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    Dedico este livro, fruto da minha dissertação de mestrado na UFPR, à memória da minha mãe, MARIA LÚCIA BARBOSA, que, em vida, consagrou-se de maneira incansável à família. Da mesma forma, dedico ao meu pai, AQUILINO BARBOSA, de quem sinto orgulho pelo caráter e honestidade. Graças a ele, que mesmo aposentado, continuou trabalhando, pude concluir meus estudos na PUCPR.


  




  

    PREFÁCIO




    “Das Cláusulas Gerais e dos Conceitos Jurídicos Indeterminados à Necessidade de Precedentes Obrigatórios: Uma Jornada pela Evolução do Direito Processual Civil” é a versão comercial da dissertação de mestrado apresentada pelo Professor Adriano Barbosa ao programa de pós-graduação stricto sensu em Direito do Estado na Universidade Federal do Paraná.




    A dissertação foi orientada pelo saudoso amigo Professor Alcides Alberto Munhoz da Cunha, que precocemente nos deixou (menos de um ano após a defesa da dissertação), e foi coorientada por mim. Considerando a qualidade da dissertação e, em especial, sua importância para o Processo Civil Brasileiro contemporâneo, ambos sugerimos a publicação do trabalho sem modificações.




    Conheci o autor quando participamos de uma mesa de debates no Curso de Direito da Faculdade Dom Bosco. Chamou-me atenção, além de sua fluência e preparo teórico, o cuidado metodológico na formulação de suas críticas e sugestões. Na ocasião, ele já exercia seu magistério na disciplina de Processo Civil com grande destaque entre os professores que compunham o corpo docente daquela instituição.




    Minha admiração por aquele jovem professor, com atributos evidentes para a pesquisa científica, levou-me a recomendá-lo ao Prof. Alcides, que, já no primeiro encontro, acolheu-o entre seus orientandos.




    Logo pudemos constatar que não se tratava apenas de um mestrando aplicado, mas de alguém que conjugava capacidade teórica e metodológica com uma advocacia militante, que lhe favorecia com forte lastro de conhecimento empírico. Assim, ao contrário do que ocorre na desastrosa prática de muitos programas de pós-graduação, as reflexões trazidas pelo Prof. Adriano Barbosa não eram resultantes de divagações teóricas, mas decorrentes de problemas vividos na prática forense – ou, como querem os teóricos realistas, de problemas “realmente existentes”. Claramente, chamava atenção o fato de que suas inquietações e críticas não se limitavam ao campo da teoria ou da metodologia, mas à realização do direito material pela via processual. O Prof. Adriano Barbosa, assim, conjugava exemplarmente aplicação acadêmica com responsabilidade profissional, olhar crítico e apego ético, que o conduziam ao trato do Processo Civil não apenas na busca de uma evolução teórica, mas de um efetivo ganho na realização da justiça processual.




    O trabalho que o Prof. Adriano Barbosa ora nos oferece possui essa característica: advém de sua vivência como advogado, mas recebe um competente tratamento teórico na sua análise, na sua crítica e nas suas propostas. Um exercício que poderíamos chamar de retroativo, na medida em que parte de um problema de ordem empírica, caminha no campo teórico, para voltar ao empírico. Mas não se trata de um mero caminhar pelas teorias processuais. Ele vai além, alcança a teoria social moderna e contemporânea, ali com Max Weber, aqui com Niklas Luhmann, para aprofundar suas reflexões e buscar respostas que a dogmática processual não logra oferecer.




    O trabalho, como o nome sugere, é centrado na mudança de racionalidade, promovida no direito processual civil a partir da adoção de cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados como técnica legislativa.




    Adotando um sólido arcabouço propedêutico, o Prof. Adriano Barbosa enfrenta criticamente a mudança de racionalidade que ocorre no processo civil brasileiro a partir da edição do CPC/73. De um modelo mais centrado em uma racionalidade estritamente formal, preocupado com a coerência interna do ordenamento jurídico e crente na capacidade regulativa das regras jurídicas, o Processo Civil Brasileiro passa a adotar técnicas legislativas que permitem uma maior abertura do direito às peculiaridades do caso concreto e a valores extrajurídicos, elementos característicos de uma racionalidade de tipo material. Essa mudança tem como correspondente uma transição na técnica legislativa, de um modelo centrado em regras jurídicas aplicadas por subsunção e no pálio da legalidade, para um modelo centrado em cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados que exige do intérprete um papel mais criativo em face do que poderíamos chamar de realidade empírica.




    Não passa despercebida ao autor a tensão decorrente dessa mudança: normas que concedem ao intérprete um maior espaço para a criatividade no processo decisório permitem uma melhor adaptação do direito à dinâmica da vida social; mas, ao mesmo tempo, elas também criam o risco de que situações iguais sejam solucionadas de maneira distinta, gerando imprevisibilidade e, sobretudo, risco de arbitrariedade e injustiça. A mudança de papel do Poder Judiciário, de mero aplicador do direito ao caso concreto, para um intérprete responsável pela construção do direito, exige um repensar das técnicas processuais de modo a estabelecer uma adequada relação entre flexibilidade e segurança jurídica. O autor responde a essa questão demonstrando a importância da adoção de um sistema de precedentes.




    Sob essa perspectiva, a obra do Prof. Adriano Barbosa pode ser vista como um adequado contraponto à obra do Prof. Marinoni a respeito dos fundamentos para a adoção de um sistema de precedentes apresentados em “A ética dos precedentes”: enquanto esse professor parte de um referente teórico weberiano para analisar os elementos culturais que justificam a adoção de precedentes obrigatórios pelo Código de Processo Civil, o Prof. Adriano Barbosa, em que pese também partir de Weber, situa essa discussão nas consequências de uma mudança de racionalidade relacionada à técnica legislativa. Nesse sentido, os precedentes obrigatórios apresentam-se como necessários para assegurar a coerência interna do sistema jurídico e, assim, promover o valor “segurança” em resposta às consequências de uma maior flexibilidade interpretativa decorrente da abertura semântica promovida por determinados textos normativos.




    Como forma de alcançar essa conclusão, o Prof. Adriano Barbosa estuda de forma detalhada, a partir de diversas obras doutrinárias relevantes, as categorias “cláusula geral” e “conceito jurídico indeterminado”, bem como as transformações ocorridas no Processo Civil a partir de sua adoção. Situa, corretamente, essas transformações em um contexto mais amplo de modificação do papel do Poder Judiciário, quando este é chamado a atuar a respeito de novos direitos e a lidar com textos cuja abertura semântica reclamam do intérprete um papel de criador ou construtor das normas jurídicas. Essas transformações, seja pelo papel criativo do julgador, seja pela diversidade de comportamentos possíveis para o jurisdicionado, reduzem a normatividade das expectativas (Luhmann), com risco de ampliação da insegurança jurídica decorrente do aumento de complexidade e contingencialidade.




    Ao compreender o sistema de precedentes como essencial diante dessas transformações, o Prof. Adriano Barbosa não se limita apenas a avaliar sua adequação lógico-jurídica ao direito brasileiro; trata, sobretudo, de sua plausibilidade. É nesse sentido que, além de reconhecer a importância dos precedentes para a estabilização congruente de expectativas, situa essa discussão em um contexto de aproximação do direito brasileiro com características presentes no sistema da common law e reflete sobre a questão da legitimidade das decisões tomadas pelo Poder Judiciário – destacando, a respeito, a importância de um contraditório ampliado para assegurar a participação do jurisdicionado ao longo do processo decisório.




    Assim, a leitura do trabalho do Prof. Adriano Barbosa não nos oferece apenas uma consistente defesa de um sistema de precedentes obrigatórios na ordem processual civil brasileira. Oferece-nos uma cuidadosa reflexão sobre o processo de aquisição evolutiva do Processo Civil, envolvendo a migração de racionalidades, os riscos do trânsito de expectativas normativas para expectativas meramente cognitivas, a importância do contraditório, da participação do jurisdicionado e da sempre atual questão relativa à legitimidade das decisões do Poder Judiciário.




    Merece ainda destaque o esforço do autor em não conferir natureza terminativa ao seu trabalho, estimulando o leitor a prosseguir na busca e no desenvolvimento de novas pesquisas sobre este tema fundamental para a evolução do Processo Civil Brasileiro.




    Manoel Eduardo Alves Camargo e Gomes




    Professor do Departamento de Direito Público e do




    Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade Federal do Paraná


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    Neste livro, embarcamos em uma jornada fascinante através da evolução do Direito Processual Civil. No centro desta jornada está o atual Código de Processo Civil (CPC), cujo nascimento remonta ao Projeto de Lei n. 166/2010, que, após extensos debates e revisões, foi finalmente aprovado pelo Senado Federal e transformado na Lei Ordinária n. 13.105/2015. Com essa transformação, a Lei n. 5.569, de 1973, foi revogada, marcando um ponto de viragem significativo no campo jurídico brasileiro.




    Essas discussões prévias à promulgação do CPC atual provocaram um intenso debate entre os profissionais do Direito. Questionamentos variaram desde a necessidade real de um novo Código de Processo Civil até a importância de adotar um sistema de codificação. Um dos temas centrais dessas discussões, e que se torna o foco deste livro, é a adoção de cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados como técnica legislativa. Essa mudança na abordagem legislativa teve implicações profundas na forma como a lei é aplicada aos casos concretos, e ao invés da antiga técnica de “subsunção”, uma nova abordagem, baseada na “concreção”, passou a dominar.




    O que torna este tema particularmente intrigante é a sua ligação direta com a busca por um sistema jurídico que permita a efetivação do direito fundamental à tutela jurisdicional adequada (conforme o artigo 5º, XXXV, da CF/88) e a proteção efetiva dos direitos, tanto a nível constitucional quanto infraconstitucional, em conformidade com o Estado de Direito Constitucional.




    Esta transição na técnica legislativa não apenas abriu o sistema processual, mas também, à luz da sociologia compreensiva de Max Weber, levou a mudanças mais amplas, passando de uma racionalidade formal, típica do liberalismo, para uma racionalidade material, fundamentada em valores extrajurídicos e mais presente na contemporaneidade. No entanto, essa “desformalização” trouxe consigo um aumento notável do poder criativo dos juízes, o que, se não controlado adequadamente, pode levar à arbitrariedade e à redução da segurança jurídica.




    Essa situação levanta questões cruciais sobre a conveniência e a oportunidade de adotar um sistema de precedentes, similar ao usado em países de common law. Os precedentes, como os derivados do sistema de julgamento de recursos repetitivos (IRDR) do CPC atual, desempenham o papel de mecanismos de “freios e contrapesos” e, de acordo com a teoria sistêmica de Niklas Luhmann, contribuem para restabelecer a estabilidade no sistema jurídico, reduzindo a complexidade e a incerteza.




    Neste contexto, este livro, originado de uma dissertação de mestrado, aborda as cláusulas gerais e os conceitos jurídicos indeterminados como técnica legislativa, com base na perspectiva sistêmica de Niklas Luhmann e algumas categorias da sociologia compreensiva de Max Weber. Nosso objetivo imediato é compreender as mudanças resultantes da adoção dessa técnica no sistema jurídico do Código de Processo Civil.




    Para atingir essa meta, adotamos uma abordagem dedutiva, explorando a causalidade de sentido (adequação causal ou causalidade adequada) entre o Estado moderno, a jurisdição e a técnica legislativa.




    No primeiro capítulo, examinaremos o sistema jurídico sob uma perspectiva sociológica, considerando as abordagens compreensivas de Max Weber e a visão sistêmica de Niklas Luhmann. No segundo capítulo, mergulharemos nos conceitos jurídicos indeterminados e nas cláusulas gerais, destacando suas características e diferenças, além de analisar as vantagens dessa nova técnica legislativa no contexto do Estado Constitucional. O terceiro capítulo explorará as mudanças visíveis no civil law, discutindo a evolução do papel do juiz no Estado liberal e no Estado Constitucional e, finalmente, abordará as mudanças que aproximaram as jurisdições do common law e do civil law. Por fim, no quarto e último capítulo, demonstraremos a importância dos precedentes obrigatórios como um meio de controlar o poder criativo dos juízes e de garantir a unidade e a segurança jurídica do sistema.


  




  

    2 SISTEMA JURÍDICO: UMA PERSPECTIVA SOCIOLÓGICA




    2.1 NOÇÃO DE SISTEMA




    O objetivo deste tópico é trazer ao leitor uma noção, muito breve, do que pode ser entendido por sistema. Com isso, haverá base para os tópicos seguintes, onde, a partir de algumas categorias da sociologia compreensiva de Weber, e da perspectiva sistêmica de Luhmann, serão constituídos os pressupostos teóricos necessários à consecução dos objetivos desta obra.




    Tendo em conta essa ressalva, pode-se destacar que a expressão sistema, conforme Marilene Araújo, vem do grego, sietemiun, sendo que “um sistema contém um conjunto de elementos interconectados e forma um todo de maneira organizada.”1




    Nas palavras de Leonel Severo Rocha, “o sistema seria um conjunto de partes diversas que constituem um todo organizado com propriedades diferentes daquelas encontradas na simples soma de partes que o compõem.”2




    Sistemas, em outras palavras, podem ser entendidos e conceituados como um conjunto de temas ou elementos colocados em relação entre si, “costurados” por um princípio unificador, formando um todo pretensamente orgânico (i.e., que se supõe orgânico, fundamental), voltado para um determinado fim.




    Como maior exemplo, no âmbito jurídico, pode-se citar o sistema constitucional, que tem no princípio da dignidade humana o grande elemento de ligação que perpassa toda a ordem constitucional e infraconstitucional, constituindo a própria noção de Estado Democrático de Direito.




    A noção de sistema leva ao conceito de outro importante fenômeno, que é a sistematização e, em especial, a sistematização do ordenamento jurídico. Esta, de acordo com Max Weber




    significa o inter-relacionamento de todas as disposições jurídicas obtidas mediante a análise, de tal modo que formem entre si um sistema de regras logicamente claro, internamente consistente e, sobretudo, em princípio, sem lacunas. Um sistema, portanto, que busca a possibilidade de subsumir logicamente a uma de suas normas todas as constelações de fatos imagináveis, porque, ao contrário, a ordem baseada nestas normas careceria de garantia jurídica.3




    Com base nestas breves anotações sobre sistema e sistematização, pode-se empreender o desenvolvimento dos tópicos seguintes.




    2.2 PERSPECTIVA COMPREENSIVA (MAX WEBER)




    Max Weber constrói em seus estudos a ideia de Ação Social “como uma conduta pessoal determinada por objetivos específicos em relação ao outro [...], é a conduta e comportamento orientado pelas expectativas dos outros”4. A organização da sociedade deve, portanto, ser analisada de modo subjetivo, sempre com base nas possibilidades de interpretação que os agentes empregam em suas condutas.




    De acordo com José Manuel de Sacadura Rocha:




    Na Sociologia Compreensiva de Max Weber aquela objetividade nas relações sociais, paradigma da possibilidade de se formar um objeto próprio para a Sociologia como ciência a estudar, deverá ser revista. Talvez por isso mesmo Weber diga que o cientista social deve tentar ser objetivo em sua pesquisa, procurando deixar de lado seus pré-conceitos, mas que essa neutralidade é sempre subjetiva e bastante difícil de realizar, diferente dos autores positivistas como Durkheim, onde o cientista social deve ser e pode ser neutro.5




    Por sua vez, Jessé Souza apresenta que




    Weber logra transformar a percepção de uma “racionalidade objetiva” que se impõe aos sujeitos de modo independente de sua vontade, no fundamento mesmo de uma “sociologia compreensiva”, toda voltada a captar o “sentido subjetivo” das ações humanas. É que, no “racionalismo moderno”, são os pressupostos da “ação eficaz”, no sentido de efetivamente transformadora da realidade externa, que a tornam “compreensível” para todos, permitindo a “evidência intersubjetiva” que garante a cientificidade de proposições e descrições da realidade6.




    Para José Manuel de Sacadura Rocha, dois pontos surgem como consequência dessa visão Weberiana: “1) o comportamento de indivíduos ou grupos não é previsível nem probabilista e 2) o relacionamento entre os indivíduos ou grupos não tem, necessariamente, o mesmo sentido”7. O autor explica que essas possibilidades de intercâmbio social levam ao conceito de Relação Social como sendo a interação de indivíduos orientados por enésimas expectativas, independente do sentido individual que cada um deposita na relação em si8. “Em suma, a vida social e a sociedade são instituições que, contrariamente ao senso comum, prescindem de unicidade nos comportamentos dos agentes que a formam, e nesta medida, quando dizemos Relação Social, estamos apenas, na maioria das vezes, falando de Ação Social simples”9.




    A Ação Social, segundo a análise de Weber, pode ser classificada em quatro tipos característicos, sendo considerada de extrema complexidade de análise porque vários tipos podem compor a mesma Ação, e esta pode alterar-se conforme o tempo e a situação de exposição do indivíduo. Basicamente os tipos de Ação Social podem ser definidos como: 1) Tradicional - quando o indivíduo repete uma conduta típica do grupo ao qual pertence, sem muitas vezes questionar os motivos que o levam a isso; 2) Emocional - não há um exame racional da conduta, sendo apenas a emoção pura o impulso dos movimentos realizados; 3) Racional com Relação a Valores - quando o sujeito, de forma racional, analisa todos os meios para chegar a um determinado fim; e 4) Racional com Relação a Fins – em que objetivo justifica todos os trâmites empregados10.




    Diante destes tipos de Ação Social, Max Weber conclui que nas sociedades modernas, industriais e capitalistas, o tipo de conduta preponderante é o racional com relação a fins, e chamou este tipo de conduta, que mais caracteriza os agentes sociais num grupo e época determinados, de Tipo Ideal. Em uma determinada sociedade, em um determinado momento de sua história, sempre um tipo de comportamento se destaca como sendo aquele que melhor identifica os comportamentos dos agentes sociais, por sua abrangência, repetição e consequências significativas para o grupo. Isto não quer dizer que os agentes sociais não apresentem outros destes tipos de Ação Social, ou que não os relacionem e os pratiquem até simultaneamente; quer dizer apenas que no momento de agirem, primeiro se comportam em escala maior de forma racional, planejada, e que ao o fazerem desta forma, visam antes de tudo, em uma constância significativa, a obtenção de seus objetivos e resultados desejados. Visto desta forma, o Tipo Ideal não é algo que se deseja do comportamento social, mas uma constatação empírica da realidade social11.




    Conforme explicitado, de acordo com Weber, a ação social (objeto da sociologia), que é a conduta humana subjetivamente visada, pode ser racional (referente a fins ou a valores), carismática ou afetiva e tradicional ou histórica12. Especificamente em relação à ação racional referente a fins, Ricardo Alexandre da Silva explica que ela conduz à ética da responsabilidade ou dos fins últimos. Por outro lado, a ação racional referente a valores traduzir-se-ia na ética da convicção. Segundo o autor:




    A distinção entre essas categorias decorre da constatação da inexistência de uma ética única a orientar as ações sociais [...] nesse contexto, a ética da convicção é uma ética absoluta, despreocupada com as consequências da conduta praticada, ao passo que a ética da responsabilidade leva em conta as consequências da ação, orientando-a para a conquista dos fins almejados e se responsabilizando pelos seus efeitos13.




    A propósito da questão que envolve a ética da convicção versus a ética da responsabilidade, cabe aqui um importante parêntesis acerca desse relevante tema abordado por Weber, em razão de sua implicação direta sobre a proposta de adoção dos precedentes obrigatórios.




    A ética da convicção tem um caráter deontológico, e “apresenta a virtude como estando submetida ao respeito pelo imperativo categórico da lei moral.” 14




    Regula-se por normas e valores já estabelecidos que pretende aplicar na prática, independentemente das circunstâncias ou das consequências daí resultantes. Trata-se, portanto, de uma ética do dever, atendendo que os seus princípios se traduzem em obrigações ou imperativos aos quais se deve obedecer. É uma ética do absoluto, sem dúvidas, formal, na qual os seus princípios se traduzem em imperativos incondicionais. O que define o bem ou o mal mais não é do que a tradução ou concordância de valores ou princípios em práticas adequadas. 15




    A ética da responsabilidade possui um caráter teleológico e




    apresenta um pendor mais utilitarista atendendo que orienta a sua ação a partir da análise das consequências daí resultantes. Esta análise levará em linha de conta o bem que pode ser feito a um número maior de pessoas assim como evitar o maior mal possível. Espera-se portanto que uma ação se traduza na maior felicidade possível para o maior número de pessoas possível. A ética da responsabilidade pode apresentar também uma vertente que difere do utilitarismo e que se prende com a finalidade, ou seja a bondade dos fins apresenta-se como justificativa para que se tomem as medidas necessárias à sua realização. Trata-se, assim, de uma ética centrada na eficácia de resultados, na análise dos riscos, na eficiência dos meios e procura conciliar uma postura pragmática com o altruísmo. Ao contrário da ética da convicção não é uma ética de certezas, intemporal e formal, é uma ética contextualizada, situacional, que pondera várias possibilidades de ação, apoiada em certezas provisionais, sujeita ao dinamismo dos costumes e do conhecimento.16




    Retoma-se, então, a ideia de que a teoria social de Weber é amplamente articulada sobre o conceito de racionalidade. Segundo a abordagem exegética de José Vitor Lemes Gomes e Raul Francisco Magalhães, Max Weber relativiza a razão na medida em que a contextualiza de maneira histórica, de modo que “não dispõe de uma concepção totalizante e determinista do tema” 17. Para os autores,




    Pode-se dizer que a racionalidade é o conceito básico que articula a teoria social Weberiana, ou seja, a explicação da sociedade ocidental como um processo contínuo de racionalização do mundo que se dá no sucessivo enquadramento das relações sociais em regras objetivas, cuja faceta “macro” mais evidente manifesta-se na burocratização das formas de dominação carismáticas e tradicionais, e, num enfoque “micro”, indica a noção de racionalidade da ação individual como o tipo ideal para compreensão da ação social. A racionalização da vida social é um processo geral, que produz estruturas de consciência típicas dos contextos da modernidade. Os agentes são “racionalizados” para perceberem uma autonomia crescente entre seus procedimentos cognitivos, suas crenças morais e suas expressões estéticas. Como traço inicial, entende-se por racionalização o “desencantamento” histórico do mundo, separando a dimensão religiosa das estruturas morais e legais da ordenação da vida social, desdobrando-se a modernidade em sociedades nas quais as esferas de valor científico, estético e moral se separam, constituindo lógicas próprias. Tal macroprocesso reclama para Weber instrumentos precisos de análise, e isso o leva a ir além das leituras historicistas, típicas do seu tempo, em direção a discutir as formas elementares de tal racionalização.18




    Especificamente em relação à legitimação racional do sistema jurídico19, Jürgen Habermas salienta que ela pode ser compreendida dentro dos conceitos Weberianos de racionalidade. O autor explica que Weber determinou três distintos significados ao termo “racional.” O primeiro diz respeito à racionalidade instrumental, efetuada pelo domínio de regras técnicas que permitam uma correta previsão dos resultados desejados. O segundo termo seria relativo à racionalidade de fins, na qual a escolha dos objetivos deve ser pautada por clareza e objetividade, não baseada em critérios emocionais ou tradicionalistas. Há um terceiro significado, que é a definição de racionalidade científico-metódica, por meio da qual especialistas utilizam seu trabalho empírico e intelectivo para resolver problemas ainda mitificados por falsas premissas sociais20. O sistema jurídico, dentro dos preceitos de racionalidade de Max Weber, encontra sua legitimidade na medida em que se sujeita a




    a) racionalidade científica de especialistas; b) leis públicas, abstratas e gerais que asseguram espaços de autonomia privada para a busca racional - em termos de fins - de interesses subjetivos; c) da institucionalização de processos para o emprego estrito e a implementação destas leis, possibilitando a ligação, conforme as regras, portanto calculável, entre ações, fatos e consequências jurídicas, especialmente nos negócios organizados no âmbito do direito privado21.




    Baseado em Weber, Habermas explica que dentro do Estado Social existe o chamado “direito regulador”, instrumento por meio do qual o legislador pode, mediante ferramentas de intervenção, compensação e estabilização, dar resposta às exigências da sociedade. Nesse contexto surge o conceito Weberiano de racionalidade “formal” e “material”22, está sendo compreendida como as exigências práticas que os interessados fazem ao direito, enquanto aquelas seriam os postulados éticos formados pelos doutrinadores jurídicos23.




    Max Weber estabeleceu duas relações esclarecedoras: a) a racionalidade do direito está fundamentada nas suas qualidades formais; b) a materialização configura uma moralização do direito, isto é, a introdução de pontos de vista da justiça material no direito positivo. Disso resultou a afirmação crítica, segundo a qual, o estabelecimento de um nexo interno entre direito e moral destrói a racionalidade que habita no medium do direito enquanto tal.24




    Para Weber,




    Um direito é “formal” na medida em que se limita a considerar, no direito material e no processo, as características gerais unívocas dos fatos. Este formalismo, por sua vez, pode ter caráter duplo. Por um lado, as características juridicamente relevantes podem ter caráter sensível, evidente. A adesão a essas características externas – por exemplo, que determinada palavra foi dita, uma assinatura foi aposta, um ato simbólico com o significado definitivamente estabelecido foi realizado – constitui a forma mais rigorosa do formalismo jurídico. Então descobrem-se as características juridicamente relevantes mediante uma interpretação lógica do sentido, construindo-se e aplicando-se depois conceitos jurídicos fixos em forma de regras rigorosamente abstratas. Nesta racionalidade lógica – perde-se algo do formalismo baseado em fenômenos evidentes, porque desaparece a univocidade das características externas. Mas o contraste entre ela e a racionalidade material torna-se, com isso, ainda mais forte, pois esta ultima significa precisamente que as decisões de problemas jurídicos sofrem a influencia de normas com dignidade qualitativamente diferente daquelas das generalizações de interpretações abstratas do sentido: imperativos éticos, por exemplo, ou regras de conveniência – utilitárias ou de outra natureza – ou máximas políticas, que rompem tanto com o formalismo das características externas quanto o da abstração lógica. Mas uma sublimação jurídica, específica e qualificada, do direito, no sentido atual, somente é possível quando este tem caráter formal. Nos limites do formalismo absoluto da característica evidente, ela esta limitada à casuística. Somente a abstração interpretadora do sentido faz com que surja a tarefa especificamente sistemática: a de coordenar e racionalizar, com os meios da lógica, as regras jurídicas, cuja vigência é reconhecida num sistema, internamente consistente, de disposições jurídicas abstratas25.




    Também em relação à formalidade, cumpre destacar o pensamento de Julien Freund, o qual ressalta que o direito formal tende a sistematizar as normas jurídicas, esclarecendo que




    Weber entende por lei formal a disposição jurídica que se deixa deduzir logicamente apenas dos pressupostos de um sistema determinado do direito. O direito formal é, pois, o conjunto do sistema do direito puro do qual todas as normas obedecem unicamente à lógica jurídica, sem intervenção de considerações externas ao direito. [...] é justo o que é estabelecido e conforme à letra ou à lógica do sistema26.




    Marcos Cáprio Fonseca Soares ajuda a entender o estudo sobre a racionalidade formal de Weber, salientado que,




    Para Weber, o tipo mais puro de racionalidade jurídica formal é encontrado no direito continental europeu, em sua estrutura fundamental caracterizada pela sistematização lógica. As características principais decorrentes da perspectiva do direito a partir da racionalidade formal seriam expressas pelas ideias de percebê-lo como portando uma ordem logicamente coerente, sem lacunas, que invoca para si uma metodologia específica, primando pelo caráter dedutivo de inferência dos fatos e extração das conclusões, e ancorado no postulado da neutralidade valorativa bem como num fundamento de legitimidade eminentemente formal. [...] A neutralidade axiológica é um postulado no qual está assentada a racionalidade formal do direito, pois a progressão desta última estaria ligada à rejeição de considerações ideológicas e de julgamentos de valor. Para Weber, uma característica essencial do direito formal consiste em descartar considerações extrínsecas (especialmente religiosas e políticas) na sistematização das normas jurídicas. Do mesmo modo que o princípio formal de legitimação, a legitimidade do direito racional formal está fundada no princípio da legalidade e da regularidade procedimental, e não sobre um critério substantivo de legitimação, tal como o direito natural27.




    Weber explica que o procedimento jurídico, quando excessivamente formal, acaba por gerar uma sentença atrelada especificamente às provas apresentadas. “À uma parte é conferido o dever (e o direito) de determinada prova, estando concatenada com este ato (explícita ou tacitamente) a consequência de ganhar ou perder a causa”28.




    E também anota que




    Em virtude da “máxima processual”, o juiz aguarda as propostas das partes. O que estas não solicitam nem apresentam não existe para ele; o que acaba não averiguado com os meios de prova geralmente estabelecidos, irracionais ou racionais, também não existe. Aspira obter, portanto, apenas aquela verdade relativa que pode ser conseguida dentro dos limites dados pelos atos processuais das partes. [...] resta para a justiça formal somente o caráter de uma luta de interesses das partes, regulamentada no sentido de uma probabilidade pelo menos relativamente ótima de averiguar a verdade. Cabe a elas, e não ao poder público, realização do processo. O juiz não as obriga a fazer coisa alguma que elas próprias não peçam. Precisamente por isso, o juiz não pode corresponder, naturalmente, à necessidade de um cumprimento ótimo de exigências materiais dirigidas a uma justiça que satisfaça o sentimento de conveniência e equidade concreto, em cada caso.29




    Segundo Weber, de acordo com o modelo histórico de desenvolvimento jurídico, a antiga justiça popular promovida perante os clãs possuía caráter de “primitiva irracionalidade formalista”30. A dominação regional por príncipes e hierarcas influenciou sobremaneira não apenas a cultura e a organização social do grupo dominado, como também o conteúdo do seu direito.




    Essa influência difere de acordo com o caráter da dominação. Quanto mais o aparato da dominação dos príncipes e hierarcas era de caráter racional, administrado por “funcionários”, tanto mais tendia sua influência [...] a dar à justiça um caráter racional quanto ao conteúdo e à forma (ainda que racional em sentidos diversos), a eliminar meios processuais irracionais e a sistematizar o direito material, e isto significava sempre também: a racionalizá-lo de alguma forma. [...] Onde faltou essa aliança (com poderosos grupos de interessados no direito), a secularização do direito e o desenvolvimento de um pensamento jurídico rigorosamente formal ou pararam após os primeiros passos ou foram diretamente obstruídos. Isto se deve, em termos gerais, ao fato de que o “racionalismo”, tanto dos hierarcas quanto dos príncipes patrimoniais, é de caráter material. Não se aspira ao tipo mais preciso do ponto de vista formal-jurídico31.




    O Direito Teocrático tornou-se uma das maiores expressões do estudo acerca da racionalidade material Weberiana, conforme




    [...] não se realizava aquela separação dos mandamentos sagrados e do direito secular e persistia a mistura especificamente teocrática de exigências religiosas e rituais com as jurídicas. Nestes casos começou a interpenetração difusa de deveres éticos e jurídicos, exortações éticas e mandamentos jurídicos sem precisão formal, isto é, um direito especificamente não-formal32. [...] a tendência de toda justiça teocrática em averiguar a verdade material e absoluta e não apenas a formal, em oposição ao direito probatório formalista e fundamentado na máxima processual do direito profano, desenvolveu muito cedo a metodologia racional, porém especificamente material, do direito oficial. Uma justiça teocrática não pode deixar a averiguação da verdade, tampouco quanto a expiação de um mal já feito, à mercê do arbítrio das partes. Procede de ofício (máxima oficial) e cria para si um procedimento probatório que lhe parece oferecer a garantia da averiguação ótima dos fatos verdadeiros33.




    Por sua vez, David M. Trubek salienta que




    [...] a tomada de decisões substancialmente racionais utiliza uma série de critérios ou políticas, mas tais critérios advêm de um corpo de pensamento externo ao sistema jurídico, por exemplo, a religião e a ideologia política. Será possível apreender a racionalidade do funcionamento desse sistema até onde se possam compreender os princípios que orientam o funcionamento do corpo de pensamento que lhe é externo34.




    Já a racionalidade lógico-formal, segundo o autor,




    [...] combina um alto grau de diferenciação jurídica com uma confiança substancial em regras gerais pré-existentes para a tomada de decisões jurídicas. [...] O pensamento jurídico é racional, pois remete a alguma justificativa que transcende o caso concreto e se baseia em regras existentes e claramente definidas; é formal, pois os critérios de decisão são intrínsecos ao sistema de direito; e lógico, pois as regras e os princípios são deliberadamente construídos por formas especializadas de pensamento jurídico, baseados em uma classificação altamente lógica; também porque as decisões de casos específicos são tomadas por meio de processos lógico-dedutivos especializados que partem de princípios ou regras previamente estabelecidos35.




    A racionalidade material, portanto, tem uma maior aderência empírica, havendo uma maior inserção de elementos externos, respondendo mais às realidades. Marcos Cáprio Fonseca Soares cita que




    Como consequência da racionalidade material, há uma substituição ou, ao menos, uma complementaridade, dos conceitos jurídicos por raciocínios sociológicos, econômicos ou éticos. [...] com relação ao postulado da neutralidade axiológica, podemos dizer que a descoberta e a criação do direito, a partir de uma racionalidade material, devem se apoiar sobre uma escolha axiológica, especialmente por recurso a um critério que se pretenda objetivo. Com isso, a neutralidade axiológica não pode servir de guia, em um direito racional material, à atividade jurídica científica36.




    Comparando a relação existente entre a racionalidade formal e a racionalidade material, Weber constata a existência de um dualismo jurídico:




    [...] justiça formal para os conflitos dentro da camada própria e arbítrio ou negação de direito efetiva diante dos economicamente fracos - [...] as camadas burguesas costumam estar mais interessadas numa prática jurídica racional e, por isso, também, num direito formal sistematizado, unívoco, racionalmente criado com referência a fins, que exclui tanto a vinculação à tradição quanto o arbítrio e, portanto, somente permite a derivação de direito subjetivo a partir de normas objetivas37.




    Marcos Cáprio Fonseca Soares pondera que essa percepção crítica do sistema social por Weber dá-se da seguinte forma:




    Com relação à reclamação por uma justiça material da ordem social, no entendimento de WEBER, a mesma provém, antes de qualquer outra, das reivindicações das classes não privilegiadas. A estas reivindicações, fazem eco certas ideologias dos juristas que exigem um direito social sobre a base de postulados éticos. Este último movimento, segundo o autor, vai ao encontro da ideologia do bem estar, típica do Estado intervencionista, e ao encontro de sua racionalidade burocrática38.




    A Ação Social é o que vai determinar a criação de novas regras jurídicas. Weber considera que o maior fomento inventivo é a transformação do significado dos conceitos históricos vivenciados por um determinado grupo social, pois




    [...] temos em todos os tempos e ainda hoje o surgimento “inconsciente”, isto é, não sentido pelos participantes como criação, de regras empiricamente vigentes para a ação, também de regras jurídicas. Isso ocorre, sobretudo, ao modificar-se imperceptivelmente a sua significação, isto é, devido à crença de que situações de fato, que realmente são novas, não contenham nenhum elemento novo que possa entrar na avaliação jurídica. Mas ocorre também quando se aplica a situações antigas ou realmente novas um direito novo, acreditando que este sempre tenha estado em vigor e sido aplicado dessa forma. Mas paralelamente temos, desde sempre, o grande grupo dos casos em que ambas as coisas, tanto a situação de fato quanto o direito a ela aplicado, são consideradas “novas” - em grau e sentidos diversos39.




    Para Weber, mudança do significado ou da necessidade jurídica vigente em determinado período pode ser estimulada por três tipos de situação: 1) os indivíduos passam a modificar sua conduta pessoal com a finalidade de proteger determinados interesses, fazendo nascer, ao longo de um certo período, novas relações sociais reiteradas; 2) devido ao contexto social e econômico em constante modificação, determinados comportamentos coletivos tornam-se menos ou mais adequados, modificando as necessidades gerais da sociedade; ou 3) ocorre a invenção pura de uma nova ação social - como um acordo - , propagada aos demais membros por repetição e maior adequação, normalmente amparada por uma adaptação consensual, sem necessidade de uma imposição jurídica coercitiva do Estado40.




    O sentido visado em acordos pode ser discutível ou sua divulgação constituir uma inovação ainda precária. Nesse caso, o “juiz”, como queremos chamar aqui a potiori ao aparato jurídico coativo, é uma segunda instância independente. Mas, mesmo fora desses casos, ele não se limita, de modo algum, a sancionar as ordens de fato vigentes, em virtude de consenso ou acordo, pois, em todo caso, exerce quase sempre influência muito forte sobre a seleção daquilo que se sobrevive como direito, pelas consequências de uma decisão pronunciada que transcendem o caso concreto. Logo veremos que a fonte das decisões “judiciais”, primeiramente, não está constituída por normas gerais - “normas de decisão” - de qualquer tipo, as quais ele poderia “aplicar” ao caso concreto, ou somente o está quando se trata de certos problemas preliminares formais. Ao contrário, o juiz, ao decretar a garantia coativa num caso concreto e por razões concretas, cria eventualmente a vigência empírica de uma norma geral como “direito objetivo”, porque sua máxima ganha importância, que vai além desse caso concreto. Mas também esse fenômeno não é algo primitivo ou geral. Falta inteiramente na decisão primitiva apoiada nos meios mágicos da revelação do direito. Também em toda aplicação do direito ainda não racionalizada em sentido formal-jurídico, depois de esta ter superado o estágio de juízo divino, a influência da irracionalidade do caso concreto é ainda muito forte. A este nem se aplica uma “norma jurídica” geral, nem vale a máxima da decisão concreta - desde que exista e se torne consciente - como norma pela qual, depois de “reconhecida”, se possam orientar também “sentenças” futuras. [...] Mesmo disposições referentes a regras gerais são, portanto, instáveis41.




    Weber explica que a instabilidade característica de decisões primárias pode ser superada quando “a decisão se torna objeto de alguma discussão ou quando se procura nos fundamentos racionais dela”42. Os “precedentes” dos juízes constituirão fontes primárias da formação de regras jurídicas na medida da “tipificação de determinados consensos, sobretudo pactos racionais com referência a fins, criados de modo progressivamente consciente pela ação de indivíduos”43.




    Em geral, a sentença judicial, sob a óptica Weberiana, não é impregnada de força normativa. Entretanto, existe a possibilidade de que esta imposição instantânea crie uma nova regra, conforme expõe o sociólogo




    Há normas que nascem como regras conscientemente impostas. Mas isto somente pode ocorrer de uma única maneira: por uma nova revelação carismática. Pode ser a revelação de uma decisão apenas individual, que indica o que é justo num caso concreto. Isto é o que ocorre originalmente. Mas pode ser também de uma norma geral, que estabelece o que deve ser feito futuramente em todos os casos semelhantes. A revelação jurídica, nessas formas, é o primitivo elemento revolucionário em oposição à estabilidade da tradição, e a mãe de todo direito “estatuído.” A inspiração de novas normas pode ocorrer aos carismaticamente qualificados, de fato ou pelo menos aparentemente, independente de ocasiões concretas, sobretudo sem que se mudem as condições externas44.




    Weber assinala que “o direito dos precedentes judiciais é a forma mais antiga de criação de um ‘direito consuetudinário’”45, e que um ‘direito’ formalmente desenvolvido em algum sentido, como complexo de máximas de decisão conscientes, não existiu nunca e em nenhum lugar sem a colaboração decisiva de peritos jurídicos especializados.46.




    Feitas essas breves linhas acerca da teoria compreensiva de Weber, tendo como referência, de forma muito específica, as categorias da racionalidade material, da racionalidade formal e das éticas da convicção e da responsabilidade, passa-se a analisar a perspectiva sistêmica de Niklas Luhman. Juntas, as visões destes dois marcos teóricos (Weber e Luhmann), constituirão o pano de fundo de toda a análise aqui desenvolvida.




    2.3 PERSPECTIVA SISTÊMICA (NIKLAS LUHMANN)




    O positivismo deu início a uma proposta de estudo do conhecimento jurídico, com a redução de seu objeto. “Assim, o Direito, como objeto de estudo passa a ser considerado isoladamente, sem a percepção de outras áreas, como a filosofia, a antropologia, a sociologia, a política. Tais reduções e separações terminam por produzir dicotomias, como ser e dever ser; direito e moral; direito e política e outras.”47




    Dessa forma, salienta Marilene Araújo que




    entre o final dos anos 60 e o início dos anos 70 do século passado, após um período marcado por um excessivo positivismo jurídico, correntes de pensamento iniciam a tentativa de fazer uma conexão do Direito com outras áreas do conhecimento, como Ética, Economia, Comunicação, Biologia. Nesse momento aparece também o pensamento sistêmico (como nova teoria de sistemas) de Niklas Luhmann.48




    E foi esse autor quem lançou as bases da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos49, influenciado pelos biólogos Humberto Maturana e Francisco Varela, bem como pela teoria dos sistemas sociais de Talcott Parsons.50




    De acordo com Leonel Severo Rocha, a observação do Direito – que é entendido por Luhmann como um sistema autopoiético51 – é uma das grandes contribuições da teoria luhmanniana, que se constituiu em um dos significativos aportes para a renovação da dogmática jurídica no século XXI.52




    Luhmann, explica Leonel, parte do princípio de que boa parte dos objetos da sociologia, biologia, física e astronomia, forma sistemas.53 Nesse âmbito, busca compreender as organizações como sistemas, como modelos abstratos, assim o fazendo, primeiro, em relação às organizações administrativas e, depois, em relação à sociedade. Aliás, para Luhmann, falar de sociedade é falar de sistema e de ordem social.54




    Nessa empreitada, Luhmann foi além das insuficiências epistemológicas da ontologia da verdade e da metafísica da compreensão; propôs a observação da complexidade, investigando “se os sistemas sociais são sistemas operativamente fechados, autorreferenciais ou autopoiéticos”, e “colocando por base a comunicação”55, que é proposta como elemento constitutivo das organizações.




    Para Luhmann, é na sociedade que tudo está incluído - sendo este o ponto de partida fundamental – na medida em que “não é possível nenhuma produção de identidade, nenhuma produção de linguagem, que não seja no interior de uma sociedade. Sempre se está vivendo no interior de alguma coisa que já está presente no social.”56




    E conforme sustém Juan Antonio Garcia Amado, “o problema desencadeante da gênese e manutenção da ordem social é designado em Luhmann com dois conceitos estreitamente relacionados: complexidade e dupla contingência.”57




    Nas palavras do próprio Luhmann




    A maneira mais acessível de entender a complexidade é pensar, primeiramente, no número das possíveis relações, dos possíveis acontecimentos e dos possíveis processos. Imediatamente, compreender-se-á que cada organismo, máquina e formação social, tem sempre um meio que é mais complexo, e oferece mais possibilidades do que aquelas que o sistema pode aceitar, processar, ou legitimar. Partindo-se dessa representação elementar de um gradiente de complexidade entre sistema e meio, tem-se que o sistema opera de maneira seletiva, tanto no plano das estruturas, como no dos processos: sempre há outras possibilidades que podem ser selecionadas, quando se tenta atingir uma ordem. Precisamente porque o sistema seleciona uma ordem, ele se torna complexo, já que se obriga a fazer uma seleção da relação entre seus elementos. Do ponto de vista formal, o conceito de complexidade se define, então, mediante os termos elemento e relação. A questão da complexidade fica, assim, caracterizada como aumento quantitativo dos elementos: com o aumento do número de elementos que devem permanecer unidos no sistema, cresce em proporção geométrica o número das possíveis relações, determinando, assim, que o sistema seja obrigado a selecionar a forma como deve relacionar tais elementos. Por complexo se designa, então, aquela soma de elementos, que em razão de uma limitação imanente de capacidade de conexão do sistema, já não possibilita que cada elemento permaneça sempre vinculado. 58




    E, em outra obra, chamada “Sociologia do Direito I”, acrescenta




    Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar. Por contingência entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais experiências poderiam ser diferentes das esperadas, ou seja, que essa indicação pode ser enganosa por referir-se a algo inexistente, inatingível, ou a algo que após tomadas as medidas necessárias para a experiência concreta (por exemplo, indo-se ao ponto determinado), não mais lá está. Em termos práticos complexidade significa seleção forçada, e contingência significa perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos.59




    Leonel Severo Rocha explica que complexidade é ordenada pelos sistemas, “a partir de certos tipos de perspectiva, conforme o tipo de diferenciação funcional evolutivamente consagrado.”60 Por sua vez, Juan Antonio Garcia Amado esclarece que, por complexidade, “se entende o conjunto de todos os eventos (Ereignisse, Events) possíveis. Designa-se assim, portanto, o campo ilimitado dos mundos possíveis.”61




    E considerando que a sociedade é complexa - uma vez que existem excessos de possibilidades em cada operação e infinitas possibilidades de as coisas acontecerem – os sistemas procuram reduzir essa complexidade.62




    A redução da complexidade – entendida como processo social permanente, início e motor da evolução dos sistemas sociais63 – se dá a partir do processo de tomada de decisão, decidindo-se fazer ou realizar alguma coisa. Contudo, “Há um momento em que se poderia [...] escolher entre as possibilidades. Mas uma vez estando escolhida, esta constitui a realidade (as outras possibilidades continuam existindo como ambiente).”64 Assim, paradoxalmente, a busca pela diminuição da complexidade aumenta a complexidade.




    E “deslocando o problema da complexidade para o problema originário de toda a relação interpessoal”, isto é, relacionando-se o problema da complexidade com “a hipótese de uma ‘situação originária’ de contato entre dois indivíduos no âmbito dessa complexidade ainda não reduzida em forma alguma, sem sociedade, o problema toma a forma da ‘dupla contingência’.”65




    De acordo com Luhmann, a expressão dupla contingência, do ponto de vista histórico, tornou-se conhecida graças a Parsons, e “constitui uma reformulação da antiga pergunta de como a ordem social é possível? O modo de propor a questão faz alusão à técnica kantiana do modo de indagar, no sentido de não se perguntar o que é, mas sim como é possível.”66




    Para Parsons, dupla contingência servia para explicar o surgimento dos sistemas sociais, entendendo-se por contingência, nesse contexto, dependência, “conforme expressão do inglês contingente on.”67 E, compreendida dessa forma, continua Luhmann,




    a contingência “serve de modelo para explicar a relação entre um ego e um alter, contrapostos com suas respectivas necessidades e possibilidades: alter depende do que se ative ego, e vice-versa. Alter e ego podem ser aqui pessoas ou grupos: como é possível obter a complementariedade das expectativas e de auxílio de ego e de alter , e não simplesmente o fato de que não coincidindo ponto por ponto em suas expectativas, eles não possam coordenar nenhum tipo de relação social?68




    E conforme explica Juan Antonio Garcia Amado,




    No momento em que dois indivíduos entram em contato nesse marco, cada um receberá essa contingência, tanto referida a si mesmo como ao outro. De nada servirá que o Ego trate de orientar seu comportamento em relação ao comportamento previsível do Alter, e o Alter pretenda o próprio respeito do Ego. E menos ainda se pode possuir expectativas acerca das expectativas do outro. Não se dá mais coincidência que a de poder esperar unicamente o inesperado. Enquanto não haja aparecido nenhum princípio de ordem não existe pauta de previsibilidade do comportamento próprio nem alheio, nada é previsível onde tudo é possível; não há expectativas; não há comunicação. Apenas a desordem segue da desordem não rompida.69




    No estágio inicial, por assim dizer, existe apenas uma infinidade de possibilidades e muita complexidade. Contudo, a partir do momento em que um dos indivíduos faz uma escolha, dá ao outro uma possibilidade de conduta, podendo este optar entre duas possibilidades: “ater-se ou não à mesma seleção, à mesma pauta.” Assim, “ter-se-á produzido uma primeira estruturação do horizonte do possível, que o torna pela primeira vez acessível em um código binário: aceitar ou não aceitar a seleção.” Contudo, “qualquer que seja a resposta, esta há de operar, por sua vez, como seleção a partir da qual a outra parte poderá conectar com idêntico código. Algo terá surgido indubitavelmente: comunicação, order fron noise.”70 Pode-se dizer, então, que a dupla contingência induz comunicação.




    Essa comunicação toma a forma de uma lógica binária dentro do sistema autopoiético. Em outros termos: os sistemas operam reduzido as informações, a partir de uma comunicação binária, dentro e fora do sistema. No Direito, opera-se a partir do código Direito/não Direito (ou legal/não legal).71




    A comunicação é, por consequência, o elemento constitutivo da sociedade, já que, segundo Juan Antonio Garcia Amado:




    Sem comunicação não existiria sociedade, pois a comunicação é a única via possível para que possam ser constituídas seleções em comum, como mecanismos de redução da complexidade e superação da dupla contingência. ‘Comunicação – esclarece Luhmann – é processamento de seleções’, e é, a seu turno, um ‘acontecer seletivo.’ Com efeito, apenas mediante comunicação pode se estabelecer comunicação; não é possível comunicar sem participar do sistema comunicativo. Isto implica que a sociedade, enquanto composta de comunicações, se articula como sistema fechado. Quer isto dizer, por uma parte, que o sistema social mesmo constitui seus próprios elementos, ou seja, que produz comunicação a partir de comunicação. Por outra parte, graças precisamente a esse seu operar fechado sobre si mesmo, o sistema social decanta perante aos outros sistemas, estabelecendo seus próprios limites (Grenzen). Ali onde existe comunicação há sociedade; onde não se opera mediante comunicação não existe sistema social.72




    Assim, “mediante comunicação a sociedade limita aquela complexidade indeterminada e não-manipulável, e configura o campo de possibilidades que podem ser realizadas na sociedade.”73




    Importante destacar, ainda, que a lógica binária tem implicação direta na conferência de sentido, que é o meio que os sistemas utilizam para construir seus limites. O sentido, assim, se constitui em um critério seletivo que permite distinguir “qual comunicação pertence ao sistema e qual fica fora dele.”74 Melhor explicando, “os limites ou contornos dos sistemas sociais são limites de sentido (sinngrenzen). Os sistemas não existem antes que existam seus limites frente ao meio, constituídos pelo sentido. Isto faz com que o sentido possua um caráter constitutivo do sistema: sem sentido não há limites frente ao meio, e sem limites não há sistemas.”75




    De acordo com Juan Antonio Garcia Amado:




    Por sentido se entende unicamente uma determinada “estratégia de seleção de elementos ou possibilidades, a partir de um meio mais complexo, e as Sinngernzen ou limites de sentido – são os apoios desta seleção (Selektionshilfen), na medida em que estabilizam uma diferença entre o que integra o sistema e o que fica fora dele, mediante um simples esquema binário em termos de pertence/não pertence (neste caso: pertence ao meio).76




    Em resumo, as comunicações compõem os sistemas, sendo que é o sentido que delimitará o que pertence ou não aos sistemas. Ademais, é o sentido que constitui a comunicação, visto que “não há comunicação à margem de um sentido: não há comunicação fora de algum sistema social.”77




    É por meio do sentido, portanto, e da lógica binária a ele inerente, que se estruturam os sistemas, proporcionando-se. ”[...] o passo de complexidade não estruturada para complexidade estruturada’, reduzida, manejável.”78 A estrutura, assim, ajuda a tornar previsíveis “as comunicações que se sigam de cada comunicação dentro do sistema,” chegando-se à conclusão de que “as estruturas sociais se compõem de expectativas, são estruturas de expectativas.”79




    Conforme explica Juan Antonio Garcia Amado




    Ali onde se há limitado a margem do possível, onde se há reduzido a complexidade, aparece o esperável. Somente assim podem estabilizar-se os sistemas e cumprir sua função: cada partícipe sabe o que se espera dele e o que se pode esperar dos demais, mas, na medida em que se trata de coordenar comportamentos, as expectativas devem ser comuns e compartilhadas, de forma que os indivíduos sejam intercambiáveis frente ao sistema: deve haver também expectativas de expectativas [...] e não apenas expectativas de condutas, já que só assim se solucionará o problema da dupla contingência: não somente se espera uma conduta de si mesmo ou de outro, mas também se espera por cada parte que seja o mesmo critério diretor das expectativas das duas (ou n) partes. Expectativas estavelmente compartilhadas são expectativas esperáveis. Essa é a estabilidade do sistema. E o conseguinte entrelaçamento de expectativas é a estrutura do sistema, de cada sistema social.80




    E as expectativas devem ser generalizadas, como, por exemplo, no sistema jurídico81. Este




    [...] não poderia existir como tal se a aplicação de seus programas não pudesse ocorrer com caráter de generalidade, senão que terminaria por modificar-se ao gosto dos sujeitos e humores das massas. Como o próprio Luhmann resumia em uma obra já antiga, a formação de estruturas se leva a cabo por meio da generalização de expectativas, as quais, portanto, vem a ser válidas para largos períodos, quanto ao temporal, para distintas situações, quanto ao objetivo, e para um amplo número de pessoas, quanto ao social.82




    Aliás, especificamente em relação ao Direito, Niklas Luhmann explica que o mesmo processa as expectativas normativas capazes de se manter a si mesmas em situações de conflito, de maneira que nenhum outro sistema pode fazê-lo.83 Para ele, é evidente que o Direito não pode garantir que essas expectativas não sejam desapontadas, contudo, pode garantir que elas se mantenham como expectativas, inclusive nos casos de desapontamento. Assim, explica, a normatividade não é outra coisa que a estabilidade contrafática.84 Em outras palavras, a expectativa normativa é contrafática, porque ela se mantém a despeito do desapontamento. Sendo assim, ela permanece no tempo, sendo que a estratégia da normatização é estratégia temporal.




    O Direito, para o autor, então,




    [...] não é de modo algum primariamente, uma ordem coativa, mas sim uma facilitação de expectativas. A facilitação consiste na disponibilidade de trilhas de expectativas generalizadas congruentemente, quer dizer, de indiferença altamente inofensiva em contraposição a outras possibilidades, que diminui consideravelmente o risco de expectativa contrafática. A situação coativa constitutiva para o direito é a coação para a seleção de expectativas, que, por sua vez, então, pode motivar poucos, porém importantes casos, o forçar de determinada conduta. A necessidade de segurança, que caracteriza o direito, se relaciona, em primeiro lugar, com a segurança das próprias expectativas, e apenas secundariamente com a segurança do cumprimento destas expectativas através do comportamento esperado.85




    Em suma, a estabilização de expectativas é fundamental para uma efetividade na redução de complexidade. E, no Direito, essa redução é feita por meio de regras (mas também pode ser feita por meio dos precedentes, como se verá no último capítulo), que determinam alternativas e estabilizam expectativas.86




    A partir do que até aqui foi dito, pode-se dizer que a grande questão do sistema é a sua organização, de forma que o processo de ordenação precisa de critérios próprios de auto-observação e de auto-organização.




    Assim, explica Leonel Severo Rocha




    se o sistema consegue se autorreproduzir com certa independência, isto é, se ele consegue se fechar operacionalmente, existe, então, um sistema autopoiético. Ou seja, sistemas autopoiéticos são sistemas que conseguem partir da criação de um espaço próprio de sentido e se autorreproduzirem a partir der um código e de uma programação própria. Conforme Luhmann, ‘la garantia de la clausura de las operaciones al sistema y, con ello, la garantia de la clausura operativa del sistema, requiere de un código único como esquemático binario que excluya outras codificaciones y otros valores (terceros, cuartos, quintos) del código.’ Essa, em grandes linhas, é uma idéia de autopoiese87.




    Retomando a questão da redução de complexidade, a partir dos novos elementos expostos até este momento, pode-se afirmar que no Direito88, como sociedade complexa, busca-se uma estrutura social válida e, por consequência, legítima. Assim, importa encontrar uma possibilidade válida em meio às outras possibilidades. Por conseguinte, o Direito “aparece como uma redução de complexidade, dentro das diversas possibilidades que existem no mundo do ser”, discutindo-se não a verdade, mas a validade e a tomada de decisão.89




    A esta altura mostra-se necessário enfrentar um outro ponto da teoria de Luhmann, que é o tema do encerramento operativo/autopoiesis.90




    Encerramento operativo, elucida Luhmann, “estabelece que a diferença sistema/meio só se realiza e é possível pelo sistema.” É o “sistema que estabelece seus próprios limites, mediante operações exclusivas, devendo-se unicamente a isso que ele possa ser observado. ”De acordo com o autor, “o sistema produz um tipo de operação exclusiva:




    Por exemplo, um ser vivo que reproduz a vida que o mantém vivo, enquanto pode permanecer com vida; ou um sistema social que produz a diferença entre comunicação e meio, no momento em que realiza processos de comunicação – ou seja, em que a comunicação desenvolve uma lógica própria de conexão da comunicação seguinte, e que inventa sua própria memória, separando-se (diferenciando-se), assim, do especificamente vivo.91




    Portanto, arremata Niklas Luhmann, ”[...] um sistema não pode operar no meio; as operações não podem ser reproduzidas no meio, pois, desse modo, a diferença sistema/meio ficaria solapada.”92




    Luhmann adverte, entretanto, que encerramento operativo não implica “isolamento termodinâmico, mas somente fechamento operacional.”93




    Indo adiante, “o axioma do encerramento operativo leva aos dois pontos mais discutidos na atual Teoria dos Sistemas a) auto-organização; b) autopoiesis.” Luhmann explica que esses dois conceitos devem se manter separados, de maneira clara. Conforme acentua, cada um deles evidencia “aspectos específicos do encerramento de operação.” Para o sociólogo alemão,




    Os dois têm como base um princípio teórico sustentado na diferença e um mesmo princípio de operação. Ou seja: o sistema só pode dispor de suas próprias operações; ou em outras palavras, dentro do sistema não existe outra coisa senão sua própria operação. Esta operação única consegue configurar dois acontecimentos fundamentais, dentro do sistema: auto-organização e autopoiesis.94




    E continuando a diferenciação, define auto-organização como “construção de estruturas próprias dentro do sistema. Como os sistemas estão enclausurados em sua operação, eles não podem conter estruturas. Eles mesmos devem construí-las.” E, para melhor compreensão, cita o seguinte exemplo:




    [...] numa conversa, o que se disse por último é o ponto de apoio para dizer o que se deve continuar dizendo; assim como o que se percebe no último momento constitui o ponto de partida para o discernimento de outras percepções. A presença corporal em um espaço específico é o eixo fundamental para capturar a normalidade da continuidade da percepção. Portanto, o conceito de auto-organização deverá ser entendido, primeiramente, como produção de estruturas próprias, mediante operações específicas.95




    Contrariamente, autopoiesis significa. ”[...] determinação do estado posterior do sistema, a partir da limitação anterior à qual a operação chegou.” E somente por meio de uma estruturação limitante, um sistema adquire a suficiente direção interna que torna possível a autorreprodução.”96




    Nessa conjuntura, de acordo com Luhmann, entende-se por sistema autopoiético um sistema.”[...] que <<produce y reproduce sus próprios elementos mediante la interacción de sus elementos>>.”97




    Ou, de acordo com Juan Antonio Garcia Amado – também baseado na teoria de Luhmann,




    sistemas auto-referenciais ou autopoiéticos são aqueles que ‘produzem por si mesmos como unidade tudo aquilo que usam como unidade.’ Produzem seus elementos mediante seus próprios elementos, e, a partir daí, produzem também tudo o que identifica o próprio sistema como unidade: suas operações, processos estruturas, inclusive sua identidade como sistema.98




    Importante destacar que um sistema é autopoiético, ou não o é (conforme o esquema: ou isto/ou aquilo). Um sistema não pode ser um-pouco-autopoiético. [...] Isso significa [...] que o conceito não inclui por si mesmo um processo de gradação.99




    Juan Antonio Garcia Amado também salienta que a autorreferência ou autopoiesis do sistema numa. ”[...] auto-constituição continuada do próprio sistema, através de suas próprias operações, que faz com que toda operação com o meio seja uma operação dentro do sistema, uma operação do sistema consigo mesmo, uma determinação de novos elementos próprios a partir de seus próprios elementos.” E continua, dizendo que “não haveria referência externa sem auto-referência.” Como exemplo, cita o fato de que “a juridicidade de um ato somente pode estabelecer-se dentro do sistema jurídico com base nos atos jurídicos anteriores, nos elementos prévios deste sistema: uma vez assentada tal juridicidade, esse ato será um novo elemento do sistema, condicionante da juridicidade dos atos seguintes que lhe sejam submetidos.”100 Logo,




    A clausura auto-referencial dos sistemas é a “forma de estender os contatos possíveis com o meio.” A pura auto-referência é impossível. Cada sistema somente pode existir e se reproduzir em um meio; como poderia existir o sistema jurídico se não houvessem atos exteriores ao mesmo, a serem submetidos ao juízo de juridicidade/antijuridicidade? Logo, “clausura autopoiética não significa isolamento”, e a autonomia do sistema não significa sua independência total em relação ao meio exterior, senão a auto-regulação pelo próprio sistema de suas dependências e independências em relação a esse meio: é o sistema jurídico mesmo o que determina quais componentes e circunstâncias de um comportamento individual são relevantes e quais indiferentes no momento de qualifica-lo, por exemplo, como delito.101




    Mas se o sistema jurídico é autorreferencial, autopoiético – “já que constrói seus elementos a partir de seus elementos, e todas suas operações, processos, e sua identidade mesma, se assentam sobre esses elementos”102 – surge o problema de “solucionar a tautologia ou o paradoxo inscrito em sua circularidade.” Com efeito, “um sistema que se limite a proclamar que é legal aquilo que é legal, o que direito é aquilo que o direito estabeleça como tal, não serve ainda de respaldo para nenhum tipo de expectativas comportamentais concretas.”103
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