a capacidade humana pode realizar, o desnivel
de complexidade obriga o sistema a decidir seletivamente (abrir-se) e escolher entre as
alternativas possiveis. As leis despejadas no convivio social sdo postas a prova e as
expectativas por elas geradas sdo submetidas a analise pelo juiz/observador.

A necessidade de decidir corresponde a necessidade de promover a generalizacao

2 LUHMANN, Niklas. Sistema Giuridico e Dogmatica Giuridica. Trad. Alberto Febbrajo. Bologna:Il Mulino,
1978, p. 59, apud DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagoes da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 20-21.
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congruente de expectativas normativas. Observe que por traz da necessidade de uma decisdao
sempre se esconde, ou melhor, nos revela a necessidade do fechamento operacional do
sistema juridico, que se comunica através do seu codigo licito/ilicito.

Com base nessa binariedade, a necessidade de decidir nos revela, também, um
paradoxo: o direito de um € o ndo direito de outro. O direito a todo momento busca resolver
conflitos, mas na medida que os resolve, também os provoca. Essa bifurcacdo renova de
forma infinita a obrigatoriedade de decidir e fomenta a circularidade do sistema. Vivendo em
uma sociedade complexa, sempre se estara decidindo sobre alguma coisa. Decidir, como dito,
¢ lidar com contingéncia e a contingéncia pressupde risco/desapontamento. O
risco/desapontamento ¢ o substrato de evolugdo do direito e a garantia de sua dinamicidade,
ou seja, de sua variabilidade, e, consequentemente, de sua abertura. E, assim, o sistema
caminha se auto-estabilizando e se auto-instabilizando. Como diz Raffaele De Giorgi, “a
sociedade ¢ aquilo que continuamente é outro”'’. E o direito, estando inserido na sociedade,
adquire tal caracteristica. Decide no presente, com base no passado, criando vinculos com o
futuro, que sempre sera incerto, vale dizer: contingente.

Portanto, assim como uma operacdo de qualquer outro sistema que se propde a
estruturar a complexidade extrema do meio ambiente, internalizando-a, a decisao juridica atua
também como redutora de complexidade, produzindo e reproduzindo o sentido do sistema
juridico através do seu coddigo bindrio licito/ilicito, dando continuidade a comunicagdo e,
consequentemente, promovendo a sua autopoiese.

O juiz, enquanto observador interno do sistema, inserido na complexidade do
ambiente processual, atua sob a pressao seletiva (vale dizer: pressao de decidir), sintetizando
autorreferéncia e heterorreferéncia. Quando refere-se as operagdes do proprio sistema,
trabalha com autorreferéncia, promovendo o seu fechamento operacional e quando refere-se
as operagoes de fora do sistema, trabalha com heterorreferéncia, promovendo sua abertura
cognitiva.

Sobre o fechamento e abertura da decisao juridica, nos ensina Campilongo:

De uma parte, o sistema juridico constrange o juiz a decidir com base em seu
fechamento operacional (completude e unidade do ordenamento juridico):
isso refor¢a a imagem do judiciario como “boca da lei”. De outra parte, dada
a evidente hipersimplificagdo do judiciario contida no dogma da completude
do ordenamento, a proibi¢do de denegagdo de justica garante a abertura do
sistema juridico a uma infindavel serie de demandas do ambiente: isso revela

12 DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e memoria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 228.
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C . 126
que o judiciario é um inevitavel intérprete, criador e construtor do direito ~.

(destaque nosso).

Assim, o non liqguet (a indeclinabilidade da jurisdicdo) combina fechamento e
abertura, sendo um condigio para o outro. “E por estar obrigado a decidir fundamentalmente -
note-se o duplo grau de reflexividade: obrigagdao de decidir conforme a lei - que o sistema se
reproduz pelos proprios elementos”.'?” E, consequentemente, promove sua abertura cognitiva.

E de forma esclarecedora, o autor completa:

nisso reside o carater operativamente fechado do sistema juridico. E, da
mesma forma, é por operar com base nessa reducdo de referéncias que se

criam as condigdes, no interior do sistema, de processamento das demandas

. .o 128
do ambiente externo: a abertura cognitiva ~.

Assim, a propria necessidade de promover o fechamento operacional do sistema,
possibilita sua abertura para o meio. O juiz atua sob esse paradoxo: o fechamento operacional
na sua decisao ¢ condicdo para sua abertura cognitiva. A estabilizacdo de seus elementos ¢
condig¢do para a aquisicao de posterior variagao.

Esse paradoxo enfrentado pelo juiz, transforma o que Guerra Filho chama de
“paradoxo da coer¢do em liberdade”. O juiz de fato sempre se acha vinculado as leis, porém
ela ¢ sempre passivel de interpretacao e, inclusive, deve ser sempre confrontada com texto de
autoridade superior que é a Constituicio' .

Relata o autor, com referéncia em Luhmann, que

quem se v€ coagido a decisdo e, adicionalmente, & fundamenta¢do de
decisoes, deve reivindicar para tal fim uma liberdade imprescindivel para
construgdo do direito (...) E uma tal unidade que garante a autonomia do
sistema e a sua ‘auto-reprodutividade’ para o que recebem o apoio
imprescindivel de uma ‘unidade cognitiva’, a chamada ‘doutrina’, que néo
apenas ¢ responsavel pela hermenéutica juridica, como fornece
interpretacdes passiveis de serem adotadas pelo judiciario, e assim,
introduzidas no sistema juridico normativo'”. (destaque nosso).

126 CAMPILONGO, Celso Fernandes . Politica, sistema juridico e decisio judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 35.

127 CAMPILONGO, Celso Fernandes . Politica, sistema juridico e decisio judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 80-81.

128 Ibidem, p. 81-82.

' GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna: Introducio a uma
teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 76. Ver também: LUHMANN, Niklas. E/
derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005,
p. 382.

0 Ibidem. Ver também: LUHMANN, Niklas. 4 posi¢do dos Tribunais no sistema juridico. In: Revista da
Ajuris. N.° 49. Porto Alegre: Ajuris, julho de 1990, p. 163.
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A propria ciéncia juridica € construida por programas que operacionalizam o

postulado dessa necessidade de decidir que se transforma em liberdade'"

. As regras de
interpretagdo e argumentagdo juridica, afirma Campilongo, “procuram orientar o juiz no
momento de aplicagao seletiva do codigo de comunicagao do sistema juridico (licito/ ilicito).
E a partir dessa operagio e com base no non liguet, que se da o fechamento autopoiético do
direito”"*%.

Observe, assim, o carater autorreferencial, recursivo e circular do sistema juridico.
Tendo a positivagdo como ponto de partida, o sistema promove o enlace do processo
comunicativo que passa a incluir todas as operacdes do sistema que, através de consecutivas
redugdes de complexidade, promove fechamento e abertura. Legislagdo, fatos sociais,
processo, doutrina, argumentagdo, decisdo, precedentes e, mais uma vez, modificagdo da
legislacdo, sao elementos que incrementam essa teia recursiva e nos faz afirmar que o direito
se produz, reproduz e se modifica através do proprio direito, de forma autopoiética.

Dessa forma, ressalta ainda Guerra filho:

a mencionada autonomia do sistema juridico ndo deve ser entendida no
sentido de um isolamento deste frente aos demais sistemas sociais
funcionalmente diferenciados em sociedades complexas como as que se tem
na atualidade. A autonomia significa, na verdade, que o sistema juridico
funciona como um codigo proprio, sem necessidade de recorrer a critérios
fornecidos por algum daqueles outros sistemas, aos quais, no entanto, o

sistema juridico se acopla, através de procedimentos desenvolvidos em seu

. : x ot 133
seio, procedimentos de reproducdo juridica ™.

Nao se pode perder de vista, conforme relatado acima, que a teoria sist€émica coloca o
direito dentro de um processo interdisciplinar, onde os diversos sistemas se comunicam,
interagem, irritam e influenciam uns aos outros. E ndo poderia ser diferente, uma vez que
falamos em direito como sistema da sociedade, inserido na sociedade. Por isso que a decisdo
judicial ha sempre de condensar consisténcia juridica e adequagao social. Fechamento
operacional e abertura cognitiva. Tudo isso como consequéncia natural da complexidade, da
pressao seletiva, da pressao de decidir, vale dizer: do non liquet.

Cumpre-nos destacar, que o processo judicial ¢ um sistema de operagdes

comunicativas que estabelece contato do ambiente social com a binariedade do codigo

UL UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., p. 382.

132 CAMPILONGO, Celso Fernandes . Politica, sistema juridico e decisio judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 80-81.

33 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna: Introducio a uma
teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 76-77.
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licito/ilicito, revelando a existéncia de fatos sociais que, embora ndo representem
necessariamente a verdade, mas sim a constru¢do de uma realidade dentro das possibilidade
do caso concreto, promove, como afirma Dinamarco: “um auténtico canal de comunicagdo
entre a sociedade ¢ o mundo juridico™"**.

Diversos sao os sinais de flexibilizacao do direito através do processo, na busca pela
sua adequagdio com a realidade social. “As referéncias ao formalismo do processo judicial,
passam a serem combinadas com uma abertura cognitiva € uma racionalidade material que,
crescentemente, permite a intera¢io do sistema juridico com outros sistemas sociais™'*.

Certamente, cada um desses sinais merecia uma extenso estudo tedrico, porém, por
uma opc¢ao metodoldgica, arvoramo-nos em pontuar apenas dois aspectos que consideramos
caracteristicos da abertura cognitiva do direito e, consequentemente, do processo atual, quais
sejam: a liberdade concedida ao juiz na observacao/valoracao da prova (livre convencimento
racional) e o surgimento cada vez mais crescente de conceitos juridicos vagos e ambiguos, de

tessitura aberta, tais como: clausulas gerais, fazendo da decisdo judicial verdadeira

apropriadora e desapropriadora de sentido.

3.1 A observa¢io da prova

Conforme relatado anteriormente, como fruto da propria complexidade da sociedade
moderna, onde os acontecimentos e as mudangas ocorrem na velocidade do vento, a propria
dogmatica juridica se tornou mais fluida dando margem para a realizagao do direito no ambito
processual.

Nesse contexto, verifica-se auténtica interagdo entre a sociedade e o sistema juridico
através da relagdo processual, mais precisamente, por meio dos elementos probatorios. Por
meios da observacdo das provas, o Estado-juiz/observador atua cognitivamente aberto as
transformagdes sociais, 0 que permite uma decisdo mais adaptada a essa nossa sociedade
complexa em constante transformacdo. Essa interacdo resulta em verdadeira comunicagdo
sistémica.

A comunicacdo com o ambiente externo dar-se através dos fatos sociais trazidos ao

processo, por meio das provas, transformando-o em arena de expectativas de comportamento.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
198.

35 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 28.
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Dessa forma, os proprios participantes da relacdo processual fatorializam/introjetam
no sistema juridico (nesse caso, através do processo judicial) sua contingéncias, permitindo ao
juiz/observador irritar-se a outras experiéncias, gerando diferentes possibilidades de decidir a
partir de uma observacao interdisciplinar.

Como afirmado inicialmente, com a evolugdo do sistema juridico, a propria dogmatica
juridica se tornou mais flexivel e isso pode ser notado explicitamente com a analise conjunta
dos artigos 130, 131 e 335 do CPC. Tais artigos, como veremos mais adiante, garantem
margem de liberdade ao juiz/observador na valoragdo da prova. Porém, antes, cumpre-nos
observar que nem sempre foi assim.

Tendo em vista as experiéncias pré-liberais, a valoracdo da prova no passado
demonstrava a falta de confianca que se tinha no julgador e, em consequéncia, tinha-se um
sistema bastante rigido, chamado sistema de provas legais (também conhecida como tarifadas
ou positivas). Esse sistema refletia a auséncia de liberdade do juiz que deveria valorar a prova
de acordo com o que a legislacdo aprioristicamente teria estabelecido. Tratava-se de um
sistema que buscava limitar a discricionariedade do juiz, tornando-o um simples matematico.

Segundo Rui Portanova, em tal sistema “a lei fixava regra sobre quais as provas
admissiveis, sobre o valor probante de cada meio probatdrio e sobre a forga probatéria. A
prova era tarifada e o juiz se vinculava a tais valores™"°,

Assim, ndo era o juiz quem estabelecia se, por exemplo, a prova documental deveria
ter maior peso sobre a prova testemunhal. Ou, se uma confissdo, poderia ter maior peso sobre
um laudo pericial. Ao juiz ndo era admissivel qualquer tipo de sopesamento de valores,
restava-lhe, tAo-somente, praticar a exegese pura e simples das normas.

Em sentido oposto, de origem no direito romano, tinha-se o sistema da livre convicgdo
(também conhecido como [livre convencimento, ou persuasdo intima). Tal sistema
caracterizava-se pela ampla liberdade do juiz, que podia valorar a prova de acordo com sua
consciéncia, ndo estando atrelado a nenhuma regra aprioristicamente estipulada pelo
legislador'’. Aqui, ndo ha sequer a preocupac¢io em fundamentar ou justificar a valoragio
dada a prova apresentada no caso concreto.

Contudo, atualmente, o nosso atual Coédigo de Processo Civil, ndo adota nenhum dos
dois sistemas relatados acima. Adota-se o sistema chamado de /ivre convencimento racional

(também conhecido como persuasdo racional ou convencimento motivado). Tal sistema,

36 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 244
137 MIRANDA, Vicente. Os Poderes do Juiz no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 219.
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pode-se afirmar, esta posicionado entre os dois sistemas citados anteriormente. Ou seja, o juiz
ndo esta adstrito as normas pré-estabelecidas pelo legislador, assim como também nao esta
completamente livre para valorar as provas como bem entender, sem sequer demonstrar os
fundamentos e as justificativas usadas para chegar a determinada valoragao. Trata-se, como o
proprio nome diz, do livre convencimento racional’*.

E permitido ao juiz valorar a prova de acordo com sua livre convicgdo, dando a elas o
peso que entender cabivel, ndo havendo hierarquia entre os meios de prova. Porém, deve ele
sempre fundamentar e demonstrar os motivos que lhe levaram a tal convencimento. Aqui,
observa-se que existe uma preocupagao do legislador em condensar a abertura cognitiva e
fechamento operacional, garantindo ao juiz/observador da realidade processual liberdade para
analise e valoragdo das provas no caso concreto (buscando maior adequagdo social) e
impondo que seu atos sejam fundamentados (buscando consisténcia juridica).

Observe, assim, que o livre convencimento ndo ¢ um convencimento alheio as regras.
Conforme aponta Pontes de Miranda: “nao se confere ao juiz liberdade absoluta, mas nao lhe
impde critérios rigidos e inflexiveis (valores tarifados) na apreciagdo da prova™"’,

Para termos uma visdao bem clara dessa abertura permitida pela atual legislagao,
vejamos o que diz os artigos 130, 131 e 335 do codigo de processo civil brasileiro:

Art. 130 - “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente
protelatorias”.

Art. 131 - “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os
motivos que lhe formaram o convencimento”.

Art. 335 - “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de

%8 “Em linguagem comum, quem diz convic¢do, pretende dizer menos que certeza, por isso, para evitar
equivocos, falamos em convencimento racional. Convicto nesse sentido, além de certo, exprime o maximo ponto
de persuasdo; pela segura vis@o intelectiva e ndo pelo impulso cego de espirito”. MALATESTA, Nicola
Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal, Vol. 1, Trad. Paolo Capitanio, Ed. Bookseller, 1996,
p. 52. Nesse mesmo sentido, “O Brasil também adota o principio da persuasdo racional: o juiz ndo ¢
desvinculado da prova e dos elementos existentes nos autos (quod non est in actis non est in mundo), mas a sua
apreciagcdo ndo depende de critérios legais determinados a priori. O juiz s6 decide com base nos elementos
existentes no processo, mas os avalia segundo critérios criticos e racionais (CPC, art. 131 e 436)”. CINTRA,
Antonio Carlos Araujo, GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel, apud SGARBOSSA,
Luis Fernando; JENSEN, Geziela. A Emenda Constitucional n® 45/04, a sumula vinculante e o livre
convencimento motivado do magistrado. Um breve ensaio sobre hipoteses de inaplicabilidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 708, 13 jun. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6884>. Acesso em: 3 set. 2013.
139 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1976, Tomo II, p.
230.
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experiéncia comum subministradas pela observacao do que ordinariamente acontece e ainda
as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”.

No caso dos art. 130 e 131 do CPC, a abertura cognitiva caracteriza-se faculdade
concedida ao aplicador da lei em agir sob a influéncia da observacao dos costumes sociais
concatenados aos fatos e circunstancias do processo, avaliando quais provas sdo importantes
para a solucdo do caso e quais, por exemplo, podem ser descartadas. Assim, o juiz avalia o
que € e 0 que nao ¢ importante para a elucidagdo do caso. Assegura, através de instrumentos,
como por exemplo, a inversdao do 6nus da prova e até mesmo por sua oficialidade na produgdo
probatoria, a direcdo do processo de modo a fazer valer a paridade de armas na demanda
judicial.

Nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque salienta que

dentre as regras que ndo asseguram a real igualdade entre os litigantes
encontram-se a da plena disponibilidade das provas, reflexo de um superado
liberal-individualismo, que ndo mais satisfaz as necessidades da sociedade
moderna, pois pode levar as partes a uma atuacdo de desequilibrio
substancial. Muitas vezes sua omissdo na instrucdo do feito se deve a fatores
econdmicos ou culturais e ndo a intengdo de dispor do direito”'*.

E por isso que, conforme relata Cappelletti,

atualmente admite-se em geral que a utilizagdo de um juiz mais ativo pode
ser um apoio, ndo um obstaculo, num sistema de justica basicamente
contraditério, uma vez que, mesmo em litigios que envolvam
exclusivamente duas partes, ele maximiza as oportunidades de que o
resultado seja justo e ndo reflita apenas as desigualdades entre as partes'*'.

Além disso, em nitida mitigagdo ao principio do dispositivo, pode o juiz (sob a luz do
art.130, na expressao “de oficio”, e do art. 131, na expressao “ainda que nao alegada pelas
partes”), dar impulso oficial para producdo de provas, ndo quedando mais inerte frente a
necessidade de permissao do legislador.

Nesse sentido, Carnelutti lembra que “(...) quanto forem as vezes em que o fato que se
tem que valorar ndo esta presente, tantas serdo as que o juiz tera que se servir de outros
3142

objetos que lhe permitam conhecer o fato ausente. Estes outros objetos sdo as provas

Tais artigos, correspondem a um processo de abertura cognitiva onde o juiz apreciara

40 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 72.

141 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢ca. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 77.

142 CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil. Trad. Lisa Pary Scarpa. Campinas: Bookseller, 2001, p. 307.
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livremente os fatos e se apoiard no seu livre convencimento para analisar as provas, podendo
valora-las da forma como achar justa e adequada ao processo. E um claro exemplo de
liberdade do julgador que podera utilizar, inclusive, critérios subjetivos na analise do caso
concreto, com as chamadas “Regras de Experiéncia”, prevista no art. 335 do CPC, citado
acima. Assim, diante das transformagdes que percebe na sociedade diariamente, o magistrado
pode fazer uso das experiéncias pessoais que carrega durante sua vida.

Dessa forma, tendo em vista a complexidade instaurada na realidade processual, as
provas assumem papel de canal de comunicacdo entre o juiz € o ambiente social. Normas
procedimentais, interrogatérios, provas testemunhas, provas documentais, pericias, inspegdes,
diligéncias, etc. Sdo dados do entorno social que sdo introjetados no subsistema do direito,
realimentando sua circularidade e fortalecendo sua cadeia comunicativa.

A teoria dos sistemas de Luhmann, conforme expde Marcelo Neves, afirma que o
isolamento normativo do sistema pode ser desastroso para ele proprio e para seu meio. Ele
deve buscar sua fundamentacao no ambiente externo e transforma-la em aprendizado para o
sistema'**.

Segundo Dalmir Lopes, “o direito ndo pode ficar adstrito a mera tautologia de seu
codigo funcional, na forma de: ¢ direito isso que é legal. E preciso que ele tome referéncias
externas para o engate da sua autoproducdo™'**.

Esse processo circular ¢ incrementado pelos elementos probatorios, que quebram essa
tautologia e tendem a produzir decisdes socialmente adequadas, que retornam ao ambiente
social em forma de solucao de conflitos, gerando alivio nas expectativas.

Tendo em vista a importancia do controle na formacao da convicgao judicial a partir
das normas processuais, Luhmann afirma que o processo “¢ mais que uma sequencia fixa de
acoes determinadas: ¢ um sistema social que desempenha a fungdo especifica de legitimar as
decisdes judiciais a partir da aceitacdo social”'*.

Sendo a fun¢do de uma decisdo absorver ¢ reduzir insegurang:asl%, essa absorcao e

redu¢do somente ocorrerdo quando aceitas e reconhecidas pela sociedade, através de sua

aproximacao com o sistema. Nesse aspecto, a liberdade na apreciagdo da prova permite a

'S NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil. O estado democratico de direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 81.

' ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social & sociologia juridica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 21.

'S LUHMANN, Niklas. Legitima¢io pelo procedimento. Trad. Maria da Concei¢io Corte-Real. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980, p. 5.

16 Idem.
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aproximacao da realidade processual com as contingéncias do ambiente, promovendo
verdadeira abertura cognitiva da decisdo judicial e, consequentemente, retroalimentando o

sistema juridico.

3.2 A decisao como (des)apropriadora de sentido

Como caracteristica da hipercomplexidade que avassaladoramente tomou a sociedade
moderna, as palavras do legislador possuem cardter cada vez mais vago e impreciso, com
significado ambiguo, polissémico. Poderiamos afirmar ainda, que essa ambiguidade ou
vagueza nao decorrem tdo-somente das caracteristicas das palavras em si, mas, também, do
meio em que elas se inserem, cada vez mais contingente.

O mundo atual, acéntrico (ou, melhor, policéntrico), nos expde a um volume de
informacgdes que se propaga numa velocidade cada vez mais intensa e refinada. Isso dificulta
(ou, at¢é mesmo, impossibilita) a unificacdo de sentidos a nivel global, fator que se
potencializa se considerarmos a caracteristica continental do nosso pais que, pode-se afirmar,
possui, dentro de si, varios Brasis.

Assim, o texto frio da lei hoje ndo se apresenta mais com a capacidade de acompanhar
a velocidade e a particularidade das situagdes concretas do mundo do ser. Técnicas
legislativas que deixam margem de liberdade para o intérprete, como por exemplo, as
clausulas gerais (assim como os conceitos juridicos indeterminados), representam verdadeiros
poros/aberturas do sistema juridico na busca por uma dinamicidade e adaptabilidade a
realidade social.

Nesse sentido, Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José

Miguel Garcia Medina, afirmam que

A interpretacdo de conceitos vagos vem adquirindo cada vez mais
importdncia no mundo contemporaneo porque o uso destes conceitos
consiste numa técnica legislativa marcadamente afeigoada a realidade em
que hoje vivemos, que se caracteriza justamente pela sua instabilidade, pela
imensa velocidade com que acontecem os fatos, com que se transmitem

. ~ 147
informagdes, se alteram ‘verdades’ sociais .

Para Judith Martins Costa, através do preenchimento valorativo dado pelo

aplicador/intérprete/criador da norma, as clausulas gerais permitem sistematizagdo e

147 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil. v. 3. Sao Paulo: RT, 2007, p. 224.



69

permanente ressistematizacdo de fatores extra-juridicos (circularidade sistémica) no
ordenamento positivo' **.

Assim, considera que do ponto de vista da técnica legislativa, tipica da
contemporaneidade, “a cldusula geral constitui uma disposicdo normativa que utiliza, no seu
enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘“‘aberta”, “fluida” ou ‘“vaga”,
2149

caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico

E continua,

esta disposi¢do ¢ dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja
concretizagdo pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo,
fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual ndo so6 resta assegurado o
controle racional da sentenga como, reiterados no tempo fundamentos
idénticos, sera viabilizada, através do recorte da ratio decidendi, a
ressistematizagdo destes elementos, originariamente extra-sistematicos, no
interior do ordenamento juridico'™’.

Em outras palavras, para a autora, o legislador, ao deixar margem para verdadeira
participacdo do juiz na criagdo do direito, este devera buscar no entorno social (portanto,
extrajuridico) elementos constitutivos da norma, agora, entdo, judicial, de modo que a
racionalidade dos critérios e valores utilizados estariam assegurados pelo contexto do qual
foram retirados e, posteriormente, levados para o bojo da decisdao pela fundamentagdo, assim
como pela reiteragdo (ou ndo) de tais valores em fundamentagdes de decisdes posteriores.
Esses elementos retirados dos contextos sociais, figuram-se como modelos de comportamento
comum, um padrao social “assim reconhecido como arquétipo exemplar da experiéncia social
concreta”'>!.

Observe, nesse ponto, nitido alinhamento com os arts. 130,131 e, sobretudo, com o art.

335 do CPC (analisados anteriormente), que conferem ao juiz amplos poderes para participar

148148 | ociona a autora: “As clausulas gerais, mais do que um ‘caso’ da teoria do direito — pois revolucionam a
tradicional teoria das fontes - constituem as janelas, pontes e avenidas dos modernos c6digos civis. Isto porque
conformam o meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de
principios valorativos, ainda inexpressos legislativamente, de standards, méaximas de conduta, arquétipos
exemplares de comportamento, de deveres de conduta ndo previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos
concretos, também ndo advindos da autonomia privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do
trafego juridico, de diretivas econdmicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos meta-
juridicos, viabilizando a sua sistematizagdo ¢ permanente ressistematizagdo no ordenamento positivo” (COSTA,
Judith Hofmeister Martins. O Direito Privado como um "sistema em construgao": as cldusulas gerais no Projeto
do Coédigo Civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 41, 1 maio 2000. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/513>. Acesso em: 2 set. 2013).

49 COSTA, Judith Hofmeister Martins. O Direito Privado como um "sistema em construgdo". Op. Cit.

0 Idem.

B Idem.
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concretamente da realizagdo do direito, utilizando-se, inclusive, das regras de experiéncia
comum na observagao dos fatos sociais trazidos pela prova.

Nesse contexto, rechacando a ideia de liberdade irrestrita na adogao das clausulas
gerais, Rodrigo Mazzei entende que a atuacdo do magistrado estaria limitada os préoprios
conceitos e valores expostos no entorno social, assim como da propria interpretacdo
sistematica do sistema legal, onde a fundamentagdo da decisdo e a jurisprudéncia com o
tempo, refletiriam tais valores'>”.

Dessa forma, a decisdo judicial tem o desafio de fechar a cadeia plurissémica da
norma legal posta sob o comando dos conceitos vagos. Diante da analise do caso concreto, o
encontro com o direito sera sempre carregado de valoragdes em que o juiz escolhe uma dentre
as alternativas possiveis, apropriando-se de um sentido possivel e, ao mesmo tempo,
desapropriando-se de outros sentidos, também possiveis. Como visto, ¢ nucleo essencial da
propria sistematica das clausulas gerais a introjecdo de dados do ambiente no sistema. E o
ambiente sendo complexo e contingente, as decisdes representardo cada vez mais as
contingéncias e imprevisibilidades do entorno.

Sobre a amplitude e complexidade da atuagdo do juiz diante das clausulas gerais,

discorre Judith Martins:

(...) na clausula geral a operagdo intelectiva do juiz € mais complexa. Este
deverd, além de averiguar a possibilidade de subsun¢do de uma série de
casos-limite na fattispecie, averiguar a exata individuacdo das mutaveis
regras sociais as quais o envia a metanorma juridica. Devera, por fim,
determinar também quais sdo os efeitos incidentes ao caso concreto, ou, se
estes ja vierem indicados, qual a graduacdo que lhes sera conferida no caso

v po ~ . . 153
concreto, a vista das possiveis solugdes existentes no sistema .

Confirma-se, assim, a afirma¢do de Erus Grau, para o qual o direito ¢ “alografico”
(possui varios significados) e que interpretar o Direito “é concretiza-lo, ir dos textos e dos
fatos a norma juridica geral e, em seguida, a norma de decisdao, no desenvolvimento de uma
prudéncia; por isso ndo existe, no Direito, uma tnica solugdo correta, senao vérias”'>*,

Essa elevada liberdade, representada pelo uso da subjetividade do julgador, dinamiza o

152 MAZZEI, Rodrigo Reis. Notas iniciais a leitura no Novo Cdédigo Civil. In: ALVIN, Arruda; ALVIM, Thereza
(Coords). Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

'3 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 327.

154 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Economica na Constitui¢do de 1988. 15% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
157. Em outra obra, leciona o autor: “quando temos sob exame um conceito cujo termo, indeterminado, o
legislador ndo definiu estipulativamente o aplicador do direito devera estipular essa indeterminagdo (...) de
qualquer modo, cumpre prontamente observarmos que inexiste, no ambito do direito solugdes exatas- uma para
cada caso-porém, sempre para cada caso, um elenco de solugdes corretas” (GRAU, Eros Roberto. O direito
posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 151).
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sistema e permite que ele permanega em constante irritacdo com os demais sistemas sociais,
porém, em contra partida, como cada caso ¢ uma valoragdo pessoal e individual (ainda que a
decisdo esteja inserida em um contexto social e devidamente fundamentada), os processos
judiciais, produzem sentengas, como dito, cada vez mais contingentes. E ndo poderia ser de
outra forma, em razdo da complexidade do ambiente do qual os elementos constitutivos da
norma ¢ retirado.

Ao caminhar em busca de uma maior adequagao social o sistema pode produzir uma
maior incerteza juridica, sacrificando, de certa forma, o seu fechamento operacional e,
consequentemente, enfraquecendo sua fun¢do basica, qual seja: a generalizagao congruente de
expectativas normativas. O que ocorre ¢ um alivio das expectativas apenas no plano
individual, uma espécie de resposta Ad hoc para uma demanda especifica, ao passo que a
congruéncia das expectativas a nivel geral, acaba sendo sacrificada, gerando desconfianca
sistémica.

Reconhecendo os efeitos colaterais da adog¢do das clausulas gerais, Judith Martins

lembra que

(...) conquanto tenha a clausula geral a vantagem de criar aberturas do direito
legislado a dinamicidade da vida social tem, em contrapartida, a
desvantagem de provocar - até que consolidada a jurisprudéncia - certa
incerteza acerca da efetiva dimensdo dos seus contornos. O problema da
clausula geral situa-se sempre no estabelecimento dos seus limites. E por isto
evidente que nenhum coédigo pode ser formulado apenas e tdo somente com

base em clausulas gerais, por que, assim, o grau de certeza juridica seria

minimo'*.

No mesmo sentido ¢ a opinido de Alberto Gosson. Para o autor, os dispositivos
baseados nos conceitos fluidos, tais como as cldusulas gerais, possuem uma indeterminagao
congénita, de modo que a jurisprudéncia assume papel importantissimo no direcionamento da
interpretacdo adequada aos valores pertinentes as clausulas gerais'*.

Nesse ponto especifico, cumpre-nos levantar a importdncia dos mecanismos de
uniformizacdo de jurisprudéncia, mais especificamente dos precedentes judiciais (tema que
serd tratado nos topicos seguintes), que atuam como (re)estabilizadores de expectativas
normativas, restaurando a referéncia interna e externa do subsistema social do direito,

fortalecendo a comunicagao (juridica) diferenciada através do codigo licito/ilicito.

155 COSTA, Judith Hofmeister Martins. O Direito Privado como um "sistema em construgio": as clausulas gerais
no Projeto do Codigo Civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 41, 1 maio 2000. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/513>. Acesso em: 2 set. 2013.

136 JORGE JR, Alberto Gosson. Clausulas Gerais e o novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 59.
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4 UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA ATRAVES DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS E A (RE)ESTABILIZACAO DAS
EXPECTATIVAS NORMATIVAS

Como vimos, o juiz “boca da lei”, idealizado pelos Estados liberais, encontrava-se
preso a um sistema rigido de regras onde entendia-se a lei como um instrumento claro e
objetivo que deveria prever todas as condutas, ndo havendo margem para interpretacdo
criativa na realizagdo do direito. Texto ¢ norma se confundiam. A letra da lei gerava
previsibilidade e seguranga, condensando a um s6 tempo o sentimento a justica e sua
vinculagdo com o direito.

O afastamento natural dessa doutrina nos fez entender que o direito ndo ¢ uma ciéncia
exata e que o legislador, para acompanhar a evolucao da sociedade, deve permitir um sistema
mais flexivel, conferindo certa margem de liberdade para o intérprete do direito. Toda essa
evolugdo resultou em uma maior adaptagdo dos problemas sociais (abertura cognitiva) ao
sistema juridico que passou a ser, na medida do possivel, mais dinamico.

Ocorre que essa dinamicidade, provocada pela flexibilizagdo do principio da
legalidade estrita, pode produzir o efeito colateral de nos levar a uma situacdo de
imprevisibilidade e desconfianca sistémica. Uma vez que a lei permite margem de liberdade
ao julgador através da interpretagdo das normas, ¢ natural que essas normas, agora
judicializadas, sejam cada vez mais dispares, pois ¢ impossivel manter certa uniformidade
com tanta liberdade criativa, aumentando-se, assim, a possibilidade de que casos semelhantes
sejam decididos de maneira desigual. Considerando-se ainda a caracteristica continental do
Brasil, o nosso sistema juridico transforma-se em um sistema cada vez mais hipercomplexo e
contingente, € aos poucos vem perdendo sua fungdo bésica de garantir a generalizagdo
congruente das expectativas normativas.

Sob essa perspectiva, sem um meio de comunicagdo simbolicamente generalizado
capaz de garantir a estabilizagdo de tais expectativas, o sistema ¢ contaminado por um
sentimento de desconfianca, gerado pela imprevisibilidade incontrolavel “do que esta por vir”.

Portanto, frente a tudo o que foi exposto anteriormente neste trabalho, entendemos a
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importancia da adogdo de um sistema de respeito ao precedente judicial, que figure como
meio de comunicagdo simbolicamente generalizado, apto a realizar a (re)estabilizagdo das
expectativas normativas e garantir a unidade do sistema juridico.

Assim, amparados pela teoria sisttmica de Luhmann e, tendo em vista ser este o
objetivo especifico deste trabalho, iremos reforcar essa importancia a partir de trés pontos: (I)
A relagdo entre o precedente judicial e a confianga sistémica (ressaltando os seus principios
correlatos, tais como: previsibilidade, seguranca juridica e igualdade); (II) O precedente
judicial como instrumento de fortalecimento da comunicacdo (juridica) diferenciada
(ressaltando a funcao dos Tribunais de acordo com a teoria sistémica); e (II1) A estabilidade e
adaptabilidade como caracteristicas do precedente judicial, ressaltando suas técnicas de
superagao, além do seu papel como promotor de uma estabilidade dindmica, que incorpora ao
mesmo tempo duracdo/redundancia e variacao sistémica, consisténcia juridica e adequagao

social.

4.1 Precedente judicial e (des)confianca sistéemica

Segundo Luhmann, o homem poderia, em certos aspectos da vida social, decidir se
outorga confianca ou ndo. Porém, uma completa auséncia de confianca lhe impediria,
inclusive, de se levantar pela manha. Seria vitima de um sentido vago de medo e de temores
paralisantes. Inclusive, ndo seria capaz de formular uma desconfianga definitiva e fazer disso
um fundamento para medidas preventivas, ja& que isto pressuporia confianga em outras
direcdes'’.

Para Luhmann, a confianga se mostra como eficaz instrumento de reducao de
complexidade do mundo, que, como vimos, ¢ sempre dificil de manejar. Observe que o
sistema juridico outorga para si o0 monopdlio da resolugdo de conflitos sociais sob o pretexto
de garantir a vida em sociedade e, para tanto, deve ser capaz de produzir
estruturas/instrumentos aptos a dar a sociedade relativa tranquilidade e seguranga na sua
funcdo. Nesse sentido, quem possui supremacia sobre os acontecimentos, no caso, o Estado,
ndo precisa de protecdo a confianga, pois ele mesmo provoca os eventos através de suas
estruturas motivadoras, como por exemplo: as leis, os impostos, os contratos, as decisdes

judicias, etc '*%.

7 LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Anthropos, 2005, p. 05.
'8 Ibidem, p.26. Ver também: DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢des da jurisprudéncia no direito
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Por outro lado, quem confia, o cidaddo, esta assumindo a existéncia do risco pela
consciéncia da hipercomplexidade do mundo, face a sua falta de habilidade em atualizar-se no
presente das possibilidades que podem ocorrer no futuro e, dessa forma, deposita no sistema a
confianga da geréncia dos acontecimentos. A propria ideia de reducdo de complexidade nao
deve ser entendida como auséncia de risco. A confianga promove dependéncia daquele que
confia, ou seja, supde certa exposi¢ao ao risco. Ao depositar tal confianga, o cidaddo promove

uma reducao de complexidade do ambiente social, viabilizando sua vida e suas acdes.

Onde ha confianca ha aumento de possiblidades para novas formas de
experiéncia e de agdo. Ha possibilidade do aumento de complexidade do
sistema social; e também ha um aumento do numero de possibilidades que

podem reconciliar-se com sua estrutura, porque a confianga constréi uma

forma efetiva de reducio da complexidade'’.

Também, para Luhmann, a desconfianca, além de ser o oposto da confianga, ¢ uma
espécie equivalente funcional, pois a desconfianga também atua como instrumento redutor de
complexidade, porém figura-se altamente destrutivo, pois quem desconfia precisa de mais
informacdes do que quem confia. No entanto, tem a informag¢ao limitada aquilo que ela sente
que pode confiar. Ou seja, “torna-se mais dependente com menos informacio” '%.

A confrontacdo com a assustadora complexidade do mundo em alto nivel ¢ mais do
que a capacidade humana pode suportar. Quem se recursa a outorgar confianca,
automaticamente restaura a complexidade original do ambiente social e se v€ encarregado de
dar conta do excessivo numero de acontecimentos, levando a incapacidade de agdo ou, ao

contrério, agir de forma negativa/destrutiva'®!

. Desloca-se, assim, para o universo da incerteza
e imprevisibilidade incontrolavel. Sem confianga, para o homem, qualquer coisa e tudo seria
possivel.

Conforme expde Luiz Guilherme Marinoni, o estado de incerteza e imprevisibilidade
provocado pela desconfianga sistémica tem estreita relagdo com a auséncia de um sistema de
respeito aos precedentes judiciais. Leciona o autor, que a uniformidade na qualificacdo das
situagoes juridicas ¢ imprescindivel para que o cidaddo espere determinado comportamento

ou se poste de determinada forma. A garantia da previsibilidade em relacao as consequéncias

das acdes ¢ inerente a um Estado que pretende ser considerado um Estado de Direito. “O

tributario. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 328.

159 LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Anthropos, 2005, p. 14.
10 Ibidem, p. 124.

151 Idem.
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cidadao deve saber, na medida do possivel, ndo apenas os efeitos que suas acdes poderdao
produzir, mas também como os terceiros poderdo reagir diante delas” '

Para o ilustre processualista, a previsibilidade depende da confianca. E discorre:

Nao ha como prever sem confiar. De modo que também pode ser dito que a
confianca também € um requisito da previsibilidade. Portanto, o Estado tem
o dever de garantir a previsibilidade, cabe-lhe tutelar ou proteger a confianga
do cidaddo em relagdo as consequéncias das suas agdes e as reacdes dos
terceiros diante dos seus atos, assim como no que diz respeito aos efeitos dos
atos do poder publico (...) a tutela da confianga certamente depende de
normas. Lembre-se que um ordenamento destituido de capacidade de
permitir previsdes e qualificacdes juridicas univocas e, assim, de gerar um
sentimento de seguranca nos cidaddos ndo pode sobreviver, ao menos
enquanto ordenamento ‘juridico’'®.

O cidadao tem o direito de prever que o Estado e os terceiros irdo se comportar de
acordo com as regras postas € que os O0rgdos responsaveis por aplica-las as fardo valer em
caso de descumprimento'®. Nesse caso, os precedentes assumem um papel de garantir a
previsibilidade em relacdao as decisdes judiciais no sentido da continuidade da afirmagdo de
um direito, inserido na ordem juridica. Trata-se de uma confianca proveniente da orientagao
pelo exercicio da jurisdigdo.

Assim, quando se pensa em previsibilidade no sentido de calculabilidade de acdes,
como objetivo a ser perseguido pelo sistema juridico, no dizeres de Teresa Alvim, “ndo se
quer com isso dizer que as partes tenham sempre condi¢des de prever de forma precisa como
serd a decisao de um processo em que contendem. Mas a decisdo nao deve ser daquelas que
jamais poderiam ser imaginadas” '®. Nesse sentido, ndo ha que se falar em previsibilidade e
seguranca juridica como valores absolutos, mas fala-se em estabilidade das relacdes juridicas,
como continuidade do ordenamento juridico, para que o Estado de Direito ndo seja
transformado em um Estado “provisorio”, Estado “efémero”, incapaz de se impor enquanto
ordem juridica dotada de eficacia e potencialidade diante dos cidadaos.

O problema ¢ que, conforme nos ensina Guerra Filho, vivemos em uma
superficialidade, em um mundo que perdeu seu fundamento (ndo hd mais centros de poder
onde possamos depositar nossa fé ou confianga), “e essa superficie ¢ escorregadia, ndo

permitindo que a humanidade caminhe nela em um determinado rumo, mas sim ‘deslize’ nas

162 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 123.

163 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 137-138.
14 Ibidem, p. 122.

1S WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v.34, n. 172, jun. 2009, p. 10.
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mais variadas direcdes” '*°. Nesse aspecto, a ado¢do de mecanismo que promova a unidade do
sistema nos faz ter a sensacao de que seguimos um caminho seguro (ainda que se trate de um
valor relativo e mutdvel), em que nos “imunizamos” em relagdo ao ndo conhecimento do

direito. Como afirma De Giorgi, ao se referir positividade do direito,

O direito esta ali. Qualquer um pode verificar a consisténcia das proprias
expectativas normativas: qualquer um pode controlar o seu saber sobre o
direito antes de agir, informando-se sobre o contetdo do sentido do direito
escrito e julgando como manipular o agir de acordo com o seu proprio

interesse'®’.

E nesse mesmo sentido que, ao falar sobre previsibilidade e seguranga juridica, Carlos

Aurélio Mota de Souza faz a seguinte comparagao:

Alguém que caminhasse a noite contaria com elementos objetivos para lhe
dar seguranca: o concreto do solo, as defensas laterais, as lanternas
reflexivas, as linhas brancas da divisdo da pista e das bordas; seguindo tais
indica¢des, pode "prever" que chegara a seu destino, pois elas valem, tém
valor normativo, ddo, portanto, seguranga. A estrada sinalizada ndo sera uma
incognita e interiormente sabera se guiar por ela. Sabe que, observando os
sinais (positivos ou permissivos), nada lhe ocorrera; mas se desatender as
indica¢des (negativas ou proibitivas), podera sofrer ou causar dano e ser
responsabilizado por seus atos (...) a seguranga ¢ um apriori juridico para os
cidadaos; e a certeza é a confianca do cidaddo nas leis, que lhe permitem agir
eticamente, adotando condutas razoaveis e previsiveis, de que seu agir ¢
"direito" e ndo "torto", de que suas atuagdes em sociedade ndo poderdo
sofrer sangdes, pois as rodovias (leis) ndo mudam seu tragado (principio da

legalidade), para ndo surpreender aos cidaddos'®.

Sem confianga e previsibilidade no sistema juridico como valores que direcionam a
vida do cidaddo e a atividade do Estado, respectivamente, a igualdade e o acesso a justica
também acabam sendo desrespeitados.

Nas palavras de Luhmann: “Todo o aspecto normativo de uma decisdo juridica tem,
portanto, que pretender sua generalizagdo, implicando que casos iguais serdo decididos da

J4

mesma forma™'®. Este é o pressuposto basico de um Estado Democratico de Direito e a

formula ideal de justica para Luhmann (¢ a justica como formula de contingéncia)'™.

16 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna: Introducio a uma
teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 23.

17 DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e memoria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 187.

18 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca juridica e jurisprudéncia: um enfoque filosofico-juridico. Sdo
Paulo: LTR Editora, 1996, p. 10.

' LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985, p. 34. Ver também: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate.
México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005, p. 289.

1701 uhmann refere-se a justica como férmula de contingéncia do sistema juridico, ressaltando que sua finalidade
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Assim,

o juiz enfrenta a dupla exigéncia: decidir sobre cada caso e decidir de forma
justa. O que em outras palavras quer dizer: aplicar a igualdade nos casos
iguais, € aplicar as mesmas regras. Aqui a interpretacdo da lei — que na
competéncia judicial desenvolve sua proprias regras - deve ser justa. A
necessidade de que se decida e a liberdade que surge precisamente ao buscar
razdes para chegar a uma decisdo, resultam restringidas pelos pontos de vista
da justica. E é esta conjugacdo entre necessidade, liberdade e restri¢do que
produz-se o direito'”".

Observa-se (e poderiamos dizer que isso ¢ muito natural), que a massificagdao da vida
social, a liberdade na realizagdao do direito por parte do juiz e a fluidez da legislacao, trazem
parametros menos seguros que podem gerar decisdes completamente diferentes umas das
outras, em casos materialmente idénticos' %

De certa forma, a falta de uniformidade na jurisprudéncia ¢ até natural e esperada.
Neste sentido, apesar de se referir de forma positiva as aberturas do sistema juridico, as quais
chamam de “valvulas” e “poros” por onde respiram o sistema, Teresa Alvim ressalta, com
veeméncia, que esse fenomeno deve vir acompanhado de um sistema que crie a unidade da
jurisprudéncia, sob pena de tornar o sistema juridico “insuportavelmente flacido e sem
coesdo”, gerando situacdo de absoluta falta de previsibilidade para os jurisdicionados e,
portanto, de total inseguranga'”.

Ressalta ainda, que a liberdade concedida através dos diversos expedientes técnicos,
que configuram a abertura cognitiva do direito, ndo sdo destinados ao juiz individualmente
considerado. Sao valores absorvidos como ganho evolutivo pelo poder judicidrio como um

todo, de modo que nao deve existir liberdade para que cada juiz adapte o direito de uma

seria justamente promover a consisténcia das decisdes judiciais. Nesse sentido, rejeita uma conotagdo
valorativa/axiomatica do termo “justica” e promove a ideia de justica ligada ao autocontrole e a consisténcia das
operacdes internas do sistema, com vistas a permitir a efetividade da sua fungdo de generalizagdo congruente de
expectativas normativas. A partir dai, vislumbra-se a efetividade da igualdade com resultado. Ou seja, justiga
significa consisténcia, que permite o funcionamento adequando do sistema, que permite a efetivagdo da
igualdade. Sobre justica como formula de contingéncia, ver LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2.
ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005, p. 275-301. Ver também:
GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 120-126.

' LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Op. Cit., p. 366.

172 Em sentido contrario, caso as decisdes judiciais pudessem se resolver com a simples aplicagdo da lei, ndo
haveria que falar-se em violagdo ao principio da igualdade e a necessidade de unificagdo da jurisprudéncia.
Bastaria a nogdo de igualdade perante a lei. E nesse sentido, conforme ressalta Marinoni, que “quando se pensa
em igualdade perante as decisdes, remete-se ao problema da interpretagdo judicial”. (MARINONI, Guilherme.
“0 precedente na dimensdo da igualdade”. Disponivel em
<https://www.academia.edu/218490/0O_Precedente na Dimensao_da Igualdade>. Acesso em: 3 set. 2013).

'3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo . Sdo Paulo, v.34, n. 172, jun. 2009, p. 11.
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maneira exclusivamente (inter) pessoal, mas que o direito seja fruto de um processo dindmico
e flexivel, porém sistematico e racional. Esta liberdade “¢ engendrada pelo sistema para que o

Judiciéario, como um todo, adapte o direito as alteracdes da sociedade ou as alteracdes de

casos concretos, respeitando o principio da igualdade” ',

Diante de conceitos “fluidos”, “indeterminados”, “abertos” ou “polissémicos”, € com
ampla liberdade interpretativa, o juiz ira formular regra juridica para cada caso que lhe for
submetido. Junte-se o fato de que toda decisdo juridica ja pressupde a contingéncia congénita
do ato, essa decisdo, entdo, serd tdo mais contingente e arriscada quanto menores forem os
critérios de uniformidade das decisdes, gerando violagdo ao principio da igualdade.

Nesse sentido, Garcia Amado destaca que a referéncia descontrolada a valoracdes
externas nao trariam contribuicdo ao sistema juridico, tendo em vista que a uUnica
racionalidade possivel € a que configure um estado interno que permita que o sistema cumpra
sua fun¢io redutora de complexidade e estabiliza¢io das expectativas normativas' .

E, com referéncia em Luhmann, comenta:

A sociedade pressiona o sistema juridico para que este abarque proporgdes
cada vez maiores de sua complexidade. Isto requer um aumento de
complexidade do sistema, traduzido em uma maior quantidade de normas,
um carater minucioso de suas regulagdes, cambios normativos mais
frequentes etc. Mas as possibilidades desse aumento ndo podem ser
ilimitadas. O direito devera manter limitagdes de tempo disponivel para as
decisdes, de nimero ¢ coordenagdo entre normas, etc. A complexidade do
sistema sera adequada e se podera dizer para Luhmann, que é justo, quando
seu grau de complexidade seja 0 maximo compativel com as consisténcias

. . . 176
das decisdes dentro do sistema .

E, de forma esclarecedora, completa:

O direito podera aumentar sua complexidade, mas somente até o ponto em
que ndo impeca que as decisdes que nele recaem sejam consistentes, i.e., que
se tratem os casos iguais de forma igual. Por exemplo, um direito puramente
casuistico, que atendesse a todas as variaveis concorrentes em cada problema
que se julga, ndo cumpriria com esse requisito. E sem ele ndo seria o direito
garantia de expectativas confidveis e estaveis™ .

Por nao poder dar conta de toda complexidade existente no ambiente, o sistema

7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo . Sdo Paulo, v.34, n. 172, jun. 2009, p. 12.

175 AMADQO, Juan Anténio Garcia. A sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. /n: ARNAUD, André-
Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (Org.) Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 338.

176 Idem.

7 Idem.
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juridico promove reducao de complexidade e constroi sua propria complexidade. Porém, a
complexidade interna apenas responde a exigéncia da justica (ou seja, de igualdade), enquanto
seja compativel com a sua consisténcia no momento da tomada de decisd@o. Gunther Teubner,
fala em complexidade adequada do decidir consistente e ressalta que o ponto fundamental a
ser relacionado ¢ a adequagdo social do sistema juridico em sua relacio com a sua
consisténcia interna. “A inten¢dao da justica se dirige, ndo a maximizagdo da consisténcia
dogmatica, mas a responder-se sensivelmente as mais divergentes demandas vindas de fora e,
assim, a buscar-se a maxima consisténcia possivel” '’*.

Assim, a generalizagdo das expectativas normativas nao opera apenas no plano formal.
Na medida em que o sistema juridico desenvolve estruturas que garantam a consisténcia das
decisdes judiciais, constroi estruturas competentes para adquirir responsividade diante das
demandas do ambiente, gerando referéncias para futuras observagdes e interpretacoes,
promovendo, assim, a igualdade em seu sentido mais amplo. Permitir que casos iguais sejam
tratados de forma desigual seria 0 mesmo que permitir que uma lei fosse tratada de forma
diferente entre casos iguais, o que seria uma violagao ao Estado Democratico de Direito.

Sem instrumentos que produzam a (re)estabilizagdo das expectativas, em um sistema
provido de flexibilidade normativa, o cidaddo comum passa a viver numa espécie de hiato
juridico. Instala-se diante do principio da legalidade cada vez mais enfraquecido (ou melhor,
flexivel), onde a lei por si s6 nao diz muita coisa sobre seus direitos €, a0 mesmo tempo, se vé
diante de uma justi¢a que chama para si a prerrogativa de assegurar, constituir ou declarar tais
direitos, porém ndo garante o acesso a ela.

A parabola “diante da lei”, de Franz Kafka, ilustra bem esse paradoxo. Vejamos o que

diz texto do escritor, que nasceu em 1883, na atual Republica Checa:

Diante da lei estd um porteiro. Um homem do campo dirige-se a este
porteiro e pede para entrar na lei. Mas o porteiro diz que agora ndo pode
permitir-lhe a entrada. O homem do campo reflete e depois pergunta se entio
ndo pode entrar mais tarde. “E possivel”, diz o porteiro, “mas agora nio”.

Uma vez que a porta da lei continua como sempre aberta, ¢ o porteiro se
posta ao lado, o homem se inclina para olhar o interior através da porta.

Quando nota isso, o porteiro ri e diz: “Se o atrai tanto, tente entrar apesar de
minha proibicdo. Mas veja bem: eu sou poderoso. E sou o ultimo dos
porteiros. De sala para sala, porém, existem porteiros cada um mais
poderoso que o outro. Nem mesmo eu posso suportar a visdo do terceiro.

7" TEUBNER, Gunther. Justica autosubversiva: formula de contingéncia ou de transcendéncia do Direito?
Revista Eletronica do Curso de Direito — PUC Minas Serro, Belo Horizonte, n.4, out. 2011, p. 28.
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O homem do campo ndo esperava tais dificuldades: a lei deve ser acessivel a
todos e a qualquer hora, pensa ele; agora, no entanto, ao examinar mais de
perto o porteiro, com o seu casaco de pele, o grande nariz pontudo e a longa
barba tartara, rala e preta, ele decide que ¢ melhor aguardar até receber a
permissao de entrada.

O porteiro lhe da um banquinho e deixa-o sentar-se ao lado da porta. Ali fica
sentado dias e anos. Ele faz muitas tentativas para ser admitido, e cansa o
porteiro com os seus pedidos. As vezes o porteiro submete o homem a
pequenos interrogatorios, pergunta-lhe a respeito da sua terra e de muitas
outras coisas, mas sdo perguntas indiferentes, como as que costumam fazer
os grandes senhores, e no final repete-lhe sempre que ainda ndo pode deixa-
lo entrar. O homem, que se havia equipado bem para a viagem, langa méao de
tudo, por mais valioso que seja, para subornar o porteiro. Este aceita tudo,
mas sempre dizendo: “Eu s6 aceito para vocé ndo achar que deixou de fazer
alguma coisa”. Durante todos esses anos o homem observa o porteiro quase
sem interrupgao.

Esquece os outros porteiros e este primeiro parece-lhe o unico obstaculo para
a entrada na lei. Nos primeiros anos amaldicoa em voz alta ¢ sem
consideragdo o acaso infeliz; mais tarde, quando envelhece, apenas
resmunga consigo mesmo. Torna-se infantil ¢ uma vez que, por estudar o
porteiro anos a fio, ficou conhecendo até as pulgas de sua gola de pele, pede
a estas que o ajudem a fazé-lo mudar de opinido. Finalmente sua vista
enfraquece e ele ndo sabe se de fato esta escurecendo em volta ou se apenas
os olhos o enganam.

Contudo, agora reconhece no escuro um brilho que irrompe inextinguivel da
porta da lei. Mas ja ndo tem mais muito tempo de vida. Antes de morrer,
todas as experiéncias daquele tempo convergem na sua cabeca para uma
pergunta que até entdo ainda ndo havia feito ao porteiro. Faz-lhe um aceno
para que se aproxime, pois ndo pode mais levantar o corpo enrijecido. O
porteiro precisa curvar-se profundamente até ele, ja que a diferenga de altura
mudou muito em detrimento do homem. “O que é que vocé agora ainda quer
saber?”, pergunta o porteiro, “vocé € insaciavel”. “Todos aspiram a lei”, diz
0 homem, “como se explica entdo que em tantos anos ninguém além de mim
pediu para entrar?”. O porteiro percebe que o homem ja esta no fim, ¢ para
ainda alcancar sua audigdo em declinio ele berra: “Aqui ninguém mais podia
ser admitido, pois esta entrada estava destinada s6 a vocé€”. Agora eu vou

179
embora e fecho-a ~.

Apesar de ter sido escrito na primeira década do século XX, o texto de Katka guarda
estreita relagao com os problemas apontados anteriormente.

Observe que o homem do campo que se pde diante da lei, ndo consegue acesso a ela
(ndo conhecimento), embora o guardido tenha dito que porta estava aberta somente a sua
espera. Sem conhecer o conteudo da lei e ao mesmo tempo ser impedido de ter acesso a esse

conteudo, poderiamos considerar o homem do campo como o homem que vive na crise do

7 KAFKA, Franz. O Processo. 9* Reimpressio. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 214.
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direito moderno (ou poés-moderno, como preferem alguns). Acredita ser um homem de
direitos, vivendo em um Estado de Direito, porém a lei que se coloca diante dele torna-se uma
incognita.

Apesar de humilde e sem educacao juridica, o camponés nao entende as barreiras
colocadas pelo porteiro, pois aprendeu que a lei deveria ser acessivel a todos. Esse individuo
que se coloca diante da lei ndo tem conhecimento do que lhe pode acontecer, assim como ndo
sabe ao certo que forma essa lei tomara quando aplicada a ele. E rapidamente reduzido a
insignificancia provocada pela indiferenca do tempo e, principalmente, do porteiro que, por
sua vez, representaria a personifica¢ao da justica e das barreiras interminaveis que sao postas
para se ter acesso a ela.

Observe que quando a lei ¢ desconhecida e inacessivel, ela tem vigéncia mas nao
significa nada. E o tnico resultado plausivel ¢ incerteza e a inseguranca juridica.

Se na (p6s)modernidade o direito € o que o juiz diz que ¢, entdo, como fica o cidadao
que sequer consegue ter acesso a jurisdicao? Qual ¢ o referencial de legalidade que esse
cidadao comum tera, o que esta nos codigos ou o que esta no conteudo das decisdes, as quais
ele sequer teve acesso? E se teve acesso, qual ¢ a norma aplicavel? Serd que essa norma sera
aplicada de forma justa, igualitaria?

Marinoni fala dos precedentes judiciais e sua relacdo com o direito a igualdade,
ressaltando que o direito a igualdade ndo significa apenas direito a igualdade de tratamento no
processo (que garante a ‘““igualdade de armas” nas demandas, do respeito ao efetivo
contraditorio, etc), a igualdade de acesso a justica (quando se fala em acesso a jurisdi¢ao para
os que sdo desfavorecidos economicamente) ¢ a igualdade ao procedimento e a técnica
processual. O autor aponta que a grande falha no processo civil brasileiro ¢ a auséncia de um
direito a igualdade diante das decisoes judiciais. Afirma que o direito ao acesso a justica € a
participagdo efetiva no processo, ndo podem ser desvinculados da decisdo e seu conteudo,
objetivo final daquele que busca o judiciario. Assim, o poder judiciario deve garantir o direito
a igualdade diante de decisdes racionais e justas, que sejam aplicada de maneira igual para os
casos iguais'®’.

O que se quer dizer, € que o juiz pode e deve participar da criagdo da “normal judicial”

(e por que nao dizer que isso ¢ natural, visto do que foi exposto?). Porém, deve-se evitar que a

"OMARINONI, Luiz Gulherme O precedente na dimensio da igualdade. Disponivel em
<https://www.academia.edu/218490/0O_Precedente na Dimensao_da Igualdade>. Acesso em: 11.nov.2013.
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hipercomplexidade interna do sistema juridico (ou até mesmo, sua superadequacio social)'®!

provocada por sua abertura, provoque uma discrepancia na aplicacdo de normas para casos
iguais e, assim, comprometa a confianga e estabilidade na prestacdo jurisdicional. A falta de
confianga no sistema juridico estd intimamente ligada a auséncia de previsibilidade e,
consequentemente, provoca violagdo ao principio da igualdade, assim como do acesso a
justica em seu sentido mais amplo.

E inerente a qualquer Estado Democratico de Direito contemporaneo, a adogdo de
instrumentos que promovam confianca na uniformizagao das agdes do sistema juridico. Essa
confianga garante limites para o exercicio da discricionariedade na aplicagdo da norma e, ao
mesmo tempo, garante liberdade aos jurisdicionados na medida em que tomam conhecimento
daquilo que ¢ conforme ou nao conforme com o direito.

De acordo com as ligdes de Luhmann, através da confianga sistémica ¢ possivel a
redu¢do de complexidade do ambiente, o que permite a viabilizacdo das acdes do individuo.
“A confianga faz emergir gradualmente expectativas de continuidade, que se formam como

principios firmes, através dos quais podemos conduzir nossas vidas cotidianas”'**,

4.2 Precedente como instrumento de fortalecimento da comunicacao

(juridica) diferenciada

Como vimos anteriormente, o subsistema social do direito possui a funcao
insubstituivel e especifica de reduzir a complexidade do ambiente e promover a generalizagao
congruente de expectativas normativas. Ele o faz através de comunicagdo propria, qual seja:
codigo licito/ ilicito. Por meio desse bindmio, o sistema se diferencia do ambiente e se
autonomiza. Diante de uma realidade complexa e contingente, potencializada pela dupla
contingéncia, essa comunicagdo permite que os individuos possam prever quais expectativas
normativas sao postas no convivio social.

Na atual complexidade da sociedade, como dito, funcionalmente diferenciada, a
intensidade das relagdes entre os sistemas (cuja fungdo ¢ sempre reduzir complexidade)
promovem o aumento de possibilidades e, consequentemente, o aumento da producao

normativa por parte do direito. Ocorre o aumento da intensidade da cadeia circular (nao

181 GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 95.
821 UHMANN, Niklas. Confianza. México: Anthropos, 2005, p. 41.
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hierarquica) entre legislacdo e jurisdi¢ao, e o poder judiciario ¢ chamado com mais frequéncia
para dar resposta aos problemas que vao sendo apresentados. Esse processo resultou em novo
desenho institucional, onde agora o poder judicidrio se posta no centro do sistema juridico.
Em sentido oposto, a legislacdo passa a se posicionar na periferia do sistema, amortecendo as
demandas do ambiente e produzindo programas de decisao em dire¢cdo ao centro.

A decisdo juridica se transforma em meio de comunicagdo juridica por exceléncia,
para onde sdo direcionadas as expectativas normativas. O juiz, no centro do sistema,
compelido pela obrigatoriedade de decidir, non liquet (e decidir conforme o direito), promove
a interiorizacdo das contingéncias sociais € com isso faz aumentar a complexidade interna do
sistema. Essa complexidade interna ¢ potencializada se levarmos em conta a evolugdo da
legislacdao que tornou-se cada vez mais dinamica, promovendo uma maior abertura do sistema

juridico ao meio social, conforme visto anteriormente.

De fato, quando se tem consciéncia tedrica de que a decisdo nem sempre é
resultado de critérios previamente normatizados, mas pode constituir regra,
fundada em elementos que ndo estdo presentes na legislagdo, destinada a
regular um caso concreto, ndo ha como deixar de perceber que as
expectativas que recaiam na lei transferem-se para a decisdo judicial. A
seguranca juridica passa a estar estritamente vinculada a decisdo; essa ¢

responsavel pela previsibilidade em relacdo ao direito, e, portanto, tem que

s 183
contar com estabilidade ™.

Nesse ponto, retome-se a ideia de que o sistema juridico € cognitivamente aberto,
porém operacionalmente fechado, ou seja, embora possa ser irritado frequentemente por
outros sistemas, suas operacdes dependem sempre da aplicacao e afirmagdo do codigo licito/
ilicito. Assim, a capacidade de produzir, ou melhor, reproduzir seus proprios elementos,
acabam por tornar o sistema independente do seu meio circundante. Porém, frise-se, trata-se
de independéncia relativa e paradoxal, pois para reforcar seu fechamento precisa reafirmar sua
abertura. E a reafirmacgdo da unidade do sistema através do codigo binario licito/ilicito. Essa
reafirmacao ha sempre de conjugar fechamento operacional (autorreferéncia) com abertura
cognitiva (heterorreferéncia). E por isso que ndo seria correto dizer que o sistema ¢ aberto e
fechado, mas sim ¢ aberto porque ¢ fechado. A binariedade do cddigo contém uma bifurcagdo
comunicativa que permite que o direito se atualize, se desenvolva e produza programas de
decisdo cada vez mais sofisticados.

Ocorre, assim, uma multiplicagdo de resultados e a emergéncia do sistema enquanto

83 MARINONI, Luiz Guilherme O precedente na dimensio da igualdade. Disponivel em
<https://www.academia.edu/218490/0O_Precedente na Dimensao_da Igualdade>. Acessado em: 11.nov.2013.
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sistema diferenciado do meio ambiente. Observe, portanto, que a manuten¢ao da autonomia
do sistema juridico, através da consolidagdo de seu codigo especifico, promove o seu
fechamento operacional, servindo de substrato para sua auto-organizacdo e,
consequentemente, sua autopoiese, o que nos faz afirmar que o direito produz e se reproduz
através de seus proprios elementos. Nisso reside o estado de autodiferenciacdo do sistema
juridico.

Conforme nos ensina Luhmann, o sistema juridico ndo faz outra coisa senao
desenvolver a sua fun¢do de distinguir mediante continuas operacdes o direito do ndo direito
(ou melhor, o licito do ilicito). A referéncia a esse codigo atribui a um tal sistema uma
estrutura de comunicacdo'®*. Tendo em vista que a comunicagao gera nova comunicacao € a
continuidade e evolu¢ao do sistema juridico depende do enlace recursivo entre elas (e,
observe, a decisdo ¢ uma comunicacao), podemos afirmar que a complexidade interna do
sistema em alto nivel, ocasionada pela interiorizagdo das contingéncias sociais, provocou o
enfraquecimento do seu cddigo operacional e, consequentemente, a capacidade do sistema em
promover comunicacao (juridica) diferenciada, impedindo a generalizacdo congruente das
expectativas normativas.

E que, conforme foi exposto, a conjugacio da fluidez das normas juridicas com a
ampliacao da liberdade do juiz, ao invés de delimitar o alcance do direito, tratou de amplia-lo,
provocando um grau de incerteza ainda maior.

Diante desse paradoxo, em que a redug¢do de complexidade do ambiente provoca o
aumento da complexidade interna do sistema, Luhmann observa a fungdo de grande
relevancia dos tribunais para o sistema juridico: reafirmar o fechamento operacional do
direito'™.

Compelidos pela obrigatoriedade de decidir, apenas os tribunais possuem a tarefa de
promover a supervisdo da consisténcia das decisdes juridicas. Sao eles quem dizem (ou
melhor, sdo obrigados a dizer) em ultimo grau o que esta e o que nao esta conforme o direito,
promovendo estabilidade. E, para Luhmann, isso ocorre a partir da observagdo de segunda

ordem, ou seja, a observagdo de como o sistema foi observado. E através dessa observagao da

observagao que o sistema promove a re-entrada (re-entry) de informacgodes, colocando a prova

'8 LUHMANN, Niklas. 4 Constitui¢do como aquisi¢do evolutiva. Trad. Menelick de Carvalho Netto. 1996, p.
8.

185 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Polifica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 163-164.
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a consisténcia da sua interpretacdo inicial'®.
E que, conforme nos ensina Luhmann, os sistemas autorreferenciais sdo dotados de
circularidade e impossibilidade de reintroduzir a unidade do sistema (representada pelo seu

codigo) em seu interior. Assim,

a cada tentativa de descrevé-lo a circularidade fundamental surge como uma
tautologia e, negativamente, como paradoxo. Quem distingue sistema e
ambiente - da perspectiva do sistema ou do ambiente — deve antes de tudo
completar tal distingdo e utiliza-la operativamente e, entdo, ndo pode mais
comparecer na distingdo de como quem distingue a distin¢do”. (destaque

nosso)'*’.

E por isso que se afirma que todo observador possui um ponto cego, que apenas pode
ser suprido através de um observador de segunda ordem. Porque o observador de segunda
ordem v€ o que o observador de primeira ordem nao vé. Dessa forma, o observador de
segunda ordem observa a unidade do sistema através da observacao operada pelo proprio
sistema. A partir da sua operacao, o observador nao pode reutilizar a sua propria distingao
para dar continuidade ao sistema. Sendo ndo poderiamos chamar de continuidade, mas de
estagnacdo. “O direito ndo pode, contudo, ficar adstrito a mera tautologia de seu codigo
funcional, na forma de: ¢ direito isso que ¢ legal. E preciso que ele tome referéncias externas
para o engate da sua autoproducdo™ .

Dessa forma, com a observacao operada em nivel de segundo grau, o sistema utiliza a
sua propria unidade (distingdo inicial do observador de primeira ordem) para promover uma
nova distin¢do, colocando a prova a distingdo inicial, atualizando e reintroduzindo novos
dados a estrutura anterior. E nessa hora que o sistema constroi suas referéncias normativas,
cujas experiéncias para com o meio (que deve sempre ser levada em conta, porque o sistema

aprende'®) ndo sio simplesmente importadas para o interior do sistema, mas

produzidas/construidas por ele mesmo.

186 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2005, p. 389.

7 LUHMANN, Niklas. 4 Constitui¢do como aquisi¢do evolutiva. Trad. Menelick de Carvalho Netto. 1996, p.
8.

'8 LUHMANN, Niklas.A restitui¢do do décimo segundo camelo: do sentido de uma anélise sociolégica do
direito. /n: ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia
juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 21.

'8 pois, segundo Luhmann: “todo contato com o meio externo seja este um input ou um output, tem que tomar
uma outra forma de expectativa, e devera dessa maneira ser concebida com cognitiva. Um sistema juridico, no
que concerne a reproducdo do sistema, deve estar apto a aprender, € por isso € concomitantemente um sistema
fechado e aberto”. (LUHMANN, Niklas.A restituicdo do décimo segundo camelo: do sentido de uma analise
socioldgica do direito. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: Op. Cit., p. 63).
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Assim, a observacdo de segunda ordem'”” promove a abertura do sistema para o futuro
através da autorreferéncia e recursividade da comunicacao tipica do sistema juridico. Essa
abertura consiste na continua reproducdo da unidade do sistema, qual seja: licito/ilicito, que
corresponde a autorreferéncia e heterorreferéncia. Ao mesmo tempo, a observacao do
observador de segunda ordem promove, também, o fechamento operacional do sistema
juridico, mantendo a continuidade da sua diferenciagado e, portanto, da sua autopoiese.

Nessa altura, faz-se imprescindivel chamar atengdo para importancia da Constituicdo
na operacdo de diferenciacdo do direito. Simbolo da positividade, o advento Constitui¢ao
reorganizou as referéncias externas que davam legitimidade as a¢des do sistema. Nao ha que
se esperar mais que um Deus, um Monarca ou que o apelo para a “natureza essencial” do
homem, providenciem a solugdo exata para os problemas da sociedade. O direto agora ¢
positivo, isto €: direito posto, confirmado e modificado através de decisdes. Vive-se em um

Estado de Direito'".

Assim, a positivagdo permite a fixagdo de sentidos no texto
Constitucional, que sdo transformados em elementos internos e posteriormente aproveitados
no interior do sistema juridico.

Ampliando-se a ideia de positivacdo para o papel das Constituicdes no direito
moderno, temos que ela fecha e abre o sistema juridico. Na medida em que emite programas
de decisdo, obrigando os tribunais a decidir (necessidade de fechamento), garante a este uma
ampla liberdade de agdo, através, por exemplo, das garantias de independéncia funcional,
fazendo-os relativamente impermedveis as pressdes de outros sistemas (possibilidade de
abertura). Trata-se, como ja dissemos, do “paradoxo da transformacdo da coercdo em
liberdade”.

Com a positivagao, segundo Luhmann, aqueles fundamentos ab extra, embasados no
direito natural, foram substituidos pela lei constitucional. Assim, como instrumento normativo
mais importante do ordenamento juridico, a Constitui¢do introduz na atividade do tribunal a
verificacdo se todo o direito/ndo direito estar de conforme ou nao conforme com a
Constitui¢ao. Nas palavras de Luhmann: “A Constituicdo transforma a ideia ja possivel

segundo a qual todo direito poderia ser de acordo com o direito (valido) ou nao de acordo com

190 Sobre a importincia da observacdo de segunda ordem, também discorre Derzi: “a observacao do
observador que observa o sistema, para identificar o que o observador nio pode ver, pois ao falar do
ambiente externo ao sistema, estamos falando do real, daquilo que é indizivel, e indecidivel — em outro
momento revela certo aspecto relevante dos fatos sociais para o Direito, alterando o ambiente externo e o
proprio sistema, ao seleciona-lo e projeta-lo para o interior”. (DERZI, Misabel Abreu Machado.
Modificagoes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 31).

I LUHMANN, Niklas. 4 posicio dos Tribunais no sistema juridico. In: Revista da Ajuris. N.° 49. Porto
Alegre: Ajuris, julho de 1990, p. 151.
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o direito (invalido), na ideia de que todo direito corresponde a - ou contrasta com - a
Constitui¢do” "%

Retornemos, portanto, a ideia de que os Tribunais Constitucionais (no nosso caso o
Supremo Tribunal Federal), na concepcao de Luhmann, atuam como instancias superiores,
aptas a promover a consisténcia das decisdes judicias e, portanto, o fechamento operacional
do sistema juridico. Criada tal “norma judicial”, selecionada e consolidada a partir de casos
individuais e amplificada para um grupo maior de casos semelhantes, esta deve ter
habilidades para gerar expectativas normativas, a0 menos, relativamente estaveis'>>.

Neste contexto, temos que os precedentes judiciais (resultado da observacdo de
segunda ordem) atuam como instrumentos de agregacdo e hipercorre¢dao, € passam a ser
referéncia para um grupo de decisdes. Atuando como brago da jurisdi¢do constitucional,
figuram-se como fonte primordial de comunicagdo, permitindo a continuidade da
diferenciagdo entre o sistema juridico e seu ambiente. Reduzem a complexidade interna do
sistema, na medida em que evita a disparidade na aplicacio da normas e promovem a
(re)estabilizacdo das expectativas normativas.

Nesse mesmo sentido, conclui Flavio Barbosa Pedron:

As decisdes, por serem frutos das proprias questdes e controvérsias dirimidas
pelos Tribunais, transformam-se em referéncia para a interpretacdo do
proprio codigo em decisdes subsequentes, permitindo, de tal sorte, certa
margem de previsibilidade, que contribui para a redugao da complexidade do
sistema e reafirma a fun¢do do Direito como elemento estabilizador de
expectativa de comportamento. Isso explica por que o Judiciario ocupa o
centro do Sistema do Direito, como afirma Luhmann, e permite que se
vislumbre que o Tribunal Constitucional, em todo caso, apresenta-se como o
nucleo desse sistema. Seu papel, portanto, ndo é de protecdo da Constituicao,
mas o de fornecimento de decisdes a partir do cédigo direito/ndo-direito, as
quais, além de interpretarem o proprio codigo, fornecem referéncias para as
decisdes posteriores ¢ atuam como instancia primaria da diferenciacdo do
Direito e do seu ambiente'”.

92 LUHMANN, Niklas. 4 Constitui¢do como aquisi¢do evolutiva. Trad. Menelick de Carvalho Netto. 1996, p.
11.

193 A afirmacdo de um precedente judicial promove o fechamento operacional do sistema juridico, uma vez que
assegura a aplicacdo do cddigo direito/ndo-direito. Por outro lado, atuando como fonte de referéncia, também
constroi a base para a atualizagdo do sistema. Pois, como resultado da observagio de segunda ordem,
representando também uma hetero-observagdo, pode reconhecer a conveniéncia da manutencao das expectativas
criadas, quando estas se mantém inalteradas face as frustragdes. A partir disso, pode-se questionar acerca do
risco da manutengdo da norma e adequa-la a um formato suportavel. “Assim a diferencia¢do do sistema juridico
necessita dessa tal combinatoria de estilos de expectativas normativas e cognitivas. Assim como exige uma
correlativa diferenciagdo de niveis entre decisdes e textos” (LUHMANN, Niklas. A restituicdo do décimo
segundo camelo: do sentido de uma analise socioldgica do direito. /n: ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir
Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 63).

1% PEDRON, Flavio Barbosa Quinaud. A fung¢do dos tribunais constitucionais para a teoria dos sistemas de
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Assim, com Luhmann, afirma-se que a funcdo do sistema juridico consiste em:
assegurar a possibilidade de articulagdes juridicas na sociedade e para a sociedade, e essa

funcdo so pode ser percebida apds a diferenciacdo do sistema juridico, mas ndo antes disso'*".

4.3 [Estabilidade e adaptabilidade como caracteristicas do precedente

judicial

4.3.1 Instrumentos de superacio do precedente como garantia a sua mobilidade e

adaptabilidade

Diversas sdao as criticas enderegadas a adocdo de um sistema de respeito aos
precedentes judiciais no Brasil. Sdo exemplos, dentre outros, a violagdo do principio da
separacao dos poderes, da independéncia dos juizes, do principio do juiz natural, do principio
da igualdade, do acesso a justica e, sobretudo, o engessamento do sistema juridico, que
provocaria decisoes inadequadas a realidade social.

Sem duvida, cada uma desses pontos mereciam um amplo debate, porém tendo em
vista as diretrizes talhadas por este trabalho, falaremos sobre o ponto que julgamos de maior
interesse para o nosso tema: a possibilidade de engessamento do sistema juridico.

Questiona-se o fato de que a adocdo de um sistema de respeito aos precedentes
judiciais no Brasil, implicaria em um retrocesso em relacdo a evolugdo conquistada pelo
sistema juridico que adquiriu maior mobilidade e dinamicidade. A critica repousa no fato de
que adotar tal sistema seria 0 mesmo que voltar a outorgar o retorno do dogma da onipoténcia
do legislador (no caso atual, chamariamos de “onipoténcia do precedente”), caracteristica
tipica dos Estados liberais, onde a seguranca juridica era um valor absoluto e imutavel. Tal
fato engessaria o sistema juridico e promoveria decisdes ndo compativeis com as novas
realidades sociais. Além disso, discute-se que, em nome da celeridade processual, a utilizagao
de precedentes de forma indiscriminada poderia gerar alta insensibilidade do poder judicidrio

as demandas vindas do seu entorno, prejudicando o desenvolvimento do direito.

Niklas Luhmann. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.591, v.19. 2005, Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/6309>. Acesso em: 11 dez. 2013.

1% LUHMANN, Niklas. A restitui¢do do décimo segundo camelo: do sentido de uma analise socioldgica do
direito. /n: ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia
juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 60.
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Conforme nos ensina Marinoni, a ideia de que a forga obrigatoria (stare decisis) com a
qual ¢ dotada o precedente promove a imobilidade do sistema juridico, certamente se da por
causa da ideia que se tem de que o precedente, uma vez estabelecido, ndo pode mais ser
alterado'°.

Esclarece o autor, que apenas nas épocas mais primarias do common law o precedente
chegava a ter forga absoluta e insistia-se na sua imutabilidade. A partir de 1966, na Inglaterra,
a House of Lords, através do Practice Statement, atirmou que poderia passar a contrariar seus
precedentes quando se verificasse que sua aderéncia excessiva pudesse levar a injustica em
um caso concreto e também restringir excessivamente o desenvolvimento do direito'’.

De fato, entende alguns autores que, como os ingleses nao possuiam lei escrita nem
legislacdo codificada propriamente dita, existia a necessidade de “acimentar” os
entendimentos para gerar certeza e seguranga juridica. E, como visto, esse “cimento” era
refletido na doutrina da forca vinculante do precedente. Contudo, atualmente, ¢ bastante
comum nos paises que adotam a doutrina do common law (sobretudo na Suprema Corte
Americana), a superagao de precedentes judiciais com vistas a maior adequacao do direito em
relag@o ao seu tempo e espaco.

Marinoni comenta que, de certa forma, a preocupagdo com a “estagnacao” do
desenvolvimento do direito, a perpetuacdo de erros € a preocupacdo com as injusti¢as
advindas da insensibilidade em relacdo as realidades sociais, sempre estiveram presente no

sistema do common law. Ressalta, nesse sentido, as palavras de Benjam Cardozo, que em sua

célebre obra, “The natural of the judicial process”, argumenta:

Estou disposto a admitir que a regra de vinculagdo ao precedente, embora
ndo deva ser abolida, deve ser até certo ponto relaxada. Penso que, quando
uma norma, depois de ter sido devidamente testada pela experiéncia, se
revela incompativel com o senso de justica ou com bem-estar social, deveria
haver menor hesitacdo em admiti-lo e se revoga-la totalmente. Tivemos que
fazer isso no campo do direito constitucional. Talvez devamos fazé-lo com
maior frequéncia no campo do direito privado, onde as consideracdes de
ordem social ndo sdo tdo fortes e prementes. Deveria haver maior disposi¢ao
a abandonar uma posi¢do insustentavel quando ndo seja possivel supor, de
modo plausivel, que a regra a ser descartada determinara a conduta dos
litigantes, particularmente quando ela fosse, em sua origem, produto de
instituigdes ou condicdes que ganharam novo significado ou
desenvolvimento com o passar dos anos. Em tais circunstancias, as palavras
do juiz Wheeler, em Dwy vs Connecticut Co., 74,99, exprimem o tom ¢ a
disposi¢do de espirito com que se devem enfrentar os problemas: ‘tal corte

196 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 190.
197
Idem.
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serve melhor ao Direito que reconhece que as regras de Direito que se
desenvolveram em uma geragdo remota, na completude da experiéncia,
podem ser vistas como prejudiciais a uma outra geragdo; que descarta a
antiga norma quando verifica que outra regra de direito melhor representa
aquilo que deve ser, de acordo com o que esta estabelecido e assente pelo
julgamento da sociedade; e que ndo conhece como direito adquirido
relevante embasado na norma antiga. Foi assim que os grandes autores que
escreveram sobre o common law descobriram a fonte e o método do seu
desenvolvimento, e em seu desenvolvimento encontraram a satde e a
vitalidade do Direito. Ele ndo é nem deve ser estacionario. A mudanga desse
atributo ndo deve ficar a cargo do legislativo’. Se os juizes mal interpretam
0s usos e costumes de sua época, ou se estes ja ndo correspondem aos

nossos, eles ndo devem atar as méos de seus sucessores, for¢ando-os a uma

: ccax o 198
impotente submissdo .

Um entendimento que relacionasse o sistema de precedentes a uma seguranca juridica
moldada em valores absolutos e paralisantes, também seria claramente incompativel com os
preceitos teoricos estabelecidos na teoria sistémica de Luhmann. Seria adotar uma logica que
impediria a propria evolugdo do sistema juridico, pois o prdoprio conceito de contingéncia,
representado pela possibilidade da selecdo ocorrer de forma diversa da pretendida pelo
sistema, nos leva a um caminho de risco/incerteza. E esse risco/incerteza ¢ a forca motora que
provoca o sistema a dar respostas as demandas advindas do ambiente e, consequentemente,
evoluir enquanto sistema autopoiético. Implementar um sistema de precedentes sob uma visao
quantitativa e nao qualitativa, seria 0 mesmo que dar a ele um efeito mais administrativo do
que juridico, ocasionando uma verdadeira sobreposicado de codigos e a possibilidade de
“desdiferenciacao” do sistema.

A visdo que devemos ter do precedente judicial €, predominantemente, juridica e nao
administrativa. Nao se nega o fato de que a relativa seguranga e certeza, gerada pelo respeito
ao precedente, trazem enormes beneficios para a administragdo da justica e para a qualidade
da prestacao jurisdicional, como por exemplo, a concretizacdo de uma duragdo razoavel do
processo, um dos principios mais caros ao processo judicial brasileiro. Contudo, ndo se pode
adotar uma postura de que processos sao adversarios do poder judiciario. Nao se pode ignorar
nem interromper as possibilidades de “irritagdes” no interior do sistema, provocadas pelos
fatos, argumentos, fundamentos e razodes utilizadas nas decisdes. A evolucdo do sistema
decorre da geragdo de possibilidades, que por sua vez possibilita novas possibilidades. Ora, se
a reducdo de complexidade deve permitir o reencontro com a propria complexidade, o sistema

deve produzir estruturas capazes de processar novos elementos, fortalecendo e incrementando

1% CARDOZO, Benjamin N. The nature of judicial process. New Haven: Yale University Press, 1921, apud
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 192-193.
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as proprias operacoes e nao limitando-as, negando o status juridico do seu codigo operacional
(licito/ilicito).

Dessa forma, como veremos mais adiante, o sistema de precedentes judicias nao pode
ser visto como um sistema de aplicacdo automatica de enunciados normativos petrificados,
mas um sistema que busca solugdes juridicas para problemas juridicos (e, como consequéncia,
pode solucionar problemas administrativos, pois, como dito, fechamento operacional nao
acarreta solipsismo cognitivo) e que possibilitam o desenvolvimento do direito através da
analise das diversas comunicagdes juridicas existentes nas relagdes processuais.

Assim, ndo nos parece logico que um sistema que visa promover a coeréncia do
ordenamento juridico com as demandas advindas dos casos concretos, promova a perpetuagao
de regras que nao condizem com a realidade existente na sociedade no tempo e espago em que
atuam. As expectativas cognitivas da sociedade, embora care¢gam de imediata forca de
mudanga no sistema juridico, devem estd sempre provocando/irritando o sistema a rever as
suas expectativas normativas (como dito, contra-faticas).

Por isso, embora a afirmagdo de um precedente judicial promova o fechamento
operacional do sistema juridico, uma vez que assegura a (re)aplicagao do codigo licito/ilicito,
nao podemos perder de vista que ele atua como fonte de referéncia, construindo a base para a
atualizagdo do proprio sistema. Pois, como resultado da observacdo de segunda ordem,
representa também uma hetero-observagdo (abertura cognitiva), podendo reconhecer a
conveniéncia da manutencdo das expectativas criadas, quando estas se mantém inalteradas
face as frustragdes. A partir disso, pode-se questionar acerca do risco da manutengdo da
norma ¢ adequa-la a um formato suportavel, revelando capacidade de adaptabilidade do
sistema. “A diferenciagdo do sistema juridico necessita dessa tal combinatoria de estilos de
expectativas normativas e cognitivas. Assim como exige uma correlativa diferenciacao de
niveis entre decisdes e textos™'*”.

A preservacdo da integridade e autonomia do sistema juridico com vista a sua

posterior abertura e adaptabilidade, também ¢ observada por Guerra Filho, quando afirma que

o direito ndo seria absolutamente imutavel, ja que para realizar sua funcao
social adequadamente tem que, a0 mesmo tempo, preservar a integridade do
sistema social, evitando mudangas excessivas, ¢ viabilizar as transformagoes
necessarias para evitar sua estagnacdo — e, consequentemente, seu fim. E por

19 LUHMANN, Niklas. A restitui¢io do décimo segundo camelo: do sentido de uma andlise sociologica do
direito. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann. do sistema social a sociologia
juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 63.
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isso que cumprir sua fungdo normativa dispde de uma estrutura cognitiva, a
qual o permite dar conta, por exemplo, do constante descumprimento de suas
normas, ao que podera reagir ndo so insistindo em sua aplicagdo, mas

também revogando-a e/ou editando outra, ou mesmo todo um conjunto de

outraszoo.

E justamente para evitar a estagnagdo do sistema juridico e garantir a sua mobilidade e
adaptabilidade, que o sistema de precedentes possui institutos como o overruling € o
dinstinguishing.

Nas palavras de Didier, Braga e Oliveira, o overruling “¢é a técnica através da qual um
precedente perde a sua forga vinculante e ¢ substituido por um outro precedente (overruled).
(...) O proprio tribunal que firmou o precedente pode abandona-lo em julgamento futuro™".

Discorre Thomas Bustamante, que o overruling (sendo uma espécie de género das
denominadas judicial departures) trata da hipotese de afastamento de uma regra
jurisprudencial e essa hipotese se da quando o tribunal resolve um problema juridico por um
precedente judicial, porém de forma diferente. Ou seja, o juiz busca uma nova regra juridica
que conduz a um resultado diverso do previsto pelo precedente anterior, revogando-o. Trata-
se de uma ab-rogacio da regra anterior, aceita como precedente”®.

Observa Marinoni, com referéncia a Melvin Eisenberg, que o overruling esta apto a
ocorrer quando o precedente deixa de corresponder aos (i) padrdes de congruéncia social e
consisténcia juridica e (ii) aos critérios que justificam sua estabilidade. Comenta que a perda
dos padrdes de congruéncia social, corresponde ao enfraquecimento do comando do
precedente em relagdo as proposi¢des morais, politicas e de experiéncia no seio sociedade (ou
seja, torna-se incoerente com desenvolvimento social). No caso da auséncia de consisténcia
sistémica, esta ocorre quando o precedente deixa de guardar coeréncia com outras decisoes.
Quando a estabilidade do precedente ¢ colocada em duvida, também se faz a reflexdo sobre
sua preservagao ou nao, tendo em vista evitar a surpresa injusta, violando o principio da
igualdade®®.

Ressalte-se, que o fato do sistema instituir mecanismos de superacdo do precedente

nao significa que esteja, a0 mesmo tempo, enfraquecendo sua rigidez ou eficacia no plano

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna: Introdugdo a uma
teoria social sist€émica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 65.

201 DIDIER JR, Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: direito
probatoério, decisdo judicial, cuamprimento e liquidagdo da sentenga e coisa julgada. Vol. 02. 5% ed. rev. ampla e
atual. Salvador: Editora Jus Podivm. 2010, p. 395.

202 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A justificac¢do e aplicac¢do das regras
Jurisprudenciais. Sao Paulo: Editora Noeses, 2012, p. 387-388.

203 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 389.
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horizontal, mas apenas garantindo a mobilidade e o desenvolvimento do direito.

E certo que um sistema de precedentes que ndo admite o overruling ndo tem
mais lugar, uma vez que impede o desenvolvimento do direito, também nao
ha como pensar que a possibilidade de revogar precedentes ¢ excludente da

eficacia horizontal dos precedentes ou da obrigatoriedade de respeito as

R Lo~ 204
proprias decisdes ~ .

No caso do distinguishing, a mobilidade do sistema juridico e sua aproximagdo com a
mutabilidade da realidade social ¢ ainda mais evidente. Das palavras de Marinoni, temos que
distinguishing consiste em uma distingdo entre casos para que se decida se o caso sob
julgamento deve se subordinar ou nio a um determinado precedente®”. Trata-se de um exame

material e argumentativo que resulta na aplicacao ou ndo de um precedente.

E intuitivo que, para aplicar a ratio decindendi a um caso, é necessario
comparar o caso de que provém a ratio decindendi com o caso sob
julgamento, analisando-se as suas circunstancias faticas. Isso significa uma
diferenciagdo ou distingdo de casos, que assume a forma de técnica juridica
voltada a permitir a aplicacdo dos precedentes. Nesse sentido fala-se, no
common law, em distinguishing™.

Cumpre ressaltar, antes de mais nada, que, ao contrario do ocorre no civil law (que
privilegia o dispositivo da sentenga como formagao da coisa julgada material, embora seja
fato que a fundamentacao ¢ considerada importante), as razdes de decidir ou os fundamentos
da decisdo estdo intimamente vinculadas ao precedente judicial no sistema do common law. E
nesse sentido, que a decisdo observada como precedente interessa ndo sé ao juiz que tem a
incumbéncia de garantir coeréncia e estabilidade na aplicagdo do direito, mas também ao
jurisdicionado (e aos jurisdicionaveis), que buscam, através da confianga, a previsibilidade e a
seguranca para viabilizar suas atividades’.

O que se quer dizer, conforme nos ensina Marinoni, ¢ que ambos (juiz e
jurisdicionado) necessitam ter conhecimento acerca do significado do precedente, e esse
significado estd, essencialmente, na sua fundamentacdo (ou melhor, nas razdes de decidir), e
que por isso, “nao basta somente olhar a sua parte dispositiva”. Ressalta ainda o autor, que
sendo a razao de decidir a tese juridica ou interpretacdo da norma tida como vencedora, esta
ndo se confunde, precisamente, com a fundamentagao da decisdo, mas nela se encontra. “A

fundamenta¢do ndo s6 pode conter varias teses juridicas, como também considera-las de

204 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 389-390.
295 Ibidem, p. 326.

26 Idem.

27 Ibidem, p. 221.
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modo diferenciado, sem dar igual atencao a todas”. Dessa forma, uma vez relacionada aos
requisitos essenciais da sentenca, a ratio decindendi &, sem duvida, um “algo mais” **. Aqui,

com a identificagdo da ratio, privilegia-se ndo apenas a seguranca das partes do processo, mas

a seguranca de todos os jurisdicionados em sua globalidade®”’.

Observe que mesmo nos casos em que nao ha a revogacao do precedente (overruling),
com a aplicac¢ao do distinguing a realidade social ¢ incluida no processo comunicativo e na
apreciacao do juiz, que pode e deve analisar o precedente e verificar sua aplicagao (ou nao) de
acordo com caso concreto. Essa verificacdo da vinculacao da ratio decidendi com o caso que
se apresenta ¢ muito mais do que a simples analise de um enunciado normativo. Nao se limita
apenas a verificacdo da adequagdao de uma abstragao juridica, transformando um juiz em um
mero administrador/aplicador de normas, mas verdadeira imersao nas razoes selecionadas na
tese juridica para dar origem ao precedente.

Conforme nos ensina Didier, Braga e Oliveira:

Percebe-se, com isso, certa maleabilidade na aplicacdo dos precedentes
judiciais, cuja ratio decidendi (tese juridica) podera, ou ndo, ser aplicada a
um caso posterior, a depender de tragos peculiares que o aproximem ou
afastem dos casos anteriores. Isso ¢ um dado muito relevante, sobretudo para
desmistificar a ideia segundo a qual, diante de um determinado precedente, o
juiz se torna um autdmato, sem qualquer outra op¢ao sendo a de aplicar ao
caso concreto a solugdo dada por um outro 6rgdo jurisdicional. Nao ¢ bem
assim. Assim, como o juiz precisa interpretar a lei para verificar se os fatos
concretos se conformam a sua hipétese normativa, cumpre-lhe também
interpretar o precedente para verificar a adequagdo da situagdo concreta a sua

. . 210
ratio decidendi” .

Nesse mesmo sentido, Edward D. Re, professor da Universidade de Nova York,

ressalta que:

Os precedentes ndo se devem aplicar de forma automatica. O precedente
deve ser analisado cuidadosamente para determinar se existe similaridade de
fato e de direito e para estabelecer a posi¢do atual da Corte com relagdo ao
caso anterior (...). A doutrina do stare decisis ndo exige uma obediéncia cega
as decisdes passadas, permitindo na verdade que os Tribunais se beneficiem
da sabedoria do passado, mas rejeitem o que seja desarrazoado ou errdneo.
Antes de mais nada ¢ necessario que o Tribunal determine se o principio

208 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 221.

29 Aliais, cumpre ressaltar, conforme lembra Marinoni, que a ocorréncia do overruling (assim como também no
distinghuishing), costuma ser demonstrada a partir de amplo debate da doutrina, “cuja vigorosa e pontual critica
possui importancia insuspeita para quem nao estd familiarizado com aos precedentes obrigatorios”( MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Op. Cit., p. 391).

*!" DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 4.
ed., v. 2. Salvador: Ed. JusPodvim, 2010, p. 394.
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. . TS |
deduzido através do caso anterior € aplicavel” .

Além disso, Teresa Alvim comenta que parte da doutrina tradicional entende que o
precedente judicial trata apenas das questoes de direito, ndo ingressando nas questoes de fato
ou os argumentos extrajuridicos (chamados também de obiter dictum, ou obiter dicta, no
plural), aqueles nao utilizados no nucleo selecionado como razdo para decisdo. Porém,
ressalta que esses elementos também devem ser tidos como essenciais para a compreensao das
decisoes. “Isso nos faz pensar poder-se afirmar que, em certa medida, fatos tidos como
essenciais para a decisdo seriam parte da ratio decidendi. Quando os mesmos fatos ocorrem
novamente e sdo levados a juizo, a mesma solucao deve ser dada ao conflito, devendo ser
seguido o precedente” 2.

No mesmo sentido, Marinoni enfatiza que nao ha duvidas que o suporte fatico ¢
restritivo em comparagdo ao normativo. Devido as circunstancias faticas, que variam de

acordo com a particularidade de cada caso, os fatos nunca sdo os mesmos, nao se repetem.

Porém, lembra que:

(...) quando sdo consideradas as razdes para a decisdo, torna-se possivel ver
que fatos similares devem ser enquadrados em uma mesma categoria, e,
assim, ndo somente merecem, mas na verdade exigem, uma mesma solugao
para que violado ndo seja o principio da igualdade, mais claramente, o
principio de que casos iguais devem ser tratados da mesma forma. As razdes
para o encontro da solugdo do caso sdo imprescindiveis para a compreensao
racional do precedente e do caso sob julgamento. O método fatico importa
como auxiliar, capaz de propiciar a racionalizagdo do enquadramento do
caso sob julgamento (instant case) no caso tratado no precedente (precedente
case), e isso apenas quando ha duavida sobre a insercdo fatica do caso dentro

da moldura do precedente .

Observe, assim, que a questdo de fato (obiter dictum), intimamente ligada as razdes
para a decisdo (ratio decidendi), embora ndo tenha efeito vinculativo/obrigatorio, possui um
importante efeito de persuasdo. Pois, no julgamento ¢ imprescindivel analisar a razao de

decidir utilizada nos precedentes anteriores. E, tendo em vista que a simples invocagdao do

2 RE, Edward D. Stare decisis. Revista Juridica, Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sintese, v. 42, n.
198, 1994, p. 283/285. Disponivel em:  <http:/www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/
176188/000485611.pdf?sequence=3>. Acesso em: 11.nov.2013.

212 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo . Sdo Paulo, v.34, n. 172, jun. 2009, p. 6. Segundo Marinoni, “a identificacao
da ratio decindendi sempre foi buscada em dois pontos, um especialmente preocupado com a identificagdo dos
fatos do caso, ja que a ratio seria a decis@o a respeito deles, € o outro com as razdes que embasam a conclusio,
ou seja, com as razdes que anunciam a regra que da solugdo ao caso” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 228).

213 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Op. Cit., p. 229-230.
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precedente ndo basta para garantir resultado positivo a parte, se faz necessario distinguir, no
julgado anterior, o que constitui a ratio decindendi, assim como o que constitui a obiter
dictum®"?.

Nesse momento, verifica-se a relacdo de importancia reciproca entre a observagao dos
fatos e a fundamentacao da decisdo do caso, ndo apenas para a formagao do precedente, mas
também para a analise desse precedente no futuro, com a possibilidade de revoga-lo
(overruling) ou ndo aplica-lo, através da distingcdo dos casos (distinguishing).

Cumpre ressaltar, que a possibilidade de aplicar o distinguishing nao garante liberdade
total para o juiz desobedecer imotivadamente o precedente, quando ndo lhe convém. Com
efeito, aquele que resolve ndo aplicar o precedente deve fundamentar de forma ainda mais
consistente sua decisdo, que nao serd simplesmente esquecida, mas utilizada como substrato
para a continuidade do processo comunicativo interno. “Para realizar o distinguishing, nao
basta ao juiz apontar os fatos diferentes, cabendo-lhe argumentar para demonstrar que a
distingdo ¢ material e que, portanto, ha justificativa para nao se aplicar o precedente. Ou seja,

ndo ¢é qualquer distingdo que justifica o distinguishing”*"

. Da mesma forma (e até com mais
razao) ¢ o caso do overruling. O que torna a revogacao do precedente especialmente relevante
¢ que ele nao se refere a um simples problema de nao aplicagao de um precedente judicial, ou
seja, ndo se contenta com o fato da nao ocorréncia de suas consequéncias no caso concreto,
mas vai muito além dessa ndo aplicacdo. O overruling se apresenta como resultado de um
“discurso de justificacdo” que resulta na ndo afirmacdo da regra antes visualizada como
valida, adequada e correta®'®. Diante disso, as razdes que o justificam também devem ser
bastante fortes e frutos de um processo de anélise material e argumentativa.

Lembrando que o distinguishing nao revoga ou modifica o precedente, mas apenas
promove a sua nao aplicabilidade ao caso concreto. Porém, ndo ha como duvidar que a
inaplicabilidade do precedente, pde em duvida sua prépria autoridade. Sobretudo quando a
inaplicabilidade ¢ frequente, “pode revelar que o seu conteido ndo esta sendo aceito na
comunidade juridica e nos tribunais”. Nesse momento, torna-se possivel pensar na mudanca e
no desenvolvimento do direito. E, essa mudanca, torna-se clara com a relacdo de dependéncia

reciproca entre a ratio decindendi e a obiter dictum®"’.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 246.

213 Ibidem, p. 327.

21 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A justificac¢do e aplica¢do das regras
Jurisprudenciais. Sao Paulo: Editora Noeses, 2012, p. 387-388.

27 Ibidem, p. 328.
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As palavras de Marinoni traduzem bem o que se pretendeu defender nesse ponto.

Segue o autor:

E interessante perceber que o sistema de precedentes, quando visto a partir
da técnica da distingdo, sem perder a sua fung¢do de preservagdo da
estabilidade, torna-se maleavel e capaz de permitir o desenvolvimento do
direito, dando conta as novas realidades e das situagdes que, embora antigas,
ndo foram anteriormente tratadas, sem que, com isso, seja preciso o
rompimento do sistema ou a revogacdo do precedente que ainda € necessario
e suficiente para tratar das situagdes que completou desde a sua origem.
Portanto, realizar distingdo para aplicar ou deixar de aplicar um precedente é

algo que milita, a um s6 tempo, para a estabilidade ¢ para o desenvolvimento

.. 218
do direito”".

Dessa forma, nao concordamos com o argumento que a ado¢do dos precedentes no
direito brasileiro resultaria no engessamento sistema juridico e a volta de ideias que abririam
as portas para o retorno de regras imutaveis (tipicas dos Estados liberais), causando a
estagnacdo do sistema. Ocorreria justamente oposto. “O direito deve ser estavel, mas ndo

219 ¢ como visto, os precedentes sdo dotados de instrumentos que garantem

pode ser estatico
mobilidade e adaptabilidade, caracteristicas importantes em uma sociedade complexa que

vive em constante mutagao.

4.3.2 Estabilidade dinamica do precedente

Observe, que, de certa forma, em toda decisdo juridica ao mesmo tempo existe um
aspecto particular, ligado ao caso concreto, e um aspecto geral, intimamente ligado a
transcendéncia da sua fundamentacdo, que promove ressondncia no interior do sistema.
Assim, o precedente reflete ndo s6 o vinculo com o futuro como gerador de expectativas
normativas, mas, também, reflete o direito como apropriador de um passado, que estard
sempre presentificado, selecionado através do enlace da comunicacao das decisdes anteriores.
Introduz, dessa forma, duracdo/redundancia/estabilidade (consisténcia) e variagdo
(dinamicidade) ao mesmo tempo.

O direito, sendo uma espécie de “maquina historica”, encontra na jurisprudéncia a

218 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 332.

219 RE, Edward D. Stare decisis. Revista Juridica, Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sintese, v. 42, n.
198, 1994, p. 283. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176188/
000485611.pdf?sequence=3. Acesso em: 11.nov.2013.
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circularidade necessaria para uma manutencdo dinimica do sistema’?. Os tribunais, como
centro operativo do direito, devem interpretar, construir e, se for o caso, distinguir os casos
para que possam formular novas regras de decisdo e testa-las quanto a sua consisténcia frente
ao direito vigente. Dessa forma, € parte da funcao dos tribunais produzir um “direito judicial”
que deve ser constantemente reutilizado, sendo aproveitavel a outros casos subsequentes®'.

Quando fala-se em duracao ou redundancia, fala-se em diminui¢ao do risco através de
suficiente producao de consisténcia a partir da selecdo da grande quantidade de fatos,
argumentos e decisdes””>. Essa consisténcia reflete um minimo de seguranga, previsibilidade
e certeza. Ou seja, confianca.

Contudo, cumpre-nos ressaltar que quando relacionamos confianga sist€émica com
seguranca juridica, previsibilidade e certeza, ndo estamos falando de valores absolutos. Nao
ha que se cair mais na ingenuidade de um mundo pré-determinado e seguro, através de regras
universais e imutaveis. Essa também, definitivamente, ndo ¢ uma caracteristica adequada com
a teoria socioldgica do direito na visdo de Luhmann.

E por isso, ndo defendemos que o precedente judicial nos coloca dentro de tais
molduras. Ao que nos parece, a ideia do precedente judicial nos leva a aproximagdo entre
adequacdo social e consisténcia juridica. Adequacdo social, no sentido de permitir
circularidade e complementagao entre legislacdo e a introjecao dos fatos sociais no sistema
juridico, através da decisdo e sua posterior utilizagdo como fundamentagdo para casos
subsequentes (abertura cognitiva); e consisténcia juridica, no sentido de estabelecer uma pauta
de conduta, ainda que provisdria, através do (res)estabelecimento de expectativas normativas
(fechamento operacional). Trata-se de uma estabilidade dindmica, algo que embora estavel,
esta sempre possibilitando mudangas.

A estabilidade dinamica, de acordo com a teoria de Luhmann, ¢ representada pelo
processo de evolucao dos sistemas (que, de certa forma, possui matriz darwiniana). Segundo o
autor, os sistemas desenvolvem-se através das operagdes de variagdo/sele¢do/estabiliza¢do. A

complexidade e a contingéncia indicam a multiplicidade de informagdo e comportamentos,

220 Nesse sentido, “no vazio e fora de contexto, as inovagdes nada significariam, nada seriam, nada torna-se-iam.
Nesses termos, o direito permanece dependente de sua propria histoéria — agora ela é uma historia de decisdes —
na medida em que a capacidade humana para o processamento de informagdes ¢ limitada. A quota de mudanga
do direito vigente pode ser consideravelmente elevada através da abstragdo de estruturas e da organizagdo de
procedimentos para os processos decisorios” (LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. I1. Trad. Gustavo
Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 171).

22l LUHMANN, Niklas. 4 posi¢do dos Tribunais no sistema juridico. In: Revista da Ajuris. N.° 49. Porto
Alegre: Ajuris, julho de 1990, p. 162-163.

22 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder;
Universidad Iberoamericana, 2005, p. 420.
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introjecao de elementos novos e, consequentemente, possibilidade de variacdo no sistema. A
variacdo implica em coacdo a sele¢do, obrigando o sistema a decidir/eleger/selecionar quais
elementos deve absorver. Essa absorcao se da através de reducao de complexidade por parte
das estruturas do sistema em busca de estabilizacdo. Se toda comunicacdo ¢ um processo
recursivo ¢ interminavel, toda variagao depende de uma estabilizacdao anterior, tal como um
“engate” que possibilita a continuidade da comunicacao. Dai, esse processo transforma-se em
um processo continuo de variagdo/sele¢do/estabilizacdo, para logo em seguida se transformar
em variagdo/sele¢cdo/(re)estabiliza¢do. Dessa forma, a absor¢do dos novos elementos se
estabilizam a fim de buscar uma identidade/manuten¢ao das novidades no interior do sistema,
para um novo ciclo se iniciar’”. Aqui reside o ponto onde se pode vislumbrar a
complementariedade entre manutencdo e mutacdo do direito e, consequentemente, das
expectativas normativas.

Com referéncia em Luhmann, Guerra Filho discorre sobre a importancia dessa

producao constante de conservacao e mudanca no sistema:

A proposta da teoria sist€émica ndo advoga uma conservagdo que chegue a
comprometer a identidade social, que precisa ser conservada mas se ndo for
também se transformando, torna-se disfuncional e destréi-se. Dai que tal
teoria vai apontar para a necessidade de haver autonomia ¢ evolugdo dos
sistemas sociais a um estagio de estabilidade dindmica. Como assevera
Luhmann, mudangas no sistema social exigem em todos os casos a
operacionalizagdo com, o ndo contra o sistema”*. (Destaques nossos).

O sistema juridico representaria um grande risco caso as expectativa permanecessem

indefinidamente rigidas, por essa razdo a adaptacdo representa um modelo para a sua

223 Sobre o processo de variagdo/selegdo/estabilizagdo, ver: GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS
FILHO, Orlando Teoria dos sistemas sociais: direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sio Paulo:
Saraiva, 2013, p. 35-40. Ver também: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres
Nafarrate. México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005, p. 301-358 e LUHMANN, Niklas. La sociedad
de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2007, p. 358-399.
224 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna: Introdu¢do a uma
teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 86. Ainda, segundo Luhmann, “A
estabilidade dindmica é a articulagdo entre transformag¢do e manutencdo de regras passiveis de manter
expectativas sociais. Engendrar novos estagios ¢ essencial, crucial, a estabilidade sistémica. E preciso mudar
para que a desagregacdo, o caos, ndo ocorra. O sistema mantém-se na medida em que se transforma. A
instabilidade contamina a estabilidade. A esclerose sist€émica é que evita ou repudia a mudanga. Neste caso, a
mudanga acontece contra as expectativas socialmente aceitas ¢ suplanta qualquer projeto de planejamento. Neste
final de século ha uma falta de projeto unificador. Isso ndo é totalmente nocivo, pois significa também que a
sociedade rejeita projetos exteriores, prontos. Ou, o que ainda é mais verdadeiro, eles sdo impossiveis. O
maximo imaginavel e desejavel € o acompanhamento participativo. Nao ha razdo para escamotear a relevancia
do equilibrio sistémico. Mas isso jamais se dard se a mudanca ndo estiver incluida”. Em entrevista, disponivel
em: http://www.correiodopovo.com.br/blogs/juremirmachado/?p=4199. Acesso em: 11.nov.2013.
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evolugdo”®. Neste sentido, existe uma relacdo intrinseca entre confianca sistémica e tempo,
que para Luhmann, ao lado da confianca, também se mostra um poderoso instrumento redutor
de complexidade. Porque “mostrar confianga ¢ antecipar o futuro. E comportar-se como se o
futuro fosse certo. Pode-se dizer que, através da confianca, o tempo se invalida ou ao menos
se invalidam as diferencas de tempo” **°.

E que, como entende o autor, o sistema atua através de um permanente desnivel de
complexidade. Ele ¢ sempre menos complexo que o ambiente e, consequentemente, 0 tempo
do sistema é sempre diferente do tempo do ambiente. E por isso que a paisagem externa ao
sistema ¢ uma paisagem sempre em movimento. Observe que ¢ impossivel que o sistema
capte inteiramente a realidade do ambiente. Ele o faz através de processos seletivos,
introjetando informagdes e, com isso, reduzindo complexidade.

No caso do sistema juridico e, especificamente, no poder judicidrio, essa
introjecao/reducao se da através dos processos e decisodes juridicas. E por mais que tenhamos
um sistema sensivel aos problemas sociais, esse processo jamais podera corresponder a
realidade “real” do ambiente. Ela sempre sera uma realidade construida e provisoria.

Lembra Derzi, que esse descompasso entre o tempo do ambiente externo e o tempo do
sistema juridico ¢ essencial a estabilidade, automacao, independéncia e realizagao do Estado
de Direito.

E comenta:

(...) apenas na época da justiga imediata manu militari, nos linchamentos
com execuc¢do sumaria, sem julgamento legal, pode-se-ia ter, um quase
coincidéncia, assincronia minima, entre o tempo dos fatos sociais ¢ o tempo
das operagdes pretensamente “juridicas” ou pretensamente “justas”. O
devido processo legal, a procedimentalizagdo com o direito a ampla defesa e
ao contraditorio sdo fendmenos proprios, decorrentes da natureza do Direito.
A necessaria distdncia entre o calor que envolve os acontecimentos
fenoménicos e os julgamentos ¢ de alta relevancia ndo apenas do ponto de
vista técnico, para a colheita e apreciagdo das provas, como ainda para a

~ S s 227
formacao de um juizo isento de paixdo™'.

Face a multiplicagdo de processos e a contingéncia de resultados, provocados pela

fluidez da regras; o precedente restaura a estabilidade sistémica, uma estabilidade dinamica,

225 | UHMANN, Niklas. A restitui¢io do décimo segundo camelo: do sentido de uma analise sociolégica do
direito. /n: ARNAUD, André-Jean; LOPES, Dalmir Jr. (orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia
juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 26.

226 LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Anthropos, 2005, p. 15.

22 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢bes da jurisprudéncia no direito tributdrio. Sio Paulo: Noeses,
2009, p. 209.
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porque traz, como mencionado, a juncao da ideia de duracao e variagdo. A partir das licdes de
Derzi, temos a nogdo que existem dois “agoras” que fluem (o agora do sistema e o agora do
2

ambiente) e a reducdo da complexidade através da confianca e do tempo, nos da a sensacao de

um estado constante, que deve persistir, apesar da variacdo dos pontos dos “agoras’™*®.

A duragdo, segundo Luhmann, nada mais ¢ do que o presente continuamente
atual, com um futuro sempre em perspectiva ¢ o passado como o agora que
ndo mais se da. Os estados sdao identificados na medida em que se ddo no
presente, em que nele se apresentam. A ideia de varia¢do, como aquilo que
ndo se da no presente ¢ completamente negativa da anterior (o estado). Ou
seja, a variacdo € inconcebivel se ndo se podem supor entidades em relagao
as quais algo estd mudando” > ( destaque nosso).

Como ja observamos, vivemos em uma sociedade acéntrica, que perdeu seu
fundamento e foi for¢ada a ver o mundo sem um conjunto de ideias que justifiquem as acoes e
a existéncia do ser humano. Esse sentimento também provocou reagdes nos sistemas sociais,
que se tornaram funcionalmente diferenciados. Nenhum sistema social, sobretudo o juridico,
pode enveredar por um caminho niilista, um vale-tudo de regras desconexas, com tragos
destruidores, de desconfian¢a, provocando incapacidade de avancar. E preciso manter
estabilidade sobre certas coisas para se ter a no¢ao que algo pode mudar (o sistema deve
permitir sua irritacdo — overruling/dinstinguishing) e reagir a isso, mudando (variagao) ou
mantendo (duracao/redundancia/estabilidade) suas estruturas.

E nesse sentido, navegando entre conservagio/estabilidade ¢ mudanca/variagio da

normatividade, que Luhmann discorre:

As frustragcdes devem ser continuamente reprocessadas no circuito das
decisoes juridicas, sendo entdo absolvidas cognitivamente como informagdes
que dardo ensejo a indagagdo se elas sdo suficientes para fundamentar uma
mudanga do direito. Por outro lado, esses processos de apreensdo ndo devem
solapar o principio da resisténcia a assimilagdo apresentada do direito. As
possibilidades de apreens@o ndao devem perturbar a determinagdo da
persisténcia. O fato de que tudo pode ser modificado ndo deve acarretar que
ndo se leve mais nada a sério. A positivagdo do direito significa que no
mesmo ordenamento juridico tém que ser concomitantemente
institucionalizadas as possibilidades de apreensdo e ndo apreensdo, de

. " . o 230
atitudes cognitivas e normativas com respeito as mesmas normas = .

Assim, o precedente nos traz a ideia de uma expectativa que contém um horizonte

228 Ibidem, p. 326.

22 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢ées da jurisprudéncia no direito tributario. Sio Paulo: Noeses,
2009, p. 326-327. Ver também: LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Anthropos, 2005, p. 18.

2% 1 UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. II. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985, p. 166.
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consciente, antecipa o futuro e nos permite viver em uma ilusao de seguranca juridica, tdo
necessaria para o funcionamento do sistema e para o direcionamento da vida em sociedade. O
aspecto normativo do direito promove a indiferenca necessaria (porém, relativa) contra
eventos imprevisiveis, busca essa indiferenca tentando, assim, desvendar o futuro. “O que
acontecera no futuro torna-se uma preocupagdo central do direito. Quanto futuro sera
necessario para que se possa viver sensatamente no presente, iSso constitui uma variavel
essencialmente evolutiva, e ai reside o ponto onde as mudancas nas necessidades sociais
invadem o direito”*".

O direito, dessa forma, muda e deve mudar, porém isso ndo significa que deve haver
uma perda de sentido e desorientagdo experimentada pela sociedade em relacdo as
expectativas normativas presentes, referéncia de sentido para propria experiéncia do
individuo. E isso requer preservagao de estados, conservacao e “standartizacdo” de conduta.
Ja dissemos que um sistema que muda na mesma velocidade dos acontecimentos do ambiente
ndo se presta a promover estabilizacdo normativa, pois serd tdo contingente e passageiro
quanto os proprios acontecimentos. A confianga no precedente pode ampliar as possibilidades
de acdo e conhecimento no presente, nos orientando para um futuro que permanece incerto,
porém que se faz minimamente confiavel.

Portanto, o precedente atua como entidade relativamente estavel, ponto de referéncia
que nos transmite essa sensacao de conjugacao entre passado, presente € futuro. Um passado,
representando o conjunto de argumentos e decisdes juridicas das quais foram reduzidas
complexidades; um presente, na tentativa de estabelecer um ponto fixo para a congruéncia das
condutas sociais; € um futuro, que estara sempre em prospec¢ao, uma vez que o precedente €
uma comunicacao juridica e serve de substrato para o enlace recursivo de outra comunicagdes
- outras decisdes - que poderdo nao aplica-lo, confirma-lo ou modifica-lo, estabilizando e

(re)estabilizado as expectativas normativas, em ciclo recursivo que nunca termina.

21 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. II. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985, p. 166.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, buscou-se analisar a importancia da ado¢ao de um
sistema de precedentes judiciais no direito brasileiro que figurasse como instrumento apto a
promover a (re)estabilizagdo de expectativas normativas. Nesse contexto, a base tedrica
lancada para alcancar os objetivos dessa pesquisa foi a teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann.

Dentro do estudo proposto, chegamos as seguintes conclusoes:

Com o processo de hipercomplexidade e fragmentacao da vida social, a sociedade
tornou-se funcionalmente diferenciada. Em uma época onde nao ¢ mais possivel produzir
interpretagdes universais do mundo, surgem sistemas cada vez mais especificos e altamente
diferenciados, com comunicagdes proprias. Cada subsistema componente da sociedade global
exerce sua funcdo especifica, através do seu proprio codigo, podendo apenas observar a
sociedade através da sua fungao;

Dentro do universo dos subsistemas sociais, o direito possui fungdo basica e especifica
no sistema social global, qual seja: generalizar de forma congruente as expectativas
normativas. Para tanto, promove a redu¢dao de complexidade do ambiente, transformando
complexidade desestruturada em complexidade estruturada, através de linguagem propria,
produzida pelo seu codigo binario licito/ilicito. Esse codigo age como meio de comunicacao
simbolicamente generalizado atenuando as dificuldades do processo de comunicagao;

O codigo cria uma linguagem que serve para estabelecer o que ele considera ou nao
como importante, fortalece a autonomia e diferenciacao do sistema em relacdo ao ambiente e
promove o seu fechamento operacional. Porém, ressalta Luhmann, que a autonomia dos
sistemas nao ¢ sindbnimo de isolamento. Os sistemas sdo operacionalmente fechados, porém
cognitivamente abertos. E €, justamente, por conta da autonomia do sistema que essa abertura
¢ possivel. A abertura cognitiva ocorre através de acoplamentos estruturais, que funcionam
como instrumentos que permitem que a interacdo com o meio se dé em um ambiente de

estabilizacdo minima;
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Em uma sociedade dinamica e altamente complexa, em que a todo momento novos
conflitos e de natureza diversa vao surgindo, a lei, enquanto tradicional meio simbolicamente
generalizado, torna-se cada vez mais flexivel e as palavras do legislador possuem carater cada
vez mais vago e impreciso, com significado ambiguo ou polissémico, conferindo ao juiz
margem de liberdade para atuar no processo de estabilizagao das expectativas normativas. O
poder judicidrio deixa de ser coadjuvante no processo de realizagdo do direito e passa a
ocupar o centro do ordenamento juridico;

Essa flexibilidade permite uma maior dinamicidade ao sistema e faz que ele
permaneg¢a em constante irritacdo com os demais sistemas sociais, garantindo maior
adaptacao as problemas da sociedade atual. Representa uma verdadeira abertura cognitiva do
sistema juridico;

Porém, embora essa abertura seja importante, com a interiorizagdo das contingéncias
sociais em alto nivel, o sistema juridico tornou-se extremamente complexo e passou a ter
dificuldades em sua funcao estabilizadora de expectativas normativas;

Dentro desse contexto, visualizamos a importancia da ado¢cdo de um sistema de
respeito aos precedentes judiciais que passariam a figurar como meios de comunicagao
simbolicamente generalizados capazes de promover a (re)estabilizacdo dessas expectativas;

A auséncia de um meio de comunicagdo simbolicamente generalizado que garanta a
estabilizacdao de expectativas normativas, nos leva a uma situacao de desconfianga sistémica,
imprevisibilidade e, consequentemente, violagdo ao principio da igualdade. E que, uma vez
que a lei permite margem de liberdade ao julgador através da interpretacdo das normas, €
natural que essas normas, agora judicializadas, sejam cada vez mais dispares, pois ¢
impossivel manter certa uniformidade com tanta liberdade criativa, aumentando-se, assim, a
possibilidade de que casos semelhantes sejam decididos de maneira desigual. Assim, o
respeito ao precedente restaura a confianca sist€émica e promove certa margem de
previsibilidade, garantindo maior efetividade do principio da igualdade;

O precedente judicial, como resultado da observagdo de segunda ordem, atua como
instrumento responsavel pela consisténcia das decisdes do sistema juridico. Passa a ser
referéncia para um grupo de decisdes e promove a (re)interpretagdo (re-entry) do seu proprio
codigo operacional. Dessa forma, atualiza o sistema, reduzindo sua complexidade interna e
serve de fonte primaria para diferenciacao do direito;

A estabilidade e adaptabilidade também sdo caracteristicas do precedente judicial.

Embora possamos afirmar que a utilizacdo do precedente promova o fechamento operacional
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do sistema juridico, através da (re)aplicacao do seu cddigo operacional, ¢ também possivel
afirmar que ele possibilita a sua abertura. Tendo em vista os instrumentos de distingdo e
superagao (dinstinghishing e overruling), a utilizacdo do precedente permite a dinamicidade e
o desenvolvimento do direito face a novas realidade sociais;

Além disso, o precedente judicial nos leva a aproximacao entre adequagdo social e
consisténcia juridica. Adequagdo social, no sentido de permitir circularidade e
complementacdo entre legislagdo e a introje¢ao dos fatos sociais no sistema juridico, através
da decisdo e sua posterior utilizagdo como fundamentagdo para casos subsequentes (abertura
cognitiva). E consisténcia juridica, no sentido de estabelecer uma pauta de conduta, ainda que
provisoria, através do (res)estabelecimento de expectativas normativas (fechamento
operacional). Trata-se de uma estabilidade dinamica (representada pelo processo continuo de
evolugdo: variacao/selegdo/(re)estabilizagdo). Algo que, embora estavel, estd sempre
possibilitando mudangas;

Ainda, atuando como entidade relativamente estavel, concluimos que o precedente
torna-se um ponto de referéncia que nos transmite essa sensagdo de conjugacao entre passado,
presente ¢ futuro. Um passado, representado por um conjunto de argumentos e decisdes
juridicas das quais foram reduzidas complexidades; um presente, na tentativa de estabelecer
um ponto fixo para a congruéncia das condutas sociais; € um futuro, que estara sempre em
prospeccao, uma vez que o precedente € uma comunicagao juridica e serve de substrato para o
enlace recursivo de outra comunicagdes - outras decisdes - que poderdo nao aplica-lo,
confirma-lo ou modifica-lo, estabilizando e (re)estabilizado as expectativas normativas, em
ciclo recursivo que nunca termina.

Por fim, ¢ importante ressaltarmos, a proposito dessa conclusao, que esse processo de
evolugdo que decantou o poder judiciario ndo pode ser distanciado de uma analise critica que
justifique a importancia que deve ser atribuida aos demais sistemas sociais. Todos os sistemas
da sociedade devem se condicionar mutualmente. Isso quer dizer que a propria evolucao da
sociedade depende do fortalecimento das operagdes especificas de cada um de seus sistemas e
que eles produzam estruturas capazes de promover interacao/irritagao sem perder identidade.
Ou seja, cada sistema social deve ser capaz interagir a partir dos seus proprios impulsos.

O fortalecimento do sistema juridico apenas pode ser saudavel quando concatenado
com o fortalecimento dos demais sistemas sociais: politico, econdmico, educacional, familiar,
etc. O que se quer dizer, ¢ que, o poder judiciario, embora imprescindivel, pode nao ser a

melhor solucao para todos os problemas. Nao se pode exigir do poder judicidrio uma fungao
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que nao lhe ¢ alcangéavel. A solugdo dos problemas sociais dependem muito mais da propria
sociedade como um todo do que do sistema juridico, que € apenas parte desse todo. Por isso
que Luhmann entende que a Unica justica possivel através do direito ¢ aquela que passa,
necessariamente, pela a garantia das expectativas normativas ao longo do tempo.

E quando se fala em garantia de expectativas normativas ao longo do tempo, fala-se
em promocao de consisténcia, ocasionando autonomia e fechamento operacional. Porém,
observe que esse fechamento, que defendemos ser possivel através da utilizagdo dos
precedentes judiciais, ¢ pretensamente uma reducdo de complexidade, mas ¢, também, um
reencontro com a propria complexidade (possibilidade de abertura), fator responsavel
producao da propria comunicagao (uma comunicagao juridica).

Essa consisténcia do direito, resgatada pela tentativa de suprir contradi¢des
(igualdade), ndo pode ser considerada como uma garantia necessaria € muito menos
alcancavel de uma consisténcia invariavel de expectativas normativas. Ela apenas serve como
“filtro valioso que separa a massa das contradigdes imagindveis e torna o resto passivel de
decisdes™% Dai, podemos afirmar que esse fechamento operacional, conforme ressalta
Pissarra Esteves, ndo se trata, verdadeiramente, de um fechamento, mas, “tdo-somente, de um
ciclo de autorreferencialidade que se completa, para, em movimento continuo, novo ciclo se

iniciar***®. A complexidade é eterna.

221 UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol. II. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985, p. 97.

233 ESTEVES, Jodo Pissara. Apresentacdo. In: LUHMANN, Niklas. 4 improbabilidade da Comunica¢do. Trad.
Anabela Carvalho. 4. ed. Lisboa: Passagens, 2006, p . 36.
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