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RESUMO

O presente trabalho procura fomentar discussdes académicas a respeito do papel das decisdes
dos Tribunais Constitucionais na sociedade moderna. Este debate suscita indmeras
provocacOes, dado que a modernidade parece, por vezes, alicerceada em fundamentos
contraditérios, que colocam em risco a sua propria existéncia. Sob as perspectivas das
decisdes judiciais, esta problematica é exposta sobretudo na relagdo entre a autonomia do
direito e sua necessidade de vinculagdo com a justica. Eis o paradoxo: as instancias formais
de interpretacdo, em especial os magistrados, sdo vinculados a racionalidade juridica,
predeterminada em normas legais, sob o binémio codificador licito/ilicito; por outro lado, as
diretrizes do sistema juridico sdo, em algumas hipéteses, injustas, infactiveis ou, ao menos,
socialmente indesejaveis. A aporia é, entdo, saber qual dos mandamentos deve ser seguido.
E determinar o que representa a justica no sistema legal de uma sociedade moderna. Justica
é cumprir leis? Justica é fazer o que é certo? Justica é respeitar os limites de contingéncia do
sistema legal? Justica é adequacgdo social das normas juridicas? Todas estas perspectivas
implicam em incontéveis questionamentos que, em Ultima analise, radicam sob decisdes das
instancias formais de interpretacdo. E diante desta angustia que este estudo se coloca. Em
termos concretos, trata-se de problematizar as possibilidades e os limites de utilizacdo de
argumentos, razdes e fundamentos politicos e econémicos em decisdes das Cortes
Constitucionais. Isto é, ponderar as ingeréncias e contingéncias dos sistemas legal,
econdmico, politico e de justica, buscando um paradigma que ndo ofenda as premissas de
legalidade e adequacdo social, sob uma roupagem que aceita o paradoxo normativo do
direito na ambicdo de equilibrio entre os postulados internos do sistema legal e suas

influéncias heterorreferenciais.
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I. INTRODUCAO - ENTRE HERMES E SALOMAO

A cléassica mitologia helénica, Hermes representa o Deus da comunicacéo e da
circulagdo.! Sem possuir qualquer habilidade sobrenatural, sendo a desenvoltura no uso das
palavras e a percepcdo de boas oportunidades, Hermes tem por dever informar aos humanos
o0s desejos que partem do Olimpo, sendo o responsavel por traduzir os signos superiores ao
plano terreno. A funcdo de porta-voz dos Deuses, confiada a Hermes por seu pai, Zeus,? é
imprescindivel a concretizacdo dos objetivos divinos, uma vez que, segundo a narrativa
mitoldgica, os homens ndo tinham contato com os Deuses, exceto quando estes se
apresentassem sob forma humana. Neste contexto, 0 médico Hermes, personagem de pouco
destaque nas lendas gregas, acaba por ser 0 mais importante e menos poderoso dos habitantes
do Olimpo, pois, se, por um lado, ndo é dotado de poderes sobre-humanos, por outro,

desempenha, com exclusividade, a funcio de representacéo divina perante os homens.®

A tradicdo judaico-cristd, Salomdo foi o mais sabio homem que ja existiu. Um
déspota esclarecido. O protdtipo de Catarina, a Grande, e Frederico Il. Sua sabedoria, de
origem divina, ultrapassava os limites humanos e ndo podia ser igualada por qualquer outro.*
Em sua mais célebre historia, quando tendo de decidir sobre o futuro de um recém-nascido,
diante de duas mulheres que afirmavam ser a mée do bebé, Salom&o ameacou cortar a
crianca ao meio, na hipdtese de inexisténcia de acordo. Segundo a narrativa eclesiéstica, uma
das postulantes abdica de seu filho, enquanto a outra mantém sua versdo; razdo pela qual
Salomao conclui que a verdadeira mée € aquela que desiste do embate, pois prefere ver seu

filho vivo a guarda de outra a deixa-lo morrer.>

A descricdo torna evidente a contraposicdo entre as praticas desses dois
personagens metafdricos. Entre o deus grego, que se restringe a interpretacdo e
comunicacdo, e o déspota, que ndo se prende a ordenagbes, agindo de acordo com sua
extraordinaria sabedoria, ha um abismo, que se manifesta na problematica da vinculacdo do
intérprete a um conjunto deontologico que lhe € imposto — e mais amplamente numa dialética

entre um ideal de justica material e o ordenamento juridico. Hermes € reféem de uma

Y HALLAM, 2002, p. 159-161. BULFINCH, 2002, p. 14. KORACH, 2003, p. 48-49. OST, 2007, p. 115.

2 POPPER, 1998, p. 80.

3 A figura de Hermes ndo é estranha ao direito. Mencionado por Dworkin, Ost e outros, o deus grego é
apresentado no papel de intérprete das leis, ndo escapando de polémicas quanto a sua adequacdo ao que se
exige do jurista. Cf. DWORKIN, 1986, p. 317-331. OST, 2007, p. 104-105; 116-ss.

4 Biblia Sagrada. R 1:3.

® lbid. R 1:3.



ordenacdo pré-determinada, € acorrentado por limites deontoldgicos prévios; Salomao é
livre, apto a aplicar a justica como entende correta. Ao ordenamento juridico, Salomé&o
representa um jurista ousado, aplicador da justica soberana, liberto das normas que o
‘aprisionariam’; Hermes personifica aqueles que se restringem as normas juridicas, as quais
ndo consegue alterar o conteudo, em uma atitude de autocontencéo. Tracando um paralelo,
poderiamos dizer que Salomé&o traduziria uma ideia similar ao ditador filésofo, de Platéo; e
Hermes representaria uma semelhanca ao moderno burocrata de Weber, enquadrado em uma
cadeia de funcgdes (lei — interpretacdo — aplicacdo). Essas duas figuras metaforicas serdo o
ponto de partida deste estudo, que pretende explorar os limites de legitimidade da utilizac&o
de argumentos extrajuridicos das decisdes judiciais.

Transcorridos mais de 300 anos do inicio dos movimentos de controle do poder
estatal, pode-se argumentar que, em grande parte do mundo ocidental, alcangcamos um nivel
de socializacdo — parcialmente — adequado as exigéncias de um Estado que respeita
liberdades fundamentais. Entretanto, por vezes, permanecem, ainda hoje, alguns bloqueios
a concretizacdo do Estado Democratico de Direito. E que “o Estado Democratico de Direito,
enguanto exigéncia funcional e pretensdo normativa da modernidade, é condicionado por
fatores os mais diversos”®. E, com 0 progressivo aumento de complexidade da sociedade,
esta condicionalidade tem apresentado inimeras dificuldades & reproducdo de alguns
sistemas sociais. Sintomatica é a tendéncia hipertrofica de determinados sistemas e a
consequente pretensdo de sobreposicdo de seus critérios.’ Neste cendrio, a corrupgéo
sistémica® inviabiliza que estruturas fundamentais da sociedade se reproduzam conforme
desejado, impedindo, total ou parcialmente, de acordo com as variagdes, a concretizagdo do
Estado Democratico de Direito.® Esta projecdo pode ter implicacOes destrutivas sobre o
direito, uma vez que “os efeitos dessa miscelanea sdo a degradag¢ao da robustez do codigo
constitucional e legal nas preferéncias particulares/pessoais de quem tem a competéncia de

produzir as decisdes”%. A vinculagdo do Estado a lei — a grande conquista da sociedade

® NEVES, 2012, p. 215.

"NEVES, 2012, p. 215-ss. NEVES, 2013a, p. 30. BAGGENSTOSS; CADEMARTORI, 2011, p. 324; 338-
339.

8 Tratamos aqui de corrupgdo sistémica, um conceito caracteristico da teoria dos sistemas autopoiéticos, em
que determinado sistema tem sua capacidade de fechamento operacional afetada por critérios e elementos que
sdo inerentes a outros sistemas — e ndo corrupcdo sistematica, fenémeno comum em paises de modernidade
periférica, em que a ocorréncia de corrupgdo administrativa se alastra como uma epidemia.

® NEVES, 2012, p. 226-258. NEVES, 2013Db, p. 165-ss.

10 BAGGENSTOSS; CADEMARTORI, 2011, p. 324.



moderna — €, entdo, ameacada pela sobreposicdo de critérios sistémicos exteriores, revelando
a impoténcia do sistema legal em gerenciar as influéncias heterorreferenciais que Ihe sdo
impostas. Sob a perspectiva interna, isso representa a ineficiéncia do direito de gerir sua
autopoiese e afirmar sua operacionalidade diante de outros sistemas; da perspectiva externa,
significa um déficit de normatividade juridica, na medida em que ndo se concretiza uma
resposta fundamentada no ordenamento juridico em face a0 mundo da vida.'! E diante desta

angustia que este estudo se coloca.

1 NEVES, 2012, p. 228. BAGGENSTOSS; CADEMARTORI, 2011, p. 324.



1. AJUSTEZA DAS NORMAS E AS NORMAS DA JUSTICA

A vinculagéo entre direito e justica tem sido um dos principais objetos de debates
entre juristas, filosofos e teodricos politicos. Ao longo dos anos, varias foram as tentativas,
frustradas, de encontrar um ideal relacional entre estes dois conjuntos deontoldgicos. Neste
contexto, a complexidade da sociedade somada a dificuldade de equacionar precisamente
valores abstratos apresentam marcantes dificuldades. Ao fundo, a questdo parece estar
centralizada na maneira de ordenar a pluralidade do mundo da vida nos limites da capacidade
de racionalidade do sistema juridico. Trata-se da pretensdo de resolver o paradoxo da
contraposicéo entre a autonomia do direito e sua identificacdo com ideais de corre¢do. Uma
relagdo que é fundamentalmente caracterizada pela, nem sempre harmoniosa, dialética entre
a justeza de contetido das normas do ordenamento juridico e as normas de ideais de justica

material.

Hoje ndo h& davida de que direito e justica sdo conceitos diferentes. Passados mais
de 150 anos da derrota dos jusnaturalistas,'? crentes de uma verdade atemporal absoluta,*
poucos sdo aqueles que, em com honestidade académica, ainda argumentam a incondicional
compatibilidade entre estes dois projetos deontologicos. Por outro lado, as experiéncias
historicas demonstraram o perigo de afastar ideais de justica material do direito. Aos juristas
contemporaneos restou a problematica de encontrar uma vinculagdo que possa atender as
demandas de ambos 0s polos, sem que a sobreposicéo de critérios implique em eliminar a
reproducdo de algum deles ou desconsiderar o desnivel de complexidade existente. Ou seja,
entre a trivial constatacdo de nossa problematica inicial e uma solucdo devemos reconhecer
que o tema ndo se esgota em afirmar uma vinculacdo, mas reclama, também, a busca de uma
hipotese de compatibilizacdo entre a seguranca estabilizadora do direito positivo e a
pluralidade de ideias de justica material imaginaveis em uma sociedade democrética.
Também, é importante percebemos que o verdadeiro desafio estd na mediacdo de uma
relacdo sistema/heterorreferéncia, que se expde no contraste entre a justeza das normas do

direito em face dos ideais de justi¢a. Sobra-nos a angustia que tem atormentado desde que a

2 RADBRUCH, 2006, p. 13.

13 Ainda hoje importantes autores argumentam a existéncia de verdades morais em determinados contextos
histérico-sociais. E o caso de Ronald Dworkin. (DWORKIN, 2005, p. 204-205). Porém, embora acredite em
verdades morais, a posi¢do de Dworkin ndo pode ser confundida com a dos antigos jusnaturalistas, pois ele
ndo cré em uma verdade atemporal, reconhecendo que as caracteristicas histdrico-culturais da comunidade séo
decisivamente importantes a formulagdo do critério de verdade. De qualquer forma, ndo se pode desprezar a
existéncia de elementos de jusnaturalismo racional em sua obra (NEVES, 2014, p. 54).
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legalidade do direito alcangou a projecéo de valor fundamental da modernidade: qual o
mandamento sublime que devemos seguir, o direito ou a justica? E, principalmente, como
devemos relacionar estes dois projetos deontologicos, sem que a eventual sobreposicédo de

um deles implique na supressdo do outro?

Qualquer tentativa de resposta a estas perguntas pressupde, em certa medida, a
ambicéo de definir os objetos. Este problema esta longe de ser uma novidade, mas ndo parece
ter sido resolvido, dada a marcante dificuldade de consenso na conceituacdo de abstracdes.
E a essa problematica que voltamos nossos olhares. Entretanto, ndo procuramos um conceito
de direito ou justica. Almejamos, apenas, um paradigma relacional entre esses dois conjuntos
deontoldgicos diversos.

I1.1. DIREITO E JUSTICA: UMA RELACAO PROBLEMATICA

N&o sem determinada ironia, Hart inicia seu célebre ensaio sobre O Conceito de
Direito afirmando que em nenhuma outra area do saber se discute tanto sobre a conceituacéo
do proéprio objeto quanto o fazem os juristas. O sarcasmo de Hart ndo é desmotivado e as
bibliotecas comprovam seu argumento. No entanto, devemos admitir que a conceituacao do
direito é, de fato, a questdo mais complexa e profunda a que sdo submetidos aqueles que
dedicam seus olhares ao sistema legal, pois, em Ultima andlise, radica — em maior ou menor
medida — em afirmar a relacdo do direito com uma das mais abstratas qualidades que
conseguimos imaginar, a justica. ** Dai que a questdo, como dissemos, encontra obstaculos

na formacéo de consensos quanto a elementos abstratos integrantes de ambos os conceitos.

Sob o primado da legalidade e na aspiracdo de esquivar-se da problematica
valorativa ergueram-se as teses positivistas.’® Os positivistas enfatizavam a validade formal
do direito e buscavam se afastar de equacdes axioldgicas, ao argumento de que a
legitimidade decorria de critérios formais, pouco importando o conteido da lei.*® Por esta
razdo, desde o inicio da modernidade até quase a segunda metade do século XX a palavra
‘direito’ esteve cada vez mais associada com a ‘lei’ escrital’ e afastada de preocupacdes

quanto a correcdo material da norma. Neste contexto, na exata medida em que se imaginava

14 HART, 2011, p. 5.

S HABERMAS, 2014, p. 13-17. KAUFMANN, 2014, p. 42-46.

18 KELSEN, 2012, p. 221: “Por isso, todo e qualquer contetdo pode ser Direito”.
" KAUFMANN, 2014, p. 209.
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caminhar para uma uniformizagédo formal do conceito de direito, os pressupostos dednticos
de justica material, esquecidos em face do formalismo das doutrinas, corrompiam
internamente os alicerces em que a pretensdo de conceituacao se assentava. Nao tardou até
que as vicissitudes do positivismo juridico, flagrantemente expostas durante o século XX,
demonstrassem que o direito ndo pode se resumir a sua legitimagdo formal, reclamando,
também, uma pretensdo de correcdo material.'® Olvidar disto foi o grande equivoco dos
positivistas. “Se houvesse certeza de que a tese positivista de separacdo entre direito e moral
é correta, a analise acerca do contetdo do direito poderia limitar-se inteiramente a questao
da melhor interpretacdo dos elementos da eficacia e da legalidade”!®. Mas em face as
barbaries cometidas por regimes totalitarios, que subvertiam a legitimacdo material do
direito na manifestacdo de normas de conteldo absolutamente injusto, contestaram-se esses
postulados. A necessidade de inclusdo de elementos de justica material tornou-se, entdo, o
Santo Graal juridico e ocasionou uma verdadeira revolucdo copernicana na Teoria do
Direito. Juristas, filésofos e tedricos politicos partiram numa cruzada em busca de conciliar
as bases da seguranca juridica do direito positivo e os postulados de justica material que
conferem legitimidade ao ordenamento juridico. Todavia, parece que nossos bravos
guerreiros, que rumaram a esta batalha, ainda ndo alcancaram a terra prometida e, assim,

continuamos sem uma resposta a problematica.

Como dissemos, podemaos atribuir parte disso a dificuldade de racionalizar valores
abstratos e relacionar com precisdo direito e justica. Outra parcela recai sobre a dificuldade
de conceituar a justica. Se a conceituacao do direito é tarefa herculea, a defini¢do da justica
é, ainda, mais ardua, em razdo da caréncia de balizas positivas. Entre Platdo, Aristételes e
Rawls, muitos foram aqueles que devotaram volumosos escritos ao tema sem que se
chegasse a uma concluséo definitiva e universal. Somos, contudo, invariavelmente, atraidos
a esta provocacdo. E impossivel um profundo debate juridico, social ou moral sem que se
encontrem, ao fundo, questdes de justica. Por 6bvio, estamos longe de travar uma discussao
estéril. Por outro lado, devemos admitir que ndo somos capazes de apresentar uma definicao
consistente sobre a justica, em sua dimensao geral e abstrata. A dificuldade é marcante,
conforme evidencia Karl Popper. Em sua critica a Platdo, Popper expde a falacia de uma das

definig¢des de justiga mais famosas que encontramos (‘justi¢a é dar a cada um o que é seu’),

18 ALEXY, 2009, p. 43-47.
19 ALEXY, 2009, p. 24.
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porque, a medida em que falta conteudo a assertiva, ela pode levar a inimeras interpretacoes
conflitantes.?’ Ao fim, parece ser aplicavel a justica aquilo que, ha alguns séculos, Santo

Agostinho escrevia em relagdo ao tempo.

Quando dele falamos, compreendemos o que dizemos. Compreendemos também
0 que nos dizem quando dele nos falam. O que €, por conseguinte, o tempo? Se
ninguém me perguntar, eu sei; se quiser explica-lo a quem me fizer a pergunta, ja
ndo sei.? [...]

E, contudo, Senhor, percebemos os intervalos dos tempos, comparamo-los entre
si e dizemos que uns sdo mais longos e outros mais breves. Medimos também
quando este tempo é mais comprido do que outro e respondemos que um € duplo
ou triplo, o que a relagdo entre eles é simples, ou que este é tdo grande como
aquele.??

Neste contexto, a necessidade de reintroducéo de elementos de justica material na
teoria juridica foi, concomitantemente, uma solu¢do e um novo problema. Uma solucdo
porque resposta a problematica do Estado totalitario, possibilitando mecanismos em favor
de liberdades e controle dos governantes. Um novo problema porgue, ndo havendo critério
para equacionar valores, ndo ha, também, padrées compartilhaveis para se exigir perfeita
compatibilidade entre ideais de justica e o sistema legal. Dai que se torna dificil afirmar a

relacdo entre direito e justica.

No pano de fundo de todo este debate estdo, sobretudo, discussbes quanto ao
principio da igualdade e a possibilidade de aceitacdo de injusticas no direito. O problema da
igualdade é alicerce fundamental da ideia de justica.® A questdo ¢ definir, na pratica, quais
s80 0s iguais e como tratar as diferencas. Teste este que expde grande dissenso sobre a ideia
de igualdade.?* Por sua vez, a aceitacio de normas — ndo absolutamente — injustas é, exceto
para moralistas fanaticos, inerente & democracia.?® Se aceitamos que direito e justica ndo sdo
conceitos idénticos, devemos, por coeréncia, admitir a existéncia de reclamacdes de justica
que ndo encontram perfeita equivaléncia no ordenamento juridico. Exemplo prético € pensar
gue nenhum cidaddo minimamente consciente concorda com todas as normas de um
determinado ordenamento juridico; ou que em nenhuma sociedade minimamente plural e

complexa — marcas fundamentais da modernidade — todos os cidad&os concordam com todas

20 POPPER, 1998, p. 109-113. RADBRUCH, 1974. p. 90; 159-160; 165. DWORKIN, 2005, p. 402.

2L AGOSTINHO, 1988, p. 278 (Livro XI, 14).

22 |bid. p. 281 (Livro XlI, 16).

22 RADBRUCH, 1974. p. 88; 93. KAUFMANN, 2014, p. 220-222; 225-241.

24 WESTEN, 1882, p. 537-542; 544; 546-547. LYOTARD, 2013, p. 118.

25 Trata-se, em Ultima analise, de um relativismo moderado, que é inerente a democracia e a tolerancia que ela
pressupde. RADBRUCH, 1974, p. 55-59. KAUFMANN, 2014, p. 249-253; 262. POPPER, 1988, p. 140-141.
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normas do sistema legal.?®-2’ Deste modo, conquanto todos almejem um direito com
pretensdo de correcdo material®®, isto ndo necessariamente significa que ele sera, também,
considerado justo por todos, na medida em que as diversas concepgdes de justica impedem
a formacao de um consenso absoluto quanto ao contetdo de todas as normas do ordenamento
juridico.?® Em verdade, a propria existéncia de um modelo de direito absolutamente justo se
mostra infactivel, uma vez que — conforme expBe a Critica & Razdo Utopica, de Franz

Hinkelammert®® — a plenitude do pensamento idealizado se distorce na medida em que

% NEVES, 2012, p. 147.

27 John Rawls certamente planejou uma situagéo hipotética em que, eventualmente, todos concordariam com
todas as normas. Entretanto, 0 método do pensador estadunidense néo apenas utiliza de ficcBes irrealistas (véu
de ignoréncia, posicéo original, cidaddos responsaveis e conscientes, etc...), como é também marcado por uma
dissimulada dose de solipsismo. Na elaboracdo de sua teoria, Rawls ndo dialoga para estabelecer seus
principios fundamentais. Ao contrério, o que faz é, por intermédio de um método ficto e pretensamente
universal, expor suas préprias opinides como bases gerais da sociedade. Fundamentando-se em seus valores,
opinides, experiéncias culturais e historias, Rawls, sem perceber, projeta para sua sociedade ideal as
caracteristicas materiais de sua sociedade atual. Ndo por outra razdo o liberalismo é a principal marca da
sociedade rawlsiana. Em seu favor, o autor de Uma teoria da Justi¢a elabora principios que, de fato, sdo aceitos
de bom grado pela maioria das pessoas. Entretanto, o pluralismo democratico e seu consequente — minimo que
seja — relativismo tedrico sdo imperceptiveis na teoria de Rawls, que, sem ser contestado por um interlocutor,
apenas projeta suas percep¢des em um método pretensamente universal. Ou seja, nem mesmo quando fruto de
uma metddica pretensamente imparcial e universalizavel conseguimos alcangar uma sociedade em que haja
absoluta concordancia quanto ao contetdo de todas as leis. Por dbvio, que isto seria o ideal. Contudo, este
distante postulado regulativo esta longe de se comprovar na préatica. (Cf. RAWLS, 2008. DUSSEL, 2012, p.
176-181. SANDEL, 2012a, p. 177-204). Também pautada na ideia de consenso, a teoria habermasiana parece
mais factivel e proxima da realidade, mas, ainda assim, insuficiente. O modelo da teoria do discurso de
Habermas fundamenta-se em um hipotético consenso procedimental, entre os todos cidaddos possivelmente
afetados, para a criacdo de uma norma juridica. Assim, o professor de Frankfurt caracteriza o direito da
sociedade moderna como a positivagao de normas juridicas fruto de um procedimento consensual de uma moral
pos-tradicional (sexto estagio de Kohlberg e Piaget). Este modelo parece, em sua pretensdo, estar muito
proximo do ideal. Afinal, seria bom garantir canais institucionais de comunicacdo aqueles que querem
participar ativamente da esfera pablica. Seria, na medida do possivel, uma tentativa de acabar com a exclusdo
social, a0 menos na seara do direito. Entretanto, em uma critica muito apertada — e por dbvio incompleta —
poderiamos argumentar que a realidade impde barreiras que dificilmente conseguem ser ultrapassadas pela
teoria habermasiana, pois a pretensdo de consenso sobrecarrega 0 mundo da vida e ndo leva em conta a
pluralidade de ideais de justica material que sdo inconcilidveis entre si. (Cf. NEVES, 2012, p. 117-121; 125-
136; 144-149. HABERMAS, 2014, p. 30-31; 54; 60. HABERMAS, 2012b, p. 26-27; 45-48; 50-54, em especial
p. 52). Em resumo, Lyotard parece certo quando afirma que “a finalidade do didlogo ¢ o consenso. Mas
mostramos, analisando a pragmatica cientifica, que o consenso ndo é sendo um estado das discussdes e nao o
seu fim” (p. LYOTARD, 2013, p. 118).

28 ALEXY, 2009, p. 43-47.

2 NEVES, 2012, p. 125-136.

30 HINKELAMMERT, 1988, Ao criticar realismo popperiano — em uma obra que, no dizer de Dussel, poderia
também ser intitulada “A Miséria do Antiutopismo”, em evidente alusdo a Popper, que por sua vez fazia
referéncia a Marx (“A miséria da Filosofia”) — Hinkelammert enfrenta a questdo da realizacdo de programas
tedricos aparentemente infactiveis, com a pretensdo verdade pratica e legitimidade procedimental em sua
metddica. Se, por um lado, Hinkelammert ndo se converte ao utopismo descompromissado, reconhecendo que
“as sociedades que se relacionam com suas respectivas plenitudes perfeitamente impossiveis, se distorcem a
partir do fato de que consideram suas realiza¢fes faticas como passos em dire¢ao aquela infinitude em relacéo
a qual sdo concebidas” (p. 19); por outro, insiste que “é necessario pensar o impossivel para poder pensar o
possivel” (p. 191). Dessa maneira, “logo, podemos ver que o conjunto de todos os mundos concebiveis em
termos de coeréncia formal se divide em conjuntos de mundos possiveis e conjunto de mundos impossiveis
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encontra na realidade uma complexidade impeditiva de sua concretizacdo.3! Apesar disso,
argumenta Hinkelammert, ndo devemos nos converter a um antiutopismo realista, mas
imprescindivelmente devemos ter no horizonte a infactibilidade empirica de alcancarmos a
plenitude idealizada da perfeita relacio entre direito e justica.> Neste contexto, a questio
ndo é a possibilidade de que algumas normas juridicas possam ser tidas como injustas, face
a determinados ideais de justica material. Isto sempre ocorrerd. Aquilo que alguns
consideram justo é injusto aos olhos de outros. Isto é parte da democracia e da liberdade de
pensar em ideais de justica divergentes. A problematica é, sim, saber a que limite o
ordenamento juridico pode tolerar normas injustas, relativismo nos conceitos de justica e
violagBes ao principio da igualdade. Aqui, a relacdo ndo se resume a vinculagéo dialética
entre direito e justica, mas esta em afirmar os limites com que cada um destes conjuntos
deontoldgicos diversos consegue absorver e tolerar a discordancia em face do outro. Em
outras palavras: ndo basta exigir uma relacéo entre direito e justica — isto € insuficiente, na
medida em que ha variados niveis de vinculagdo —, é preciso determinar a que limite as
relacBes entre estes dois conjuntos deontoldgicos distintos permitem exigir correspondéncias

e tolerar discordancias.

Gustav Radbruch enfrentou com maestria a questdo. Ao constatar as falhas do
positivismo juridico, que “rendeu os juristas € o povo sem defesa diante da arbitrariedade,
crueldade e criminalidade das leis”*® [traduc&o nossa], o professor de Heidelberg atacou os
postulados fundamentais da doutrina positivista, mas ndo se rendeu a tentacéo de reivindicar
um direito perfeitamente justo, alicerceado em fundamentos absolutos, como faziam os
antigos jusnaturalistas. Radbruch havia bebido da fonte do positivismo, sendo ele mesmo
adepto antes dos tempos do nacional-socialismo hitlerista.® Assim, ele soube dar os
primeiros passos em busca de uma solucdo ao contraste entre as exigéncias impostas por

normas de ideais de justica material e a justeza das normas do ordenamento juridico, sem

[...]. Desse modo, entre os dois conjuntos ha uma fronteira que traca o limite do possivel para a condi¢do
humana. Trata-se de um limite real, que, no entanto, ndo pode ser conhecido pela reflexdo pura. [...] Por
conseguinte, a impossibilidade é experimentavel e, nesse processo, descobre-se sua relevancia categorial para
a formulacdo de leis gerais. Sem provar ou experimentar a impossibilidade, ndo se pode conhece-la nem
introduzi-la como categoria da ciéncia empirica” (p. 210-11). Dai que, neste contexto, “o impossivel deixa,
assim, de ser taxativo: ndo mais paralisa, mas sim agita.” (p. 214). Ao final, percebemos que “o possivel é o
resultado da submissdo do impossivel ao critério de factibilidade” (p. 17).

31 HINKELAMMERT, 1988, p. 19.

32 |bid. p. 214-215; 222; 225; 255-256; 264-266; 298.

33 RADBRUCH, 2006, p. 13.

3 ALEXY, 2009, p. 55.
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implicancias destrutivas a seguranca juridica ou a correcdo material do direito. Este foi um
dos grandes méritos que se iniciam através de Radbruch: pela primeira vez houve a tentativa
de conciliacdo entre ideias de justica material e positividade do direito, sem que a prevaléncia
de um dos polos extermine as condic¢des de reproducédo do outro. Anteriormente, a discussao
era polarizada entre a cegueira juridica do positivismo, que admitia que “qualquer contetido
pode ser lei”®, e o fanatismo de justica, o qual argumentava que “uma lei injusta, ndo é lei
nenhuma”®® [traducdo nossa]. O professor de Heidelberg apresentou uma tentativa de
conciliacdo entre extremos, reconhecendo que a forca do direito sem a justica representa a

tirania e a justica sem a forga do direito é impoténcia.®’

Sob este paradigma tedrico, Radbruch e Kaufmann argumentam os fundamentos do
direito positivo materialmente legitimo na vinculacdo entre trés pontos: (i) as ideias de
justica material, que encontram alicerce, em ultima ratio, no principio da igualdade e suas
diversas acepcdes; (ii) a adequacdo entre o direito positivo e a sociedade, que serve de
ambiente ao direito; (iii) e a seguranca juridica, enquanto dimensdo de normatividade e paz
juridica através do direito, como correspondéncia entre ser e dever-ser, que tem por sentido
servir a justica.®-3° Esta construcio, entretanto, ndo possui uma forma rigida, na medida em
que a dialética entre os trés elementos (ideais de justica, sociedade e ordenamento juridico
positivo) varia de acordo com o contexto social, histérico, cultural, politico e econdmico de

cada sociedade, respeitando, apenas, que nenhuma das dimensfes da equacdo pode ser

% KELSEN, 2012, p. 221.

% LUTHER KING JR., 1963, p. 82.

37 CRUZ, 2014b, p. 81.

3% RADBRUCH, 1974, p. 93, 164-168. KAUFMANN, 2014, p. 219-220; 227; 249-252. Em verdade, a teoria
tripartite de Radbruch ndo exp8e os trés pontos exatamente conforme citamos. Ela utiliza-se de expressdes
analogas, como “fim do direito”, “ideia-fim”, fundamentos de liberdade, poder e cultura, mas, em Gltima
andlise, traduz ideia equivalente a exposta, sob a pretensdo de balancear direito, justica e sociedade.

39 Sob outro paradigma tedrico, encontramos ideia similar em Luhmann. E certo que Luhmann ndo é um
defensor da vinculagéo entre direito e justica, como faz questdo de deixar claro em Law as a social system
(LUHMANN, 2009, p. 71; 212-213). Entretanto, ao descrever as relacdes entre os sistemas sociais, argumenta
que “cada subsistema tem so trés referéncias de sistemas: a sua relagdo com o sistema circundante global, a
sua relagdo com os outros subsistemas, e a sua relagdo consigo proprio” [traducdo nossa] (LUHMANN, 2002,
p. 112). Afirmando que “dada a diferenciagdo funcional, cada subsistema (seja a politica, a ciéncia, a economia,
a familia, a educagdo ou o direito) deve articular suas trés referéncias de sistema da seguinte forma: a sua
relacdo com a sociedade como funcdo institucionalizada; a sua relacdo com os subsistemas vizinhos como
performance, recebido input e produzido como output; e a sua relagdo consigo préprio como reflexdo ou
autorreflexdo” [tradug@o nossa] (ibid, p. 113). Assim, dentro dos limites do pensamento luhmanniano, ha uma
semelhanca com a ideia que ora defendemos, na medida em que em ambas as hipdteses aparece uma relacéo
(i) sistema-sistema; (ii) sistema-ambiente (sociedade); (iii) sistema-autopoiese. De qualquer forma, conquanto
haja certa similitude, os paradigmas tedricos sao muito distantes, e, acreditamos que, conforme desejamos
demonstrar adiante, alguns conceitos luhmanniano estdo aquém das necessidades da relagéo entre direito e
justica. Cf. LUHMANN, 2009, p. 65; 71; 107; 212-215.
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suprimida. Assim, todas as comunidades estdo, parcialmente, habilitadas para desenvolver
diversos ideias relacionais, podendo ora conceder primazia ao carater formal e legalista do
direito, ora a necessidade de correcdo moral que o ordenamento juridico materialmente
legitimo reclama. Diante deste cenario, Radbruch, com brilhantismo, argumenta que “se
ninguém pode definir dogmaticamente o ‘justo’, é preciso que alguém defina
dogmaticamente, pelo menos, o ‘juridico’, estabelecendo o que deve observar-se como
240

direito”™, mas lembra que “s6 a moral ¢ capaz de servir de fundamento a forga obrigatoria

2541

do direito”**, 0 qual obriga apenas em razao de sua dimensdo positiva, sendo antes “uma

realidade que tem o sentido de se achar ao servigo da justica”*2.

De acordo com Radbruch, esta dialética entre justica, direito e sociedade, esta, em
ultima andlise, submetida a classica formula da injustica, segundo a qual uma norma de
direito perde seu carater juridico quando atinge um grau de injustica insustentavel.*® Este
paradigma &, também, indeterminado, na medida em que a conceituacdo sobre o que é
absolutamente injusto também nao é rigida, mas vinculada as concepcdes de cada sociedade,
nas balizas de pluralidade, moralidade, razdo e respeito a dignidade humana. Isso significa
qgue ndo h4, na teoria de Radbruch, premissas valorativas de tradicdes especificas, mas
apenas a garantia de formacdo de uma arena de comunicacdo para o debate de ideias de
justica que, porventura, determinardo o que deve ser tido, naquela determinada comunidade,

como absolutamente injusto.

I1.11. A DIFICIL RELACAO ENTRE O SISTEMA LEGAL E IDEAIS DE JUSTICA
MATERIAL: O PRIMADO DA HETERORREFERENCIA JURIDICA

Uma simples fabula, inicialmente elaborada por Bernd Riithers, pode servir para
ilustrar a dificuldade com que nos deparamos quando pretendemos utilizar das normas de

um ideal de justica material em um julgamento.**

Era uma vez trés irmdos: A, B, C. Ndo tendo aprendido qualquer oficio, o irméo
cacula, C, pediu a A e B que lhe dessem algumas de suas cabras para que pudesse

40 RADBRUCH, 1974, p. 178.

41 Ibid, p. 109.

42 |bid, p. 91.

43 ALEXY, 2009, p. 34; 48. RADBRUCH, 1974, p. 109. KAUFMANN, 2014, p. 285; 292; 305.

4 GUEDES, 2014. A fabula, inicialmente, elaborada por Bernd Riithers, foi levemente remodelada, para
facilitar a compreensdo. Embora nédo se trate de uma citacéo direita, deixamos o enxerto em separado para
ajudar na leitura.
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iniciar um rebanho. A deu-lhe 5 cabras de seu rebanho de 30; enquanto B doou-
Ihe uma de suas trés cabras. Passados alguns anos o rebanho de C cresceu
espantosamente, mas infelizmente o irmao do cacula faleceu, deixando 132 cabras.
A época da morte de C, A possuia 50 cabras e B, 10. N&o tendo deixado testamento
e ndo havendo qualquer lei que disciplinasse a matéria, os Unicos parentes de C,
A e B, tiveram que decidir como dividir as cabras que o irmdo cacula os deixara.

O problema é que na auséncia de lei que discipline a matéria — estando o caso
aberto somente a interpretacdes de justica — ha pelos menos 7 decisdes que
igualmente podem reclamar representar a justica. Uma solug&o:

(i) seria dividir o rebanho ao meio, uma vez que tanto A como B s&o igualmente
irmdos de C.

(i) A poderia argumentar que antes de se proceder a diviséo igualitaria deveria ser
devolvida a quantia que cada um deles doou a C quando o irm&o precisou de ajuda,
assim A teria direito a 68 cabras (5 + 63) e B herdaria 64 cabras (1 + 63).

(iii) B, entretanto, poderia objetar a proposta de A, ao argumento de que deveria
ser levado em consideragdo ndo a quantidade absoluta que cada um deles doou ao
irmdo, mas a taxa de sacrificio que cada um fez em prol de C. Assim, B que doou
1/3 de seu rebanho, teve uma taxa de sacrificio muito superior a de A, que
contribuiu com apenas 1/6 de suas cabras. Desse modo, B faria jus ao dobro da
cota de cabras de A, numa relagdo em que B teria direito a 2/3 das cabras de C (ou
seja, 88 cabras), e A ficaria com 1/3 (isto €, 44 cabras).

(iv) A poderia argumentar que a taxa de sacrificio deveria ser mensurada diante
do momento atual e ndo diante do inicio do rebanho de C. Assim, B faria jus a 1/3
das atuais cabras de C; e A teria direito a 1/6 das cabras; sendo o restante repartido
em duas cotas iguais. Seguindo esta proposta, A ficaria com 55 cabras (22 + 33) e
B com 77 cabecas (44 + 33).

(v) contrariando o critério da taxa de sacrificio, proposta por B, A poderia ainda
propugnar pela divisdo com base no capital de saida, na medida em que haveria
uma relagdo de 1 para 5 na divisdo em favor de A. Nesta medida A ficaria com
110 cabras e B com 22.

(vi) na tentativa de apaziguar as disputas, os irmaos poderiam pensar em fundir os
critérios, dividindo metade do rebanho sob o critério do capital de saida e a outra
metade utilizando a taxa de sacrificio. Esta possibilidade pode ainda se subdividir,
em razdo de que a taxa de sacrificio pode ser interpretada de duas maneiras,
conforme argumentou A.

(vii) por fim, um intermediario, na funcdo de mediador, poderia apresentar o
critério da producdo, para dividir as cabras conforme o quanto cada um dos irméos
conseguiria produzir caso ndo tivesse doado as cabras a C. Tendo atualmente 50
cabras, A conseguiu multiplicar por 2 as 25 cabras (30 — 5) que Ihe sobraram ap6s
contribuir com C; com um rebanho de 10 cabras, B conseguiu aumentar em 5
vezes as 2 cabras (3 — 1) que possuia ap0s a doacédo que fez a C. Assim, subtraidas,
com base na taxa de produgdo, as 10 cabras que A teria a mais caso ndo tivesse
doado 5 cabras a C e as 5 cabras de B teria na hipétese de ndo ter ofertado 1 cabra
a seu irmdo cacula, a divisdo das 117 seria feita em 50% para cada um, sendo
sacrificada uma cabra para um almoco de confraternizagdo entre as partes.*

A fabula apresenta de maneira ilustrativa a dificuldade de definir a justica quando

ndo dispomos de um critério estabilizador. E que a justica, como todo contexto, demanda

interpretacdo; mas interpretagdes ha varias.*® Aquilo que alguns consideram justo é injusto

4 CRUZ, 2014b, p. 81. Também LUHMANN, 1992, p. 42.
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aos olhos de outros.*’ Os fatos ndo necessariamente se alteram, s&o os contextos que alteram
as interpretacdes. *® E os contextos da justica, ndo estdo vinculados a nada sendo as

observacdes e perspectivas do intérprete.

Seguindo este pensamento, cedo ou tarde, acabaremos por perceber que, em razao
da pluralidade de elementos desconexos e da inexisténcia de regras especificas quanto a sua
formacdo, os ideais de justica tornam-se extremamente abstratos a constru¢do de uma
metodica de decisao jurisdicional, porque aquilo que se considera justo pode ser interpretado
de diversas maneiras, sem que se encontre um fundamento consensual aos critérios.*® Isto
ocorre porque os ideais de justica ndo sdo suficientemente instrumentalizados para
possibilitar uma permanente estabilizacdo de expectativas normativas, dado que, em face a
caréncia de balizas positivas, 0 modelo decisorio pode ser manipulado ao arbitrio do
julgador. Além disso, ndo podemaos perder de vista a diferenca de complexidade entre justica
e direito, razdo pela qual o simples recurso ao sistema legal ndo é capaz de resolver a
equacio. E preciso lembrar que os ideais de justica sdo demasiadamente complexos para que
sejam absorvidos em sua integralidade pelo direito e, por esta razdo, seus postulados carecem
de critérios de estabilizacdo, mesmo quando integrantes ao sistema juridico. Neste contexto,
o desafio do jurista é encontrar uma maneira de conciliar a pluralidade de ideais de justica a
tentativa de seguranca legal.>® Ou seja, promover a compatibilizacdo entre postulados de
justica material, que sdo formados com base em uma complexa pluralidade de valores,
sentimentos, emocdes, e experiéncias individuais do individuo que o formula, e o direito,
que, em sua pretensdo de ser aplicavel a todos na sociedade, invariavelmente possuira pontos

em discordancia com os Varios ideais de justica material postulaveis.

Neste contexto, se fundamenta um desnivel de complexidade — e, por consequéncia,
um paradoxo — na relacao entre direito e justica. A justica é muito mais complexa, em razao
da inexisténcia de critérios positivos a sua determinacdo. A primeira vista, isso representa

uma angustia, porque, em regra, argumentamos que o direito é, em si, um fenbmeno

4 NEVES, 2014, p. 60.

4 LUHMANN, 2009, p. 105. RASCH, 2000, p. 33.

4 RADBRUCH, 1974, p.90.

50 Avangando um pouco mais e ja explorando a teoria dos sistemas, eis o problema: como adequar uma
complexidade desorganizada (ideais de justica material conflitantes) e uma complexidade organizada
(ordenamento juridico) sem suprimir as caracteristicas fundamentais dos elementos de desorganizagao daquele
primeiro conjunto?
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complexo.®® Contudo, diante da comparagio com ideais de justica, o direito € muito mais
organizado, instrumentalizado e menos complexo, dado que a racionalidade dos
procedimentos juridicos é balizada em postulados positivos previamente descritos, 0 que néo
ocorre em relacdo a formacéo e reproducao dos ideais de justica, que operam sem fixas bases
positivas. E é exatamente a caréncia de uma racionalidade completa, que disponha de regras
precisas & formacdo de seus postulados, que diferencia firmemente os procedimentos de
constituicdo das normas juridicas e das normas de ideias de justica. Neste sentido, ao
trabalhar a relacdo entre direito e moral — ponto fundamental a formacdo de um ideal de

justica —, Jirgen Habermas, ele mesmo um ‘moralista’, reconhece que:

Certamente, os limites entre direito e moral ndo podem, de futuro, ser confundidos.
Os processos que as teorias da justica oferecem, para explicar como é possivel
julgar algo sob um ponto de vista moral tém, unicamente em comum, com 0S
processos juridicamente institucionalizados, o facto de que a racionalidade dos
processos tem, necessariamente, que garantir a ‘validez’ dos resultados, obtidos
processualmente. No entanto, os processos juridicos aproximam-se das exigéncias
de uma racionalidade processual completa, uma vez que estas mesmas se
encontram associadas a critérios institucionais, [...]. O procedimento de discursos
morais e ndo regulados juridicamente, ndo preenchem esta condicdo. Aqui, a
racionalidade do procedimento encontra-se incompleta. [...]. Por outro lado, séo
precisamente as fraquezas de uma racionalidade processual, de tal modo
imperfeita, que torna compreensivel, sob pontos de vista funcionais, a razdo pela
qual, determinadas matérias necessitam de uma regulamentagdo juridica e ndo
podem ser abandonadas as regras morais do carater pos-tradicional %2

Portanto, podemos dizer que, de um lado, a justica precisa do direito, pois do
contrério ela carece de mecanismos a sua aplicacdo pratica, e, de outro, o direito pressupde
a justica para se diferenciar da simples tirania de poder. Dai a primeira relacdo
heterorreferencial do direito. Trata-se, sobretudo, da constitui¢cdo de um elo consubstancial
entre uma ‘desorganizacdo’>® dos ideais de justica conflitantes e a complexidade organizada
do ordenamento juridico positivo.>* Dessa maneira, quando pensamos na relagdo entre
direito e justica, devemos ter em mente uma relacdo sistema/heterorreferéncia (ordenamento
juridico — ideais de justica), que se explicita nas validas normas de dois ordenamentos
deontoldgicos de ambitos diversos e aplicacio pretensamente comum.® E nesta relagéo, que

jamais pode ser ignorada, mas também ndo pode expandir-se para alem do desnivel de

51 KAUFMANN, 2014, p. 225-227. RADBRUCH, 1974, p. 88-91.

%2 HABERMAS, 2014, p. 53-55.

3 Em verdade, seria incorreto falar em ‘desorganizagiio’ no contexto de ideais de justica. Embora seja um
conjunto com elevado grau de abstragdo, ¢ possivel visualizar um nivel de complexidade ‘menos organizada’
em sua esséncia. Apenas optamos por falar em ‘desorganizagdo’ para facilitar a compreensao.

% MORIN, 1991, p. 38.

S NEVES, 2012, p. 116-117.
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complexidade que diferencia o sistema legal®® e os ideais de justica material, que se mantém
a indispensavel dialética de heterorreferéncia entre a justica e o direito. Neste cenario,
qualquer ideal de justica material — encontrando correspondéncia no sistema juridico ou nao
— jamais pode ser olvidado pelo direito, em sua dimensdo de
heterorreferéncia/autorreferéncia; mas também ndo deve deixar de ser mediatizado pelos
proprios mecanismos institucionais do ordenamento juridico (normas juridicas, tribunais,
processo legislativo, etc). Ou seja, todo ideal de justica realiza pressdao sobre o direito, na
medida em que, se absorvido pelo sistema juridico, € integrante da autopoiese, €, se ndo
integrante do sistema, realiza pressdo heterorreferencial, nos limites de variacgdo, selecéo,
reproducéo e estabilizacdo do sistema. Neste contexto, os procedimentos que determinam
sistema juridico e ideias de justica material se condicionam e se controlam mutuamente, na
medida em que o desnivel de complexidade é superado pela possibilidade de que ideias de
justica exercam pressdo sobre o ordenamento juridico, enquanto o direito passa regular a

formacao de ideias de justica validos, através de suas normas e instituicoes.®’

Surge, entdo, o problema de saber quais ideias de justica o ordenamento juridico
absorvera e quais serdo relegados, apenas, a dimensao heterorreferencial. Aqui, ascende a
questdo do consenso. Muitos pensadores da democracia apoiam suas teorias na ideia de que
a lei e o Estado sdo legitimados quando os membros da comunidade concordam — ou, ao
menos, tém efetiva possibilidade de concordancia® — com as regras que sdo estabelecidas.
O problema é que o consenso é um horizonte dificilmente atingido.>® Dai que, embora
tratem-se de tentativas louvaveis, enquanto passos em direcdo a um pretenso — ou até
provavel — ideal regulativo®, nas condic@es da sociedade atual, a complexidade mundana
sobrecarrega 0 ambiente comunicacional impedindo a formacdo de consensos
intersubjetivos, estaveis e duradouros.®! Portanto, as possibilidades de consensos fortes e
efetivos sdo restritas a questdes de pequena complexidade. Neste cenério, a pluralidade das
relacfes sociais e a elevada variacdo ambiental — derivada das inimeras possibilidades de
escolhas e expectativas diversas — impdem excessiva complexidade a insuficiente

instrumentalizagdo dos consensos, em &reas de importancia essencial ao desenvolvimento

% LUHMANN, 1983, p. 45; 50-53.

" LUHMANN, 1983, p. 104-105; 115; 141. HABERMAS, 2014, p. 58-59.
% HABERMAS, 2012b, p. 52.

% LYOTARD, 2013, p. 112.

80 HABERMAS. 2012b, p. 54.

61 NEVES, 2012, p. 125.
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social. Aqui, ndo se exclui, portanto, a possibilidade de orientagfes consensuais em alguns
aspectos da vida, mas se percebe que sua ocorréncia é, sem davida, eventual e precaria para

servir de fundamento maximo a legitimidade do ordenamento juridico.5?

Nesse sentido, cabe falar de convencionalismo social e valores culturais como
generalizacdo de expectativas e preferéncias no mundo da vida. [...] Entretanto, é
inegavel que a hipercomplexidade da sociedade moderna, com uma diversidade
incontrolavel e contraditéria de valores e interesses, torna praticamente impossivel
uma reconstrucdo racional do mundo da vida a partir da acdo comunicativa em
sentido estrito (orientada para o entendimento intersubjetivo).5

Por outro lado, tem-se presente a possibilidade da formacdo de consensos
procedimentais.® Eles sdo menos complexos do que consensos materiais, em razdo da
menor amplitude de equac6es axioldgicas. E, por esse motivo, se tornam possiveis, mesmo
em um ambiente fundamentalmente caracterizado pelo dissenso. A possibilidade é, contudo,
restrita as bases procedimentais, na medida em que a perspectiva de consenso se abre apenas
sobre temas de menor complexidade abstrata, como é o procedimento de determinagédo das
normas legais, mas nao a formacao de ideais de justica. Em termos préaticos, queremos dizer
que é possivel imaginar a concordancia sobre temas como as regras de producao legislativa,
0 quérum de aprovacdo de uma Emenda Constitucional ou a ordem de votacdo em projetos
de lei. Porém, sdo inimaginaveis, nas atuais circunstancias, consensos quanto ao conteido
de normas juridicas, por exemplo, os fundamentos do direito penal, a importancia e 0s
limites do principio da igualdade ou da liberdade. E que, conforme argumentamos no topico
anterior, os ideais de justica ndo apenas sdo mais abstratos do que formulagdes juridicas, em
razdo da caréncia de balizas positivas a sua fundamentacdo, mas, especialmente, por conta
da inexisténcia de mecanismos de institucionaliza¢do que reduzam as possibilidades de
argumentacdo. Isso quer dizer que podem surgir inumeras formas de se pensar a uma
abstracdo de justica e, embora ainda existam muitas maneiras distintas de interpretar uma
regra legal, as possibilidades sdo muito inferiores. Dai que, em uma sociedade democratica,
plural, livre e complexa, a formacédo de consensos materiais se mostra, sendo impossivel, ao
menos excessivamente ardua em termos préaticos e faticos. Dessa maneira, a tentativa de
constituicdo de normas juridicas através de consensos materiais é louvavel, mas, em ultima

andlise, trata-se apenas de um ideal regulativo®®, que jamais sera plenamente alcangado nas

62 1bid., p. 127

& 1dem.

® Ibid., p. 127-128. Em outra perspectiva, encontramos ideia similar em Habermas, quando do argumento
sobre a formag&o de consensos procedimentais. HABERMAS, 2012b, p. 54.

8 HABERMAS, 2012b, p. 54.
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condigdes atuais, porque implica em uma sobrecarga do ambiente comunicacional do mundo
da vida.®®

Diante do exposto, pode-se concluir que o Estado Democratico de Direito,
pressupondo reciprocamente uma esfera publica pluralista, legitima-se enquanto é
capaz de, no ambito politico-juridico da sociedade supercomplexa da
contemporaneidade, intermediar consenso procedimental e dissenso conteudistico
e, dessa maneira, viabilizar e promover o respeito reciproco as diferengas, assim
como a autonomia das diversas esferas de comunicagéo.®’

Nesse contexto, a sociedade se apresenta “como espaco de reproducdo do
dissenso”®® material contraposto pelo consenso procedimental, que ambiciona organizar a
maneira como as diferentes irritacbes do ambiente serdo percebidas e absorvidas pelo
sistema legal. % Isso significa que o sistema legal reage as pressbes da sociedade
estabelecendo “a institucionalizacdo de procedimentos juridicos que assegurem um
cumprimento aproximativo das pressuposi¢des comunicacionais”’® para a conversido de
expectativas cognitivas em expectativas normativas, ' e, dessa maneira, 0 COnsenso
procedimental é possibilitado na medida em que a reducdo de complexidade social é
viabilizada pelo ordenamento juridico, que possibilita a formacgéo de acordos através das
balizas positivas (normas legais). Ou seja, o direito busca estruturar um procedimento
politico consensual, na medida em que a politica procura definir as diretrizes materiais do
direito. Isso se traduz no fato de que o direito disponibiliza, aos ideais de justica, mecanismos
juridicos de estruturacdo, possibilitando que expectativas restritas ao plano cognitivo
adentram ao plano normativo. Por outro lado, os ideais de justica, uma vez integrantes do
contexto normativo, passam a determinar o conteddo dos programas juridicos,
condicionando o proprio direito. Neste paradigma, o ordenamento juridico representa a
tentativa de reduzir o dissenso de conteudos de justica, através da institucionalizacdo de
procedimentos que apresentam maior capacidade consensual, n&o implicando,
necessariamente, na formacdo de consensos materiais, mas possibilitando a convergéncia
comunicacional de distintos critérios de justica, por intermédio da formacdo de um

procedimento consensual que reduz a complexidade ambiental. Ou seja, o ordenamento

% | YOTARD, 2013, p. 77-80; 112; 118. NEVES, 2012, p. 125.
67 NEVES, 2012, p. 156.

6 |bid, p. 128.

6 |bid, p. 151-152; 155-156.

 HABERMAS, 2012b, p. 54.

71 LUHMANN, 1983, p. 53-63.
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juridico apresenta-se na dicotomia: dissenso material envolto por consenso procedimental,’
sob operacdes juridicamente orientadas para a reproducado de ideias de justica politicamente

selecionados.

Neste contexto, se fundamenta um duplo controle sobre a heterorreferéncia. Em
primeiro lugar, ainda no plano da complexidade desorganizada, os ideais de justiga material
sdo controlados por suas préprias acepgdes, igualmente constituidas em meio a pluralidade
de valores, emocdes, opinides, sentimentos, experiéncias histéricas e culturais da
comunidade e, até mesmo, experiéncias individuais de cada um dos postulantes. Nesta fase,
ideais de justica ‘batalham’ entre si, em um processo ainda ndo plenamente
institucionalizado — sendo com relagdo ao consenso procedimental, em caso de debates
legislativos. Neste momento, cada um dos ideais de justica pretende converter o dissenso em
seu favor. Em termos préticos, isso se manifesta na atividade legiferante, quando cada um
dos partidos politicos, imbuidos de seus respectivos ideais de justica, pretende levar ao
sistema legal aquilo que acredita correto e adequado a sociedade. Em um segundo momento,
agora sob a perspectiva da complexidade organizada do sistema legal, os ideais de justica
material sdo selecionados e avaliados com base em critérios juridicos. Nesta etapa, 0s
“valores s6 podem ser institucionalizados se existem programas [juridicos] que intermediam
a realizacdo dos valores e assegurem que, em outros momentos, 0os demais valores
eventualmente postergados tenham sua vez”’3. Em outras palavras: as normas de ideias de
justica sdo mediatizadas por normas juridicas, sendo aceitas se, formal e materialmente,
compativeis com a estrutura de complexidade organizada do ordenamento juridico. Esta fase
se divide, por sua vez, em um novo duplo controle, agora sob a perspectiva
autorreferencial.”* O primeiro, mais singelo, porém mais rigido, refere-se ao plano formal,
em respeito ao procedimento de absorcdo do ideal de justica. O segundo, mais complexo,
contudo, menos rigoroso, relaciona-se as caracteristicas materiais das normas do ideal de
justica que serdo absorvidas. Oportunidade em que se analisa a compatibilidade entre o
conteudo do programa deontolégico que pretende ingressar ao ordenamento juridico e as
normas juridicas que conferem as caracteristicas fundamentais do sistema — em regra,

normas constitucionais, pois a Constituicdo desempenha funcdo de limite a abertura

"2NEVES, 2012, p. 127-128; 131; 151-152; 155-156.
B LUHMANN, 1983, p. 104-105.
" LUHMANN, 1998, p. 29.
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cognitiva do direito, representando um ‘sub-cddigo’ hierarquico dentro da estrutura juridica.
Em outras palavras: no primeiro momento, se avalia os procedimentos formais ao ingresso
de um novo mandamento deontoldgico (norma de um ideal de justica) no sistema. No
segundo momento, é procedida uma critica quando ao contetdo material da norma

postulante ao sistema, em respeito & impossibilidade de normas absolutamente injustas’®.

Traduzindo todo este contexto em linguagem da teoria dos sistemas, podemos falar
em trés momentos de controle sistémico: a selecdo, fase de controle externo,
primordialmente politico e moral, na qual ideais de justica sdo escolhidos para adentrar ao
sistema; a estabilizacdo formal, fase interna na qual se analisa a compatibilidade entre o
procedimento de positivacdo do ideal de justica, agora, convertido em norma juridica (ex:
verificacdo do quérum da votacdo); e a estabilizacdo material, momento em que se pondera
a compatibilidade de contetdo entre o ideal de justica, sua legitimidade e a Constituigdo.
Esse dltimo critério, em perspectiva heterorreferencial, deve ser lido a luz do relativismo
inerente ao Estado Democratico de Direito, de maneira que nem toda norma injusta deve ser
retirada, sendo quando inconstitucional. O que € verdadeiramente importante é que toda
heterorreferéncia, até mesmo aquela referente a justica, a mais importante dimensao externa
do direito, deve ser mediatizada pelas normas do sistema legal. Numa palavra,

heterorreferéncia pressupde mediacéo autorreferencial.

5 O absolutamente injusto ndo deve ser tido, aqui, como um critério atemporal e universal, mas vinculado ao
contexto. Em termos gerais, o dito ‘absoluto’ acaba por ser ‘relativo’, sendo absoluto apenas em relacdo aquela
sociedade e aquele contexto. Em outras palavras, isso significa que ndo ha premissas valorativas especificas,
mas liberdade para que cada sociedade formule o seu conceito de ‘absolutamente’ injusto, em relagdo ao seu
determinado contexto historico e cultural.
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I1Il. O DIREITO E A SOCIEDADE MODERNA: UMA DINAMICA DE
INTERPENETRACOES

Sob a roupagem do desnivel de complexidade entre normas juridicas e teorias de
justica, o capitulo anterior procurava introduzir a discussdo sobre as possibilidades de
heterorreferéncia do sistema legal, apresentando alguns conceitos da teoria dos sistemas
autopoiéticos. E hora de ampliar os horizontes, incluindo na equagao outros sistemas sociais.
Porém, antes de iniciarmos novas ideias, desejamos explicitar um detalhe que estava
implicito no capitulo anterior, podendo ter passado despercebido. E preciso compreender
que toda relacédo de heterorreferéncia pressupde questionamentos de autonomia, dado que a
influéncia externa ndo é nada sendo abertura ao ambiente e negacdo da ideia de completude
sistémica. '® Esta observacio é essencial ao entendimento deste capitulo, que busca

problematizar a dindmica heterorreferencial do direito em relacéo a sociedade.

Trazendo a teoria juridica, essas perspectivas implicam em questionar a
compatibilidade entre os pressupostos normativos do direito e as ingeréncias impostas pela
sociedade, em especial sob a dindmica dos sistemas politico e econémico. Neste contexto,
acreditamos que os postulados iniciados por Niklas Luhmann podem contribuir ao
aprofundamento da tematica, sobretudo em razdo da compatibilidade de sua teoria e a
complexidade que caracteriza a sociedade moderna.

I11.1. DIREITO E SOCIEDADE: UMA RELACAO SISTEMA/AMBIENTE

Entender a obra luhmanianna pressupde inumeros desafios. Possivelmente, o
principal deles é compreender a distingdo sistema e ambiente. A despeito da pluralidade
conceitual e de fortes premissas epistemoldgicas’’, a separacio ambiente e sistema ocupa

espaco central no pensamento do professor de Bielefeld, pois esse é o alicerce de toda sua

8 MORIN, 1991, p. 82-84; 92. LYOTARD, 2013, p. 78. GOLDSTEIN, 2009, p. 175-211. Em especial: p. 178-
199.

7 A pluralidade conceitual ¢, certamente, uma das maiores dificuldades de compreender a obra de Luhmann.
No entanto, se regredirmos ao limite, todos os conceitos luhmannianos parecem pautados em dois pressupostos
epistemoldgicos fundamentais: o construtivismo radical, segundo o qual a realidade depende do observador,
ndo havendo rigida separacdo entre sujeito e objeto; e a aceitacdo do paradoxo, a qual admite a formagéo de
conclusdes ildgicas e, aparentemente, contraditorias. Cf. CRUZ, 2014a, p. 53-57; 59; 114-121. RASCH, 2000,
p. 33-34; 94. VILLAS BOAS FILHO; GONCALVES, 2013, p. 35-43; 46-47. GOLDSTEIN, 2009, p. 52; 97-
103. LUHMANN, 2009, p. 105. LUHMANN, 1998, p. 28-29; 66; 74; 100. LUHMANN, 1988, p. 153-154;
161. LUHMANN, 2005, p. 74-75. KING; THORNHILL, 2003, p. 203-204. LEAL, Edilene M. de Carvalho,
2009, p. 181-185; 187-190.
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construcdo tedrica.”® Segundo Luhmann, o sistema existe apenas em referéncia ao ambiente.

Seu limite e sua propria existéncia sdo vistos em contraste ao que lhe distingue.

[...] as estruturas e processos de um sistema s6 sdo possiveis em relacdo a um
ambiente, e s6 podem ser entendidas se estudadas nesta relacdo. Assim é, pois s
por referéncia a um ambiente é possivel distinguir (num sistema dado) algumas
fungdes como um elemento e outras funges como uma relacdo entre elementos.
Exagerando um pouco, podemos até dizer que um sistema € a sua relagdo com o
seu ambiente, ou que é a diferenca entre sistema e ambiente.”

Partido deste pressuposto, Luhmann organiza sua teoria a partir de uma unidade
fundamental, sistemas que se reproduzem por seus proprios elementos e se diferenciam por
critérios comunicacionais e de complexidade.® Neste contexto, se traga uma linha de
distingdo com base em dois fundamentos: complexidade e comunicacdo. Segundo a teoria
autopoiética, os sistemas se diferenciam, entre si, em razdo de diferentes critérios
comunicacionais — ou, mais especificamente, distintos bindmios codificadores. Por outro
lado, distinguem-se do ambiente, por conta da diferenca de complexidade entre a
organizagdo sistémica e a ‘desorganizacdo’ ambiental. Ou, em linguagem autopoiética, a
complexidade sistemicamente organizada, definida em codigo comunicacional, e
supercomplexidade de um ambiente dissensual, caracterizada pela impossibilidade de uma

Unica metanarrativa®!.82

Vistas as premissas, é importante, entdo, enfatizar os conceitos de complexidade e
comunicacdo. De maneira simplificada, podemos dizer que a complexidade esta relacionada
a pluralidade de observacdes, pois, em Ultima anéalise, ela advém da excessiva variagao, que
a sociedade fornece, & nossa capacidade racional.®® Ou seja, a complexidade surge da
tentativa de relacionar as diversas informacdes e possibilidades de escolhas que a sociedade
apresenta.®* Neste cendrio, a complexidade n&o é apenas de um fenémeno quantitativo, mas
também qualitativo, pois quanto mais diferentes forem as possibilidades, maior a dificuldade
relacional e, por conseguinte, maior a complexidade.®® Dai que a crescente pluralizagdo da

sociedade implica, entdo, em aumento da complexidade, na medida em que quanto maior a

8 SANTOS NETO; SCHWARTZ, 2008, p. 189.

® LUHMANN, 1992, p. 99-100.

8 LUHMANN, 1998, p. 33; 55-56; 59; 71-75; 78-82; 88; 92; 100; 104. LUHMANN, 2005, p. 77; 80-84.
LEAL, 2009, p. 184; 187.

81 LYOTARD, 2013, p. xvii, 31; 77-80.

82 1 UHMANN, 1998, p. 28-29.

8 LUHMANN, 2005, p. 77-80.

8 LUHMANN, 1998, p. 26. MORIN, 1991, p. 41-43.

8 MORIN, 1991, p. 43.
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pluralidade, mais diferentes ou em maior quantidade sdo as possibilidades e, assim, maior a
complexidade.®® Mas, ao contrario do que alguns poderiam pensar, isto ndo €, em si, uma
caracteristica prejudicial. A crescente complexidade €, por vezes, benéfica ao
desenvolvimento social, em razdo do surgimento de novas possibilidades factiveis.®” Por
outro lado, a complexidade carrega, no entanto, um desafio implicito. E que a légica
demanda ordem. E ordem exige selecdo.% E selecdo nada mais é do que a forgosa
necessidade de reduzir complexidade.® Dai que, em termos praticos, a complexidade
desorganizada impde selecdo para tornar possivel a factibilidade operativa em face da
realidade. A provocagdo €, entdo, ordenar a complexidade, pois ela “€ uma palavra problema
e ndo uma palavra solucio”®. E a angUstia esta exatamente na maneira como ordenar, dado
que a complexidade €, em sintese, a criacdo de possibilidades de incerteza®, que no

admitem uma reducao simplista a uma Gnica lei mestre®. Dai a importancia da comunicagao.

Neste cendrio, caracterizado por uma quase infinita possibilidade de interpretacoes,
valores, expectativas e ideais conflitantes — e, em Ultima andlise, elevada variagdo ambiental
—, a linguagem aparece como primeiro filtro redutor de complexidade. Ela possibilita a
orientacdo da desorganizacdo na medida em que permite estabilizar a diferenca em torno de
simbolismos minimamente compartilhados.®® Um simples exemplo ajuda-nos a ilustrar com
maior clareza nosso argumento. Pensemos em cadeiras. Existem varias espécies de cadeiras.
Algumas mais altas, outras mais baixas, algumas com encosto, outras sem. Em resumo, ha
uma pluralidade de cadeiras. Uma pluralidade que impde certa complexidade ao conjunto
que simbolicamente faz referéncia ao conceito ‘cadeira’ no plano denotativo.** Se alguém
solicita, entdo, imaginar uma cadeira, dificilmente duas pessoas pensariam em objetos
iguais. Inevitavelmente, a pluralidade do plano denotativo se manifestaria. Entretanto,
ninguém pensaria em um cavalo ou numa televisdo. Todos visualizariam, dentro de suas

respectivas diferencas, um objeto com algum tipo de suporte, destinado a que pessoas

% |bid., p. 42-43.

8" MORIN, 1991, p. 101: Em elogio ao pensamento complexo, Morin argumenta que “quanto menos um
pensamento for mutilador [em referéncia ao pensar simplista, em oposi¢do ao complexo], menos mutilara os
humanos”

8 LUHMANN, 1998, p. 26. VILLAS BOAS FILHO; GONCALVES, 2013, p. 99. MORIN, 1991, p. 13.

8 LUHMANN, 1998, p. 26; 29; 73-74.

% MORIN, 1991, p. 8.

% 1bid., p. 42.

% |bid., p. 8.

% LUHMANN, 1992, p. 46.

% NEVES, 2012b, p. 23.
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sentem.®® E aqui que se opera o milagre da reducdo de complexidade através da linguagem.
Aquilo que outrora era pura complexidade desorganizada, expressa em pensamentos
distintos, se reorienta a partir do momento em que o simbolismo denotativo da linguagem
consegue compatibilizar pensamentos divergentes.®® Desta maneira, a linguagem, por
intermédio de elevada carga simbdlica em seu compartilhamento, possibilita a comunicagéo
entre duas pessoas com experiéncias, perspectivas, visdes e valores diferentes.® E a
comunicacdo, permitida pela linguagem, ndo se resume apenas na transmissdo de
informacdo, mas representa, também, um processo de estabilizacdo da diferenca e reducéo
da complexidade, na construgdo de unificagdes simbdlicas.®® Esta é a transmutagdo de
sentido que transforma e organiza a realidade social.

Visto este paradigma, a linguagem se torna elemento fundamental a compreenséo
da sociedade, * pois através da comunicacdo se torna possivel toda a vivéncia em
comunidade e, por assim dizer, a propria existéncia da sociedade.'% Nesse sentido, Luhmann
escreve que “a sociedade [€] o sistema que engloba todas as comunicacdes, aquele que se
reproduz autopoieticamente mediante o entrelacamento recursivo das comunicagdes e
produgbes comunicacionais sempre novas e distintas” %! [traducdo nossa]. Ou seja, a
comunicagdo cria um sistema que se reproduz e se constroi em seus proprios elementos, ao
tempo em que reduz a complexidade absoluta de seu ambiente, que se caracteriza pela
pluralidade de diversos sistemas psiquicos com expectativas cognitivas diversasi®? e néo

raras vezes conflitantes. Eis, entdo, a dita autopoiese: a sociedade se reproduz por intermédio

% Nossa simplissima “defini¢io” nio almeja a busca de conceitos linguisticos, mas apenas apresentar o
fendmeno de reducdo de complexidade. Aliés, essa pretensdo, de reduzir o mundo a conceitos, ja se mostrou
falha no &mbito do positivismo cientifico (WITTGENSTEIN, 2008, p. 49). No campo da filosofia, a ambi¢édo
era perfeitamente sintetizada por Wittgenstein, quando, ainda, em sua ‘primeira fase’, no Tratado Logico
Filoséfico, afirmava que, através do pictorial, a linguagem seria um espelho do mundo (WITTGENSTEIN,
2014, p. 36-38). Mais tarde, ele reconhece “erros graves que escrevi no meu primeiro livro”
(WITTGENSTEIN, 2014, p. 167), argumentando que “os filésofos falam muito frequentemente de investigar,
analisar, o sentido das palavras. Mas ndo nos esque¢camos de que uma palavra ndo tem um sentido que lhe
tenha sido dado, por assim dizer, por um poder independente de ndés (...). Uma palavra tem o sentido que Ihe
foi dado por alguém” (WITTGENSTEIN, 2008, p. 60-61). Em resumo, Wittgenstein quer dizer que uma
palavra ndo tem um significado univoco, preciso, ‘natural’. Ela tem o sentido dependente de seu contexto, de
seu jogo de linguagem. Dai que, por exemplo, a palavra ‘verde’ pode referir-se tanto a uma cor (‘esta camisa
¢ verde’), como a um estado (‘ndo coma esta fruta, ela estd verde’), dependendo do contexto.

% LUHMANN, 1983, p. 168.

" LUHMANN, 1992, p. 42; 146. Ver também LEVINAS, 2014, p. 168.

% LUHMANN, 1992, p. 146.

% LUHMANN, 1992, p. 129-146.

100 L UHMANN, 1992, p. 39; 43-44.

101 LUHMANN, 1998, p. 59.

102 LUHMANN, 1983, p. 169.
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da comunicagdo, na medida em que a comunicagdo gera comunicagdo e se constroi e
experimenta por intermédio da comunicacdo. E que, segundo a teoria luhmanniana,
autopoiese significa, em sintese, a capacidade de autorreproducdo e autorreferéncia de um
sistema, que determina seus proprios limites, estruturas, e operacdes, em face ao ambiente,
fundamentando-se em seus proprios elementos.'% O conceito é originario da teoria bioldgica
de Humberto Maturana e Francisco Varela,' mas reinterpretado, a partir de Luhmann, no
ambito das ciéncias sociais.® Na biologia a definicdo de autopoiese expressa a formagcéo de
“sistemas homeostaticos, caracterizados pelo fechamento na producao e reproducdo dos
elementos”!%. O socidlogo de Bielefeld promove a recepgdo destes conceitos nas ciéncias
sociais, elaborando uma releitura que busca n&o se resumir ao fechamento operacional, mas
pressupde também a reflexdo®’ do sistema em sua relagdo de abertura com o ambiente.
Assim, enguanto a teoria bioldgica destaca o fechamento operacional, radicalizando a
separagdo entre sistema e ambiente, a releitura luhmanniana pretende ndo se restringir
apenas a clausura do sistema, mas enfatizar, também, a capacidade de abertura cognitiva as
influéncias externas.'®® Dai o, “frequentemente mal interpretado”, conceito de autopoiese

das ciéncias sociais.

O conceito de autopoiese traz consigo, necessariamente, o dificultoso e
frequentemente mal interpretado conceito de sistema operativamente fechado.
Referindo-se com isto a reprodugdo, é evidente que ndo se pode significar
isolamento causal, nem autarquia, nem solipsismo cognitivo, como seus
contraditores frequentes supOe. Este conceito é uma consequéncia de melhoria
forgosa de maneira trivial (conceitualmente tautoldgica) de que nenhum sistema
pode operar fora de seus limites.'% [traduc&o nossa]

Segue dai o conceito de sociedade, segundo Luhmann.

Minha proposta consiste em tomar por base o conceito de comunicagdo e desta
maneira transportar a teoria socioldgica do conceito de acdo para o de sistema.
Isso permite apresentar o sistema social como um sistema operativamente fechado,
consistente somente em suas proprias operacdes, reprodutor de suas comunicacgdes
a partir de comunicagdes. Com o conceito de acdo as referéncias externas sdo

103 LUHMANN, 2009, p. 84. NEVES, 2013b, p. 130-131; VILAS BOAS FILHO; GONCALVES, 2013, p. 50;
103-ss. LUHMANN, 1998, p. 55-61.

104 MATURANA; VARELA, 1995.

105 NEVES, 2013b, p. 127-130.

106 |phid, p. 127-128.

107 Reflexdo e reflexividade sdo palavras que possuem significados muito préprios na linguagem da teoria dos
sistemas. Em uma definigdo muito basica, podemos dizer que a reflexividade é a relacdo interna do sistema de
processamentos da mesma espécie, isto é, elementos de um mesmao sistema relacionando-se uns com os outros.
A reflexdo, por sua vez, transparece uma relacdo sistema/ambiente, que ja pressupde a autorreferéncia e a
reflexividade. Ela é a representacdo da unidade do sistema, huma dindmica que ndo se restringe a elementos
especificos, mas se manifesta no sistema como um todo. NEVES, 2013b, p. 131-133.

108 |bid, p. 128.

109 LUHMANN, 1998, p. 55.
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praticamente inevitaveis. Dado que tem que ser atribuida a uma acéo a referéncia
a estados de coisas que ndo estdo socialmente constituidos: a um sujeito, a um
individuo, para todos os propo6sitos praticos inclusos a um corpo vigente, ou seja,
a um lugar no espaco. Somente com ajuda do conceito de comunicacdo se pode
conceber um sistema social como sistema autopoiético; é dizer, como um sistema
consiste somente de elementos (a saber, comunicacGes) que ele mesmo produz e
reproduz através de entrelacamentos de seus elementos precisamente (isto &, por
meio das comunicacg0es).

As decisoes tedricas para elaborar uma concepgdo da sociedade como sistema
autopoiético e para a caracterizacdo da operagdo reprodutora do sistema como
comunicagdo tém que ser tomadas de uma vez, pois se condicionam
reciprocamente. Assim, pois, a sociedade se definira dependendo de como se
defina a comunicacdo — e definicdo é entendido aqui em sentido estrito: como
determinacdo de limite. Em outras palavras, a construgdo desta teoria tem que ser
realizada atendendo a duas perspectivas: uma dirigida a fazer o conceito de
sistema e outra a fazer o de comunicagao. [tradugdo nossa]*'°

Contudo, este quadrante de referéncia comunicacional — a que Luhmann chama de
sociedade — permanece demasiadamente complexo, uma vez que € sobrecarregado com
todas as relagdes que se utilizam de comunicacao para se reproduzir. Deste modo, embora a
possibilidade comunicacional reduza a complexidade absoluta para niveis organizaveis, o
ambiente comunicativo permanece com elevado grau de variacdo e pluralidade, pois
forcosamente abarca, sob idéntico plano, todas as reproducdes comunicacionais.!'! Neste
cenario, a sociedade é sistema, quando se trata de sua prépria autopoiese (comunicacao), e
ambiente, quando de sua relagdo com os demais subsistemas sociais. Enquanto sistema, a
sociedade se ocupa com sua autopoiese e reducdo de complexidade ambiental, objetivando
a criacdo de uma complexidade organizada ao nivel sistémico. Vista como ambiente, a
sociedade tem por fungéo fornecer complexidade organizada a seus subsistemas, de forma
que eles possam, por seus proprios critérios, definir quais elementos sdo compativeis com
suas respectivas autopoieses. Neste contexto, a sociedade expde seus subsistemas a uma
complexidade que lhes obriga a desenvolver mecanismos mais seguros de selecdo,
reproducdo e estabilizacdo, na medida em que eles ndo conseguem suportar a pressao
ambiental que Ihes é imposta. Este processo leva a formacao de novas complexidades, ainda
mais organizadas, dentro do sistema social. Dai Luhmann argumentar, em Complejidad y

Modernidad, que:

A principal fungdo de um sistema global da sociedade, portanto, consiste em
simultaneamente aumentar e reduzir (ou seja: prover um acesso pré-moldado e
ordenado a) complexidade dos ambientes externos e internos, de maneira que 0s
subsistemas menores encontrem substruturas suficientes para apontar sua

110 Ibid, p. 56.
11 |bid, p. 59. Neste sentido o conceito de sociedade na obra de Niklas Luhmann: “4 sociedade é o sistema
gue engloba todas as comunicagdes, [...] ” (traducdo nossa).
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seletividade crescente e sua aumentada liberdade. Este processo continua em outro
plano dos subsistemas. O mesmo mecanismo se repete e cria organizagdes
altamente especializadas e formas de interacdo. As vivéncias e acdes que tém lugar
em uma sociedade assim devem apoiar-se sempre sobre uma complexa rede de
limites seletivos que reduzem as contingéncias abertas sem elimina-las. [tradugéo
nossa]‘?

E aqui que se incluiu o direito.'*3 E ndo apenas o direito, mas todos os sistemas que
se utilizam de comunicagBes — ou seja, todos os subsistemas sociais.!'* Neste ambito, as
interpenetragdes sistémicas sdo consequéncia do compartilhamento simbiético!!® de varios
subsistemas — operativamente autopoiéticos e funcionalmente diferenciados — na mesma
quadra de moldura simbdlica de referéncia comunicacional. Tal circunstancia impde que
cada subsistema social se organize com base em um Unico e exclusivo bindmio-
diferenciador.*® O que, por sua vez, implica na necessidade da criagdo de instrumentos e
mecanismos sistémicos proprios para conseguir gerenciar a excessiva complexidade
ambiental que é imposta.!'” “Em suma: para Luhmann, a possibilidade de ‘ressonancia’
exige ‘limitacdes estruturais’ em ordem a viabilizar a efetiva ‘redu¢do de complexidade’
operada pela ‘bivaléncia artificial’ (kiinstliche Zweiwertigkeit) caracteristica da imposicao
de um codigo™!!®, Seguindo este raciocinio, surge a necessidade a diferenciacdo funcional
dos subsistemas, pois cada um se identificara com um codigo préprio. Este é o passo exigido
pela sociedade moderna.''® A modernidade é diretamente condicionada pela exigéncia de

que cada sistema se organize de acordo com cddigos comunicacionais proprios e

112 |bid, p. 73-74.

13 LUHMANN, 2009, p. 72-ss e 89.

4 LUHMANN, 1983, p. 168.

115 Assim como a autopoiese, o conceito de simbiose €, também, originario da biologia. Simbiose significa o
compartilhamento de um mesmo ambiente ou ecossistema por diversas espécies diferentes, todas elas tirando
proveito disso. A aplicabilidade deste conceito no &mbito da sociologia remonta a Robert E. Park e seus
conceitos de ecologia socioldgica desenvolvidos posteriormente por seus alunos da Escola de Chicago
(MORIS, 1958, p. 1-5). No ambito da teoria dos sistemas, a simbiose seria imaginada quando varios sistemas
compartilham idéntico ambiente, beneficiando-se desta situacdo. E o caso em que uma relagio de proximidade
entre direito e politica, mediatizada pelo acoplamento estrutural entre os sistemas, beneficia ambos, na medida
em que “nessa perspectiva, a Constitui¢do em sentido especificamente moderno apresenta-se como uma via de
‘prestagdes’ reciprocas e, sobretudo, como mecanismo de interpenetracdo (ou mesmo de interferéncia) entre
dois sistemas sociais autonomos, a politica e o direito, na medida em que ela ‘possibilita uma solugao juridica
do problema de auto-referéncia do sistema politico e, a0 mesmo tempo, uma solucdo politica do problema da
auto-referéncia do sistema juridico.” (NEVES, 2013b, p. 65).

116 BRONZE, 1994, p. 292.

17 LUHMANN, 1998, p. 101.

118 BRONZE, 1994, p. 288.

119 | UHMANN, 1998, p. 55-ss; 81-85; 140. NEVES, 2012, p. 11-18. NEVES, 2013a, p. 6-17. VILLAS BOAS
FILHO; GONCALVES, 2013, p. 60-65. KING; THORNHILL, 2003, p. 36. SANTOS NETO; SCHWARTZ,
2008, p. 189; 197.
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exclusivos,*?° em oposicéo ao determinismo social e & formacao de hierarquias sistémicas,
que caracterizavam a pré-modernidade. Tal processo trata da formacdo de complexidades
organizadas dentro de outra complexidade menos organizada (sociedade), uma vez que a
pluralidade ambiental é mediatizada por novos fendmenos comunicacionais, expressos em
bindmios-diferenciadores.?! Neste contexto, os sistemas diferenciam-se entre si, em razao
de suas diferencas comunicacionais (bindmios-codificadores), a0 passo em que se

distinguem da sociedade por conta da diferenca de complexidade existente.

A diferenciacdo funcional expde os subsistemas a um ambiente altamente
complexo. Atenua as crencas compartilhadas, reduzindo-as a ‘sentidos’
simbolicos altamente generalizados, localizando-as em situagdes especificas da
vida didria que se alteram a medida em que fazem os interlocutores. [traducdo
nossa] 122

Em termos luhmannianos, a sociedade moderna é, basicamente, a unidade de
diversos sistemas com funcGes especificas e que se organizam com base em suas proprias
comunicacdes.*?® Nesta leitura, ela caracteriza-se pela supercomplexidade de suas relages
e diferenciacdo funcional de subsistemas autopoiéticos'?*, vista a exigéncia de que eles se

organizem por intermédio de codigos binarios exclusivos.!?°

I11.11. O DIREITO ENQUANTO SUBSISTEMA AUTOPOIETICO DA SOCIEDADE
MORDENA

Visto o paradigma de diferenciacao funcional e autopoiese, apresentam-se algumas

consequéncias importantes, as quais enfatizaremos em relacdo ao sistema juridico.

A primeira é um simples silogismo das premissas estabelecidas, indicando que o
sistema legal deve, por si sO, desenvolver mecanismos de selecdo, estabilizacdo e
reproducdo, que possam assegurar sua diferenciacdo por seus proprios fundamentos. 128
“Caso contrario, a comunicacdo juridica simplesmente se dissolveria em meio ao fluxo de

comunicagdo social geral”!?’, impedindo a contingéncia e, por assim dizer, a propria

120 NEVES, 2012, p. 18. LUHMANN, 2009, p. 66.

121 | UHMANN, 1983, p. 168; 170; 173-174.

122] UHMANN, 1998, p. 92.

123 | UHMANN, 1983, p. 168; 175; 181.

124 | UHMANN, 1998, p. 75. LUHMANN, 2009, p. 70. NEVES, 2012, p. 124.

125 \/|LLAS BOAS FILHO; GONCALVES, 2013, p. 63.

126 | UHMANN, 2009, p. 58; 101. LUHMANN, 1983, p. 170; 173; 175. VILLAS BOAS FILHO;
GONCALVES, 2013, p. 103-108.

127 \/|ILLAS BOAS FILHO; GONGALVES, 2013, p. 106.
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existéncia do sistema legal. Tal caracteristica se manifesta na formalizacéo de procedimentos
tipicamente juridicos e na criacdo de uma hierarquia interna no sistema, que tem por funcéo
garantir critérios para as operagdes de reproducéo sistémicas.*?® Com isso o sistema juridico
ganha mecanismos proprios para mediar internamente suas relacdes heterorreferenciais e
autorreferenciais, com indicadores substantivos de validade.'?® Ou seja, o sistema juridico
passa a dispor de instrumentos proprios para garantir sua unidade e ordem®*°. Em termos
praticos, isto se manifesta na necessidade de constitucionalizacéo e positivacao do direito.
Estes fenbmenos ambicionam garantir a autopoiese e a diferenciacdo funcional, mediante a
hierarquizac&o interna do sistema®®! e a criacdo de possibilidades de contingéncia através do
bindmio licito/ilicito.!3? Neste sentido, a positividade garante a diferenciagdo funcional ao
afirmar critérios rigidos de selecdo as expectativas cognitivas do ambiente 1* e a
Constituicdo estabelece um grau de hierarquia interna, servindo de limite a abertura
cognitiva e balizando a estabilizacio e reproducio do sistema3*. Tal conclusdo néo significa
que o direito se esgota no texto ou que, no dizer de Muller, a norma se resuma ao programa
normativo.'*® Elementos externos ao sistema juridico ainda podem adentra-lo, seja sob a via
legislativa ou interpretativa. Ou, ao menos, pressiona-lo, em termos heterorreferenciais. Em
verdade, trata-se da necessidade de fechamento operacional do sistema legal, que passa a ser
caracterizado como autopoiético na medida em que consegue se fundamentar, desenvolver
e reproduzir sob seus prdprios elementos (normas juridicas), estabelecidos por um binémio-
codificador, que traca uma linha diviséria entre o que esta dentro e o que esta fora do sistema.
Esta € a caracteristica que diferencia o direito moderno de suas formacdes precedentes.**
Na pré-modernidade, o sistema legal era dominado pela politica e por critérios morais, em
muitos casos vinculados a religido.**” Isso é inadmissivel na modernidade, que tem como
premissas a isonomia sistémica e a diferenciacdo funcional. Ao direito, tais caracteristicas

se manifestam através do bindmio licito/ilicito, 13 porque é a partir do processo de

128 _LUHMANN, 1983, p. 174-176; 180-181. VILLAS BOAS FILHO; GONCALVES, 2013, p. 99-100.
129 _LUHMANN, 1998, p. 101.

130 CANARIS, 2012, p. 12-13; 18.

181 NEVES, 2013b, p. 69-72.

132 Em outro paradigma tedrico, encontramos ideia similar em RADBRCUH, 1974, p. 95.

133 LUHMANN, 1983, p. 54-58; 62-63.

134 NEVES, 2013b, p. 69-72.

185 MULLER, 2000, p. 42; 53-54; 56-67; 74-75.

136 _LUHMANN, 1983, p. 225-228. LUHMANN, 1988, p. 155-160. HABERMAS, 2014, p. 50. NEVES, 2012,
p. 142.

13 TOMAZ DE OLIVEIRA, 2014. HABERMAS, 2014, p. 82-83.

138 NEVES, 2013b, p. 135.
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positivacdo que o sistema legal passa a dispor de um cddigo sim/ndo a sua diferenciacéo,

seja em relacdo ao ambiente, seja em face dos demais subsistemas sociais.!3®

Desta perspectiva, analisar o0 movimento evolutivo do direito significa descrever
0 processo de aquisicdo de contingéncia pelo sistema juridico. A evolucdo do
direito ndo ¢é determinada por fendmenos externos, mas por suas proprias escolhas.
Em outras palavras, o sistema juridico evolui as cegas, sem nenhum projeto ou
planificagdo, mas conforme a incerteza em relagdo a consisténcia e a adequacao
de suas selecdes. [traducéo nossa]*4

E importante, contudo, perceber a alteragio do conceito de positividade na obra de
Luhmann. Inicialmente a positividade era caracterizada “em termos de decidibilidade e
alterabilidade do sistema juridico.”**!, implicando numa postura decisionista.'*> Nesta
leitura, Luhmann argumentava que “o direito ¢ reduzido a um complexo de programas
decisérios”*® ou que “o direito adquire seu centro de gravidade em papéis especificos e
programas especificos para o processo decisorio juridico”#4.145 Entretanto, “com o tempo,
0 aspecto de autonomia operacional do direito, especialmente em face da politica, foi
ganhando cada vez mais significado na teoria de Luhmann, de tal maneira que perdeu
qualquer fundamentagio reduzir a sua nogo de positividade a uma formula decisionista”4®.
Em verdade, as raizes do pensamento amadurecido ja estavam presentes em trechos de
Sociologia do Direito, obra que caracteriza sua postura decisionista. Neste periodo, embora
se aponte a “mecanismos de diferenciacdo de papéis e processos especificamente juridicos,
e de seus resultados no sentido de autonomizagao de estruturas de expectativas juridicas™#’,
estas caracteristicas sdo, ainda, ofuscadas pelo protagonismo do processo decisério. E apenas
apos enfatizar o aspecto de autonomia operacional e incorporar o conceito de autopoiese que

Luhmann reconsidera a seu conceito de positividade.

A teoria do direito autopoiético, operativamente fechado, pressupbe que este
sistema esteja apto a tracar uma diferenciagdo entre ele e outros sistemas
funcionais. Dai que se um observador externo pretende visualizar e descrever o
sistema apropriadamente, em algum momento, ele se confrontard com esta
distingdo, que é produzida pelo préprio sistema. Mesmo que isto seja possivel
como um todo, é criado referente a relagéo entre direito e politica. Uma longa
tradigdo, que se estende desde o inicio da modernidade, nos instiga a ver apenas
um sistema composto por politica e direito. Em grande parte, isto ocorre em razédo

139 | UHMANN, 1980, p. 56.

140 | UHMANN, 2009, p. 99.

11 NEVES, 2012, p. 79.

142 | UHMANN, 1980, p. 34-35.

143 | UHMANN, 1983, p. 118.

144 |bid, p. 108.

145 |bid, p. 93; 108; 112; 118; 131-132.
16 NEVES, 2012, p. 79.

17 | UHMANN, 1983, p.122.
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do conceito de Estado, que é ao mesmo tempo politico e juridico. [...] Por outro
lado, como ja vimos no capitulo sobre a funcéo do direito, nds devemos distinguir
entre a funcdo politica e a legal, assim como seus modos de atualizago.*
[traducdo nossa]

Adiante observaremos que este conceito permanece apresentando algumas
problemaéticas, especialmente em relagdo aos pressupostos de justica material do direito.
Contudo, deixemos esta questdo para outro momento. Por ora, importa reconhecer que o
procedimento de positividade legal garante fechamento operacional e diferenciacéo
funcional do direito na medida em que os processos juridicos fundamentam-se em normas
juridicas.**® Em termos praticos, isso significa que a validagdo de uma operagéo juridica
sempre regressara a reflexividade° do sistema, que transforma projecdes do ambiente em
expectativas normativas !, absorvendo politicamente o dissenso conteudistico por

intermédio do consenso juridico procedimental. 1>

A segunda concluséo é fruto do compartilhamento simbidtico do ambiente. Trata-
se de compreender que a construgdo e concretizacdo das normas juridicas — seja em
perspectiva legislativa ou interpretativa — pressupde ndo apenas critérios sistémicos, mas
também heterorreferenciais. Ou seja, ndo se trata de um processo isolado ou absolutamente
autbnomo, mas em concomitancia com a pretensao de reproducao fatica de diversos outros
sistemas sociais. E eles influenciam de maneira decisiva ndo apenas na criagéo legislativa e
na concretizacdo interpretativa das normas juridicas, mas também na possibilidade de
normatividade juridica.®® Portanto, é preciso reconhecer que as normas juridicas e as
decisbes judiciais sdo lancadas em um ambiente que ndo se vincula exclusivamente ao
direito e, por vezes, confere primazia a reproducdo de outros sistemas, deixando ordenacGes
juridicas impotentes em face da dinamica de funcionalidade da sociedade.*>* Neste cenario,
o intérprete juridico deve manter-se atento aos demais sistemas sociais, sob pena de alcancar
conclusbes gque sejam totalmente deslocadas da realidade ou se mostrem absolutamente
infactiveis em face da complexidade do mundo da vida. Tais equivocos podem representar

um flagelo a normatividade juridica, *° enquanto fundamento de estabilizagio de
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expectativas normativas®®® e seguranca juridica®’. Dai a importancia da abertura cognitiva.
Embora muitos criticos da teoria autopoiética confundam fechamento operacional com
solipsismo ou isolamento sistémico, é preciso compreender que o conceito de autopoiese
pressupde, também, abertura ao ambiente. Ela € a maneira de garantir a capacidade de
aprendizado e adequacgéo social do sistema. N&o que isto invalide ou suprima as filtragens
de selecdo, estabilizagdo e reproducdo de que tratamos. Ao contrario, € neste momento que
elas se manifestam e demonstram sua importancia, pois a abertura cognitiva representa a
possibilidade de correspondéncia entre sistema e ambiente, mediatizada pelos mecanismos
inerentes a autopoiese. Ela é, em outras palavras, a possibilidade de reingresso da diferenca
no sistema, na medida em que é possibilitada a penetracdo de elementos a priori alheios ao

sistema, desde que atendidos 0s pressupostos da autopoiese.

Desta conclusdo hd uma premissa que gostariamos de ressaltar. Segundo Luhmann,
a modernidade estd diretamente vinculada a inexisténcia relagBes hierarquicas entre
sistemas. Em sociedades pré-modernas alguns sistemas dominavam outros, numa relaco
hierarquica de dependéncia (superior/inferior).'*® Tal caracteristica é inadmissivel em
tempos modernos. Tendo em vista a diferenciacdo funcional, cada sistema passa a gerir suas
proprias operacdes, de maneira que se impede a sobreposicao de critérios de um sistema ao
outro. Muitos juristas criticam este posicionamento de Luhmann, ao argumento de que tais
conclusdes enfraqueceriam a capacidade normativa do direito, tornando-o ‘apenas mais um
sistema, no meio de outros tantos’.*® Contudo, por mais dificil que seja admitir isso, parece
que, face a dindmica social, a perspectiva luhmanniana é correta. Nao é facil assumir a
impoténcia do direito. Pior ainda é admitir que o direito é, por vezes, impedido de operar,
em razdo de fatores externos. Por outro lado, ndo podemos negar que ha diversas situacdes
em gue a realidade mundana impde barreiras a legalidade. Mesmo hoje, quando do alto de
nossa soberba presumimos ter alcangcado um nivel normativo parcialmente adequado as
exigéncias de dignidade, respeito, tolerancia, liberdade e democracia, Somos,
periodicamente, confrontados com situagdes que nos fazem questionar o respeito e mesmo

a existéncia do Estado de Direito. Tal caracteristica implica em assumir a abertura cognitiva,
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mas reconhecer seus limites nos pressupostos de fechamento operacional, sob pena de

invalidar a premissa de isonomia sistémica.

Ao sistema juridico essa contradicdo entre abertura e clausura se resolve com a
Constituicdo. A positividade constitucional implica em garantir fundamentos sistémicos
para que o direito se organize por seus proprios critérios'®®, ao mesmo tempo em que confere
fundamentos de validade as relagBes de abertura. 10 “Nessa perspectiva, a norma
constitucional, como um caso particular de norma juridica”®?, permite que, sob o ponto de
vista operativo, as comunicacdes juridicas fundamentem-se no préprio sistema, na medida
em que a validade de toda norma legal retorna a reflexividade da Constituicéo, 1% e,
concomitantemente, sob a perspectiva de abertura, garante que o sistema tem critérios
autopoiéticos para receber o re-entry de novas informagcées. E que a partir do momento em
que o sistema juridico reconhece na Constituicdo sua validade fundamental, ndo é mais
necessario a busca de apoios externos, dado que o fundamento de validade do sistema esta
incluso no proprio sistema.®* Isto significa que o direito passa a se autodeterminar e
fundamentar, imunizando-se em face a politica, religido, amizades, parentescos, ou qualquer
outro subsistema social. Em termos de clausura operativa, a Constituicdo € a forma com que
o direito reage a propria autonomia.®® Ela representa um nivel de reflexividade e hierarquia
interna que confere indicadores de validade material ao proprio sistema. 1 Dai se dizer que
o fechamento operacional é condicao & abertura cognitiva.'®” Nesta leitura, o direito mostra-
se apto a receber influéncias de outros sistemas, como forma de garantir sua adequacéo social
e capacidade de aprendizado,'®® na exata medida em que a Constituicio passa a permitir o
reingresso da diferenga no sistema, possibilitando que o direito se relacione com outros
sistemas sem prejuizo de sua capacidade autorreferencial.*®® Dai que quando tratamos das
relacBes heterorreferenciais do direito é importante perceber que a Constituicdo funciona

como limite a abertura cognitiva. Em nivel constitucional, isto se manifesta através das

160 NEVES, 2013b, p. 135-136.

161 pid, p. 69-71; .135-136.

162 |pid, p. 67.

163 |pid, p. 68.

164 ]| UHMANN, 2002, p. 361-364. NEVES, 2013b, p. 69-72; 128-134.

165 NEVES, 2013b, p. 70.

168 NEVES, 20133, p. 59. BAGGENSTOSS; CADEMARTORI, 2011, p. 329.
167 NEVES, 2013b, p. 137.

168 NEVES, 2013b, p. 63. NEVES, 2013a, p. 137.

169 NEVES, 2013b, p. 69-70.
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clausulas pétreas, um nucleo intocavel da identidade constitucional, que ndo pode ser objeto
de alteracdo.'’® Em nivel infraconstitucional, isto significa que toda norma legal deve ser,
em algum sentido, compativel com a Constituicdo, que serve de fundamento de validade a

todo o sistema.

Neste cenario, “o sistema legal se estabelece como sistema autopoiético assim que
as condi¢Bes mencionadas acima s3o alcancadas” [tradugdo nossa]l’t. Por um lado, é
assegurada a clausura operativa, pois o0 sistema juridico legitima-se em seus proprios
elementos (nomeadamente na Constituicdo), sem precisar recorrer a elementos externos; por
outro, é garantida a possibilidade de abertura cognitiva, uma vez que — havendo capacidade
autorreflexiva do sistema, por meio das normas constitucionais'’? — é aberto um canal de
comunicacdo entre sociedade e direito, permitindo irritacfes reciprocas de ambas as partes.
Sintetizando as linhas que tracamos acima, faz-se mister perceber que a Constituicdo exerce,
concomitantemente, ao menos quatro funcfes imprescindiveis para a determinacdo da
relacdo entre direito e sociedade: (i) primeiramente, garante a diferenciacdo funcional do
direito, uma vez que através de processos pautados no cadigo litico/ilicito diferencia normas
juridicas e sociais; (ii) permite o fechamento operacional do ordenamento juridico, que néo
precisara recorrer a elementos alheios ao sistema para legitimar-se; (iii) concomitantemente,
permite a abertura cognitiva do ordenamento juridico, uma vez que elementos a priori
externos ainda podem adentrar ao sistema, por intermédio dos procedimentos de
diferenciacédo funcional supracitados; (iv) e, assim, garante a autopoiese do sistema juridico,

vista a abertura cognitiva e o fechamento operacional.

I1LIII. A CONSTITUICAO E A DINAMICA DA SOCIEDADE MODERNA: A
PROPOSTA DOS ACOPLAMENTOS ESTRUTURAIS E DA RAZAO
TRANSVERSAL

Ao longo dos anos, polémicas constitucionais conquistaram grande destaque no

ambiente académico da teoria juridica e no imaginario popular. Este topico se dedica a

10 NEVES, 20134, p. 60.

1 LUHMANN, 2009, p. 94. Neste sentido, Luhmann enfatiza que um sistema autopoiético é vinculado as
operacdes que produz (p. 84).

1721 UHMANN, 1998, p. 101. NEVES, 2013b, p. 70.
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explorar esta temética, problematizando concepgdes classicas e apresentando novos
caminhos, que parecem ser mais adequados & complexidade da sociedade hodierna.

a) Os fundamentos do constitucionalismo e as classicas defini¢des de Constituicdo

na modernidade: a busca de um novo paradigma

A teoria autopoiética se desenvolve partindo da premissa de que a sociedade
moderna é constituida por sistemas que ndo estdo submetidos a critérios de validade
externos. Vista esta perspectiva, embora testemunhemos, hoje, muitas situacdes em que a
autonomia do direito é colocada em questdo, em razdo da complexa dindmica social, ndo
poderiamos negar que seu fundamento de validade estd assentado em seus préprios
elementos — especificamente, na Constituicdo. Nem sempre foi assim. Durante muitos anos
o direito esteve subjugado a politica e a religido. O absolutismo despético e o poder
eclesiastico, que caracterizaram o cenario europeu durante a idade meédia, sdo exemplos
sintomaticos. Por séculos, instituicdes religiosas impuseram seu pensamento doutrinério
sobre o sistema legal, confundindo preceitos morais e juridicos. Aos poucos surgiu uma
oposicao, destacadamente com o iluminismo — movimento racionalista, antropocéntrico e
liberal.1” Ele foi a chama para contestar os valores eclesiasticos, iniciando uma alteragdo
paradigmatica. Ao fundamentar seus postulados “no poder da razdo humana de compreender

nossa verdadeira natureza e a natureza de nossas circunstancias”!’*

, 0 iluminismo abriu a
porta para que, progressivamente, os alicerces transcendentais fossem questionados.
Obviamente, esse processo foi gradativo. Os pais do iluminismo confrontaram-se com a
problematica eclesiastica, mas hesitaram em contestar a origem divina do conhecimento
humano e do direito natural.>”™® N&o obstante isso, foi sedimentando-se o caminho até que a
forca politica sobre o direito superasse o dominio religioso. Foi, entdo, a vez da politica
oprimir o direito. No contexto absolutista direito e politica andavam de méaos atadas. Nao
em uma relagdo de igualdade. O direito era subordinado.'’® E o poder era arbitrario. O
déspota sufocava a todos, sem qualquer limite, pois desempenhava seu poder de maneira

controladora e, a0 mesmo tempo, descontrolada. N&o por acaso o Leviata se tornou o grande

113 SHAPIRO, 2006, p. 9-11.

174 Ibid, p. 9.

175 SHAPIRO, 2006, p. 13-15; 18-20. DESCARTES, 2001, p. 40-46.
176 BRONZE, 1994, p. 289.
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inimigo do pensamento politico liberal. Dai que surgem 0s movimentos constitucionais
modernos.1’” Sob a perspectiva social, eles propuseram transformacdes estruturais que
possibilitaram o acoplamento de tradi¢cdes que seguiam caminhos distintos até encontrarem
raizes comuns em seus postulados. Sob a perspectiva sistémica, eles tinham a pretenséo de
uma alteracdo paradigmatica, que visava romper a estrutura hierarquica da sociedade pré-
moderna — que se manifesta na dicotomia superior/inferior — substituindo-a pelo primado da
diferenciacdo funcional, tipico a sociedade moderna.'’® Motivados por ideais liberais, eles
questionavam “os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo,
a invencgdo de uma nova forma de ordenacio e fundamentagdo do poder politico”’®. Eis,
entdo, o nascimento de ‘“uma técnica especifica de limitagio do poder com fins
garantisticos” 8. Uma nova fase no pensamento politico-social da comunidade. Uma
novidade ideoldgica®®?, pautada no controle dos governantes por intermédio de leis e direitos

dos cidaddos.

Todavia, ao contrario do que muito se diz os debates constitucionais ndo sdo
exclusividade de tempos modernos. Um olhar mais atento mostra-nos que eles remontam,
pelo menos, a Aristdteles e seu conceito de politéia, em A Constituicdo de Atenas e A
Politica.’®? A definicéo aristotélica ndo €, entretanto, um conceito tio abrangente quanto se
pretendem as constituicdes modernas.'® A nocdo grega deliberadamente exclui de sua
aplicacdo os dominios da vida privada dos ofkos'®* e aqueles que ndo se enquadram como
cidad3os da polist®.18 Dai que a politéia € um instrumento oligarquico, que se relaciona
exclusivamente com o dominio do espaco publico e determinados grupos de pessoas,
afastando-se da pretenséo holistica das cartas da modernidade.'®” Neste cenario, ainda nio

se pode falar em constitucionalismo, enquanto uma teoria critica que busca limitar o poder

T CANOTILHO, 1998, p. 45. BARROSO, 2009, p. 10-33. GEBRAN NETO, 2002, p. 43-46.

178 NEVES, 20133, p. 6.

1% CANOTILHO, 1998, p. 46.

180 |bid, p. 45.

181 |bid, p. 45.

182 ARISTOTELES, 1999a, p. 211-ss, em especial p. 224 (Livro 111). ARISTOTELES, 1999b, p.290-ss.

183 NEVES, 2013a, p. 12. NEVES, 2012, p. 95-96.

184 O conceito de politéia pressupde uma diferenciacédo entre polis, espaco publico, e oikos, espaco doméstico
que ndo integra a polis, estando sob total dominio do senhor que possui a area. Cf. NEVES, 2013a, p. 12-13.
185 Como se sabe, o conceito de cidaddo na Antiga Atenas era muito restritivo. Enquadravam-se nessa categoria
apenas aqueles que eram plenamente livres, filhos de pais e mées cidadaos, excluindo, ainda, parcialmente as
mulheres. Cf. ARISTOTELES, 1999a, p. 213-214.

188 _UHMANN, 2002, p. 320. NEVES, 20134, p. 13. NEVES, 2012, p. 95-96.

187 NEVES, 20134, p. 13.
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dos governantes, garantir direitos ao cidadao e ter efeitos sob a vida publica e privada de
todos. Por outro lado, também, ndo é possivel negar a existéncia de constituices'® — num
sentido amplo, diverso daguele que hoje adotamos —, na medida em que existe um
documento que reconhece os legitimados para exercer o poder e, dentro de suas limitagdes,
pretende estruturar a organizagdo da sociedade. Em situagdo similar estdo as cartas de
liberdade e os pactos de poder desenvolvidos durante a Idade Média. Eles, igualmente,
destacam-se por seu &mbito de aplicacio restrita e particularista.'®® Instrumentos como, por
exemplo, a Carta Magna, assinada pelo ascende ao trono inglés, Jodo Sem-Terra, em 1215,
sd0 apenas pactos de poder politico entre determinados grupos de pressdo e a figura
responsavel por exercer a fortificagdo do critério superior/inferior na dindmica social, ndo
contendo as caracteristicas que hoje consideramos essenciais a uma Constitui¢do. Em tltima
analise, estes acordos afirmam uma identificacdo entre direito e politica, com prevaléncia a
esta. E, assim, por duas primordiais razGes, ndo sdo equiparaveis as constituicdes
modernas. ** A uma, por seu viés particularista de aplicagdo restrita. A duas, pela
inexisténcia de diferenciacdo entre poder politico e direito, exigéncia fundamental da

modernidade.

Neste contexto, podemos perceber que a simples existéncia de um documento que
reconheca legitimados para exercer o poder ndo implica na formagéo de constituicfes em
sentido moderno. E que com a modernidade o uso linguistico da expressdo ‘Constitui¢io’
foi radicalmente alterado, desvinculando-se das interpretacdes antigas.'®* As constituicoes
modernas exigem algo mais. E preciso o reconhecimento de direitos dos cidad&os e a
compreensdo da legalidade juridica como limite a atuacdo do poder politico. Por isso, mesmo
que, num sentido amplo, reconhecamos a existéncia de constituicbes na antiguidade, ndo
podemos olvidar que o resgate de tradices pré-modernas pouco influencia o

constitucionalismo contemporaneo.®? Aos antigos, o conceito ndo atingia as questdes de

188 | ASSALLE, 1988, p. 31.

189 NEVES, 20133, p. 20.

190 Ibid, p. 18

191 NEVES, 2013b, p. 57. Exemplo disto ¢ a alteracdo da traducdo da palavra politeia. Originalmente, a
traducdo inglesa atribuia o sentido de governo (government) a expressdo aristotélica. Apenas a partir do século
XVIII, verte-se a Constituicdo (Constitution).

192 A frase reclama uma explicacdo. N&o queremos dizer que o resgate de estudos e fundamentos do passado
ndo influencia o pensamento constitucional moderno. Autores como Aristteles, Platdo, Sdcrates, Galileu
Galilei, entre outros, permanecem extremamente importantes e, em certa medida, com problematicas atuais.
Contudo, especificamente no que se refere ao conceito de Constituicdo, somos for¢ados a admitir que o uso da
palavra se alterou de tal maneira que o pensamento classico ndo nos fornece um suporte contextualizado.
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limitagdo do poder estatal e afirmacédo de direitos e garantias individuais e coletivos, ndo se
vinculando aos ideais que passam a ser enfatizados a partir da ascensdo de movimentos
liberais iluministas. ** Em resumo, é importante perceber que a grande inovacgio da
modernidade € o constitucionalismo e a maneira de encarar a atividade governamental em
face a legalidade e os direitos liberais dos cidadaos, ndo a ‘invencao’ da Constituicdo. Dai
que, sob a ldgica de oposicdo ao poder absolutista, 0os primeiros conceitos modernos
apontavam a tentativa de controle do poder estatal através da legalidade e direitos
individuais, afirmando, em sintese, que a Constituicao ¢ ‘a antitese do governo autoritario’

ou ‘a forma juridica de limitagdo do governo’.1%

Né&o tardou para que este aparente consenso inicial fosse se dissolvendo, dando
lugar a amplas discussdes. Desvinculando-se da matriz iluminista, 1* surgiram as
conceituacdes socioldgicas.'® A reacdo socialista, por exemplo, argumenta que “o direito
juridico, que apenas reflete as condicdes econdmicas de determinada sociedade”!®’, ndo
representa nada mais do que uma figura simbdlica que tem por objetivo dissimular os fatores
reais de poder que governam a sociedade.'®® Ferdinand Lassalle apresentou uma defini¢io
classica a este paradigma. Em A Esséncia da Constituicdo, ele afirma que a Lei Maior nada
mais é do que apenas um ‘pedaco de papel’, sem qualquer efetivo poder.!® Segundo
Lassalle, “todos os paises possuem ou possuiram sempre € em todos os momentos uma
Constituicao real e efetiva”?®, que ndo se apresenta sob a forma de um documento escrito,
mas na expressao dos fatores de poder que realmente gozam da efetiva forca para governar.
Dai alegar que a verdadeira Constituicdo ndo € um documento juridico, mas um fator
socioldgico. Em outra perspectiva, Weber também apresenta um conceito dessa natureza.?*
Ele “compreende as ordens estatais das sociedades modernas como simples manifestos do
‘poder politico’?%2, na medida em que reduz a racionalidade juridica a formalizagdo de

procedimentos politicos, independente do conteldo normativo a ser formado. Um conceito

19 CANOTILHO, 1998, p. 46-48. NEVES, 2013b, 57.
19 NEVES, 2013b, p. 65.

195 SHAPIRO, 2006, p. 91-ss.

1% KIRCHMANN, 1949. (Ver também: CANARIS, 2012, p. 45-46). LASSALLE, 1988. ENGELS,
KAUTSKY, 2012. MARX, 2014.

197 ENGELS; KAUTSKY, 2012, p. 34.

198 | ASSALLE, 1998, p. 11.

19 |bid, p. 19.

200 |pid, p. 31.

201 NEVES, 2013b, p. 58.

22 HABERMAS, 2014, p. 13.
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positivista e funcionalista, que, em detrimento da autonomia do direito, enfatiza a
manifestacdo do poder politico e a possibilidade de punicdo nas hipdteses de
desobediéncia. 2°* Ao final, ambos os modelos parecem inadequados. Seja sob qual
perspectiva for, percebemos nao apenas a falta de autonomia e normatividade juridica, mas
também a incapacidade de gerenciar os conflitos entre expectativas normativas e cognitivas,

na dindmica de contraposicédo entre direito e realidade. Dai a reacdo normativista.

Em resposta as teorias socioldgicas da Constituicdo, ergueram-se as conceituacoes
juridico-normativistas. Segundo este entendimento, o direito € um sistema autdnomo de
normas, cuja Constitui¢do representa o maior fundamento de validade. Sob esta perspectiva,
as normas constitucionais representam, em sentido material, as ordenagdes de maior
relevancia do sistema juridico, e, em sentido formal, normas que necessitam de
procedimento especial para alteracdo. 2% Neste contexto, eles argumentam um ficto
paralelismo entre direito e realidade, conferindo primazia a norma juridica. Assim, ao
contrario das definicdes socioldgicas, que subsumiam a Constituicdo a outros fatores da
sociedade, as teorias ‘estritamente juridicas’, por assim dizer, conferem prevaléncia ao
dever-ser juridico, buscando normatizar o mundo, por intermédio de conceitos oriundos do
direito. Dai que se desconhece as ingeréncias de outros sistemas sob o ordenamento juridico,
na medida em que a Constituicdo representa uma tentativa solipsista de idealizacdo da
sociedade. Por diversas razfes, algumas das quais destacamos anteriormente, este modelo
ndo parece adequado. Em resumo, porque a formacdo de um sistema autarquico ndo é
compativel com as ingeréncias as quais o direito € exposto na sociedade moderna. Além
disso, o autismo sistémico, exposto em especial na Constituicdo, causa a separagédo entre
direito e moral, o que pode ter consequéncias tragicas. Dai a resposta materialista.

Para além destas duas defini¢Oes classicas, que aparecem em virtualmente todos 0s
livros de Direito Constitucional, destacamos ainda as teorias materiais de constituicdes. Elas
surgem como reacdo ao formalismo da doutrina positivista, buscando destacar a
compatibilidade de contetudo entre a norma constitucional e valores que, supostamente,
constituem a sociedade. As ideias de Ronald Dworkin, em resposta ao ‘positivismo

moderado’ de Hart, tipificam este movimento. Nesse contexto, argumenta-se que, em alguns

23 HABERMAS, 2014, p. 13; 25; 27-29. ALEXY, 2009, p. 18.
204 NEVES, 2013b, p. 59.
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casos, o “sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral especifica”?®®, de maneira
que a esséncia da Constituicdo deve refletir as concepgdes morais da sociedade. Esta
perspectiva dilui as fronteiras entre direito e moral e vincula a interpretacdo juridica a
conteudos axiologicos proprios de determinadas tradicdes, porque, entre outras coisas,
fundamenta-se na premissa de que h& uma Unica, especifica e inequivoca moral social. Estes
alicerces ndo parecem compativeis com sociedades modernas, caracterizadas pela
pluralidade em suas relacdes e a diferenciacdo funcional de seus sistemas. Assim, ndo parece
satisfatorio vincular a Constituicdo a uma concepcao fundamentalmente material, na medida
em que, por um lado, se ameaca a diferenciacdo funcional do sistema juridico, e, por outro,

a capacidade do direito de firmar legitimas expectativas normativas contrafactuais®.

Dai a insuficiéncia dos modelos classicos. Embora ndo os tenhamos ilustrado de
maneira detalhada, os contornos tracejados evidenciam que 0s conceitos propostos ficam
aquém das necessidades estruturais da sociedade, em razdo da incompatibilidade entre as
teorias e as ingeréncias de outros sistemas face a Constituicdo. Assim sendo, seja por
desconsiderar a Forca Normativa da Constituicdo?%’, seja por argumentar um sistema
solipsista, ou ainda por enfraquecer as fronteiras de diferenciacdo do direito positivo, 0s
ideais conceituais sinteticamente apresentados demonstram a necessidade de um novo
compreender, que consiga compatibilizar o conceito de Constituicdo e a complexa dindmica
da sociedade moderna. E que o constitucionalismo moderno cléssico fundamenta-se em
premissas que ndo podem ser, em absoluto, garantidas em face a complexidade social.

Segundo Canotilho:

O problema central do constitucionalismo moderno é, porém, o de se poder
transformar em uma aporia cientifica e numa ilusdo politico-constitucional, pelo
facto de assentarem — e viverem de — pressupostos estatais que o Estado ndo pode
garantir. Em palavras luhmannianas: as constituicdes dos Estados deixardo de
desempenhar a sua funcdo quando ndo conseguirem estabilizar as expectativas
normativas.?%

Eis, entdo, a proposta que se inicia com Niklas Luhmann. Trata-se de uma tentativa
de compatibilizar os pressupostos do constitucionalismo moderno com a progressivamente

complexa dindmica operacional da sociedade. Sob a perspectiva sistémica, 0 processo de

205 DWORKIN, 2002, p. 231. Também nesse sentido a afirmacdo de p. 285: “A Constitui¢io funde questdes
juridicas e morais, fazendo com que a validade de uma lei dependa da resposta a problemas morais [...]”.

206 | UHMANN, 1983, p. 57.

207 HESSE, 1991.

28 CANOTILHO, 2012, p. 27-28.
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constitucionalizagdo assume relevancia superior aquele proposto pelo liberalismo cléssico,
ndo se limitando a afirmar os pressupostos juridicos para controle do governo, mas também

assumindo a qualidade de mediadora de conflitos sistémicos.?%®

b) A Constituicdo como acoplamento estrutural entre direito e politica

Novos caminhos apresentam, invariavelmente, novos desafios.?° Esta é a condigéo
do constitucionalismo na modernidade. Ele representa uma alteracdo paradigmatica em
termos de organizacdo social e, exatamente por esta razdo, suas ambi¢Ges normativas vieram
acompanhadas de probleméticas que ainda ndo conseguimos superar — ou nem ao menos
compreender. Segundo nossa descri¢do, o Estado moderno se constitui sob o primado da
diferenciacdo funcional e na pretensdo de que os sistemas politico e juridico ndo necessitem
de elementos externos para se legitimar. Esta ambicéo traz consigo uma dificuldade. E que,
por um lado, a modernidade estd diretamente vinculada a diferenciacdo funcional de seus
sistemas 2!' ; por outro, a relagdo legalidade/poder-politico, valorosa conquista do
constitucionalismo, implica em criar relacdes de interdependéncia entre os sistemas.?*
Assim, a tentativa de controlar o governo por intermédio do direito — com a correspondente
resposta da politica sobre o sistema juridico — implica, em Ultima analise, no desafio de
afirmar a diferenciacio dos sistemas politico e legal.?'® Neste contexto, a angustia central do
Estado moderno passa a ser gerir as oposi¢coes entre esses dois sistemas, sem recair numa
relacdo de hierarquia, tipica a pré-modernidade.?** E diante desta provocacio os classicos

entendimentos do direito constitucional moderno parecem insuficientes.?'®

Essas afirmacOes sobrepdem as questbes conhecidas do debate geral a respeito de
‘direito e politica’, se os dois sdo ‘essencialmente’ diferentes por um lado; se
ambos sdo a mesma coisa por outro; ou se o direito, enquanto sistema de acdo
‘mutuamente referido’, ndo haveria de ser contido ‘pela’ politica, restando-lhe
uma autonomia relativa.?%

Surge, entdo, a proposta luhmanniana dos acoplamentos estruturais. Este modelo

estabelece uma tentativa de pacificar a complexidade de interpenetracdes sistémicas por

209 NEVES, 2013b, p. 65

210 TEUBNER, 2012, p. 1.

21 | UHMANN, 2009, p. 66.

212 NEVES, 20134, p. 35.

23 MULLER, 2014, p. 30. KING; THORNHILL, 2003, p. 44.
24 LUHMANN, 2002, p. 293-295.

215 CANOTILHO, 2012, p. 27-28.

216 MULLER, 2014, p. 28.

46



intermédio de um canal de comunicacdo aberto ao ambiente. Alids, este € um dos grandes
méritos da teoria autopoiética. Ela ndo tenta contornar ou negar os efeitos de outras areas
sobre o direito. Trata-se de gerencia-los, com o objetivo de adequar o sistema juridico as
complexas demandas da realidade moderna. Os acoplamentos estruturais sdo, em apertada
sintese, mediadores das relagBes sistémicas. Eles facilitam os cambios de informagdes?!’,
uma vez que, “com seu duplo efeito de inclusio e exclusio”?!® [traducio nossa], fomentam
as possibilidades de heterorreferéncia e, ao mesmo tempo, preparam as possibilidades de
contingéncias.?!® Dai Luhmann argumentar que os acoplamentos estruturais constituem uma
forma-de-dois-lados??°, pois, em um mesmo elemento, temos, em um lado, a linha de
diferenca entre os sistemas acoplados e, em outro, o gerenciamento das irritagbes que um
sistema provoca ao outro. ??! Trata-se, pois, de um “mecanismo de interpenetragdo
permanente e concentrada entre dois sistemas sociais auténomos”???, que fortalece os

instrumentos e estruturas de ambos os sistemas e suas possibilidades comunicacionais.??

Neste nivel, Luhmann destaca, especificamente, a relagio entre direito e politica.??*
Segundo o professor de Bielefeld, “quando as sociedades modernas distinguem os sistemas
politico e legal, relacionando-os com diferentes funcGes e a0 mesmo tempo tornando
possivel alteracdes no direito por intermédio de decisdes politicas, a ordem legal deve ofertar
garantias suficientes a tomada de decisGes politicamente coerentes. Deve produzir-se, entéo,
uma nova classe de autorreflexiio politica”?? [traducio nossa] e juridica. Esta nova reflexao
é o0 acoplamento estrutural entre os sistemas. Nesta leitura, a Constituicdo apresenta-se como
um mecanismo de interpenetracdes entre dois sistemas distintos e operativamente
fechados,??® uma vez que possibilita uma via de prestagdes reciprocas, na medida em que
facilita a comunicacdo entre os sistemas, permitindo a legitimacdo politica do direito e

27 LUHMANN, 2009, p. 316.

218 |bid, p. 318

219 |bid, p. 318

220 L UHMANN, 2002, p. 316. NEVES, 2012. p. 98. BRONZE, 1994, p. 288.

221 LUHMANN, 2002, p. 316.

222 NEVES, 2012, p. 97

223 _UHMANN, 2002, p. 315-316. NEVES, 2012, p. 97-98. NEVES, 2013a, p. 37. E preciso diferenciar os
acoplamentos estruturais dos operativos. Os acoplamentos estruturais sdo vias duradouras de prestaces
reciprocas, que permitem ao sistema pressupor determinadas irritacBes e respostas do ambiente, confiando
estruturalmente em operagdes do ambiente. Os acoplamentos operativos, por outro lado, caracterizam-se pela
brevidade de suas operacdes, ocorrendo “exclusivamente em intervalos de eventos” [traducdo nossa]
(LUHMANN, 2002, p. 316) especificos.

224 _LUHMANN, 2002, p. 323-324; 337-ss, em especial 338.

225 _LUHMANN, 1998, p. 83.

226 NEVES, 2013b, p. 65-66.

47



juridica da politica.??” Dessa maneira, a Constituicdo desempenha funcgdes imprescindiveis
a ambos os sistemas. Sob a perspectiva do ordenamento juridico, ela € o elemento que
garante a autopoiese do sistema, possibilitando fechamento operacional, abertura

cognitiva 228

e diferenciacdo funcional, na medida em que as normas constitucionais
fornecem critérios de aplicagdo ao bindmio licito/ilicito, trangando uma linha de diferenca
entre a conotacéo juridica e o significado politico da Constituicdo.??® Sob a perspectiva
politica, a Constituicdo desempenha o papel que o constitucionalismo moderno lhe atribuiu.
Ela é o limite juridico ao poder politico. E o fundamento de legitimidade ao exercicio do
poder. Dai que, em razdo do acoplamento estrutural, a politica assume o cddigo licito/ilicito
como segundo critério de validade.?®® Dessa forma, as a¢es politicas ndo podem ser restritas
ao bindbmio poder/ndo-poder, pois para serem legitimas, aos olhos da Constituicdo, devem
também obedecer aos limites impostos pela legalidade. Ha, pois, por intermédio da
Constituicdo, uma relacdo de dupla-contingéncia entre politica e direito, uma vez que alter
depende de ego, a0 mesmo tempo que em busca conté-lo — sendo a reciproca igualmente

verdadeira.?%!

Através da Constituicdo como acoplamento estrutural, as ingeréncias da politica
no direito ndo mediatizadas por mecanismos especificamente juridicos sdo
excluidas, e vice-versa. Configura-se um vinculo intersistémico horizontal, tipico
ao Estado de Direito. A autonomia operacional de ambos os sistemas é condicédo
e resultado da prépria existéncia desse acoplamento. Porém, por meio dele, cresce
imensamente a possibilidade de influéncia reciproca e condensam-se as “chances
de aprendizado” (capacidade cognitiva) para os sistemas participantes. Destarte, a
Constituicao serve a interpenetracdo (e mesmo a interferéncia) de dois sistemas
auto-referenciais, o que implica, simultaneamente, relacdes reciprocas de
dependéncia e independéncia, que, por sua vez, sé se tornam possiveis com base
na formacdo auto-referencial de cada um dos sistemas. %

Neste cenario, a Constituicdo legitima um controle juridico sobre decisdes politicas,
na exata medida em que a politica procura conformar a edicdo de diplomas legais a seus
critérios. “Resumindo, podemos dizer que a Constituigdo fundamenta solugdes politicas para
0 problema da autorreferéncia do direito e soluces juridicas para o problema a

autorreferéncia politica” [tradugdo nossa].?*® Ela possibilita 0 reingresso da diferenca
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heterorreferencial, orientando-se politicamente/juridicamente, mas, sempre, com vinculagéo
a0 seu respectivo critério identificador.?®* Em termos mais exatos, podemos dizer que o
sistema juridico se orienta politicamente na absor¢édo do dissenso conteddisco, permitindo a
formacdo de novas expectativas normativas, e o sistema politico submete-se ao controle
juridico, assumindo o bindmio licito/ilicito como fundamentacdo de legitimidade do poder
do Estado moderno. Dessa maneira, ha legitimacédo politica do direito, pois o sistema legal
se converte a critérios politicos (democracia), em sua dimensdo de adequacgdo social; em
contrapartida, ha legitimacdo legal da politica por intermédio do principio da legalidade (ou,
em sentido mais amplo, através da rule of law), em vista da adocdo de critérios de
racionalidade juridica em procedimentos politicos (elei¢Oes, atividade parlamentar, atuacdo
administrativa, etc.).?®® Eis uma alianca em que se fundamenta o Estado Democrético de
Direito. Ela permite o controle juridico sobre a politica, com a contrapartida de que o sistema

legal se oriente atraves da politica. Em resumo,

Os conteidos atribuidos a ordem juridica, os quais ela ha de realizar, de
estabelecer e manter ndo tém sido decididos e realizados ‘juridicamente’, mas
‘politicamente’, isto é, com os meios da luta politica. Esses conteudos atualmente
normativos, mas novamente modificaveis ‘politicamente’, ficam sujeitos a
disposi¢do politica; no entanto, permanecem por ora determinantes para o ‘sistema
de acdo’, a ordem juridica, que ¢ especificamente formalizado e dependente de
forca vinculativa crescente. 2%

Dai a formacdo de canais comunicacionais entre os sistemas legal e politico. Estes
mecanismos de interpenetracdo formam-se destacadamente nas prestaces reciprocas em
que cada sistema coloca sua racionalidade a disposi¢do do outro.?®” Em termos empiricos,
tais hipoteses manifestam-se, sobretudo, com a instituicdo de direitos fundamentais,

regulamentacdo juridica do procedimento eleitoral e separacdo das funcgdes estatais.

A institucionalizacdo de direitos fundamentais impede a politizacdo do direito, na
medida em que, independentemente da politica, o direito garante a contingéncia de
expectativas normativas de um ambiente pluralista.?®® E que os direitos fundamentais se
prestam a retirar determinadas matérias do ambito deliberativo, afirmando, assim, a
autonomia e a validade de premissas juridica independentemente de condicGes politicas e

suas eventuais pretensdes expansionistas. Uma interdependéncia e um paralelismo entre

23 NEVES, 2013b, p. 67-68. NEVES, 2012, p. 98-99.
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direito e politica. No caso dos direitos fundamentais, eles s&o institucionalizados por
manifestacdo politica, mas uma vez positivados passam a impor limites a propria atividade
politica. Nessa hipdtese, hd uma restri¢do juridica sobre a politica (direitos fundamentais) e
uma determinacao politica sobre o direito (procedimento legislativo que absorve o dissenso

conteudistico).

A regulamentacdo juridica do processo eleitoral representa, por sua vez, a
conversdo da politica a legalidade.?®® Neste contexto, as normas juridicas instituem e
regulamentam o processo politico-eleitoral, garantindo a legitimidade juridica do poder?*
(dominagéo legal-racional de Weber?*) e a solidificando o bindmio licito/ilicito como
segundo cddigo da politica no Estado Democratico de Direito. Assim, a prestacdo se
manifesta na medida em que as normas legais, referentes ao procedimento eleitoral (sufragio
universal, igual, secreto, contagem de votos, etc.), tém por funcdo imunizar as eleicdes de
outros fatores que ndo pertinentes a atividade eleitoral (papel social e renda dos eleitores,
etc.) e afirmar a autonomia do sistema politico através da democracia.?*? Por outro lado,
reconhecida a legitimidade legal das eleicGes e dos detentores de mandatos, as opg¢des
politicas por eles adotadas passam a ter impactos sobre o sistema legal. Neste cenario, direito
e politica atingem sua adequacao por intermédio do acoplamento constitucional, na medida

em que um sistema legitima socialmente o outro.

Por fim, a divisdo das fun¢des estatais delimita a area de atuacdo da politica e do
direito, especificando quais operacGes e decisdes serdo elaboradas com fundamento no
codigo de cada um dos sistemas.?*® “Nessa perspectiva, a introducio de procedimentos
funcionalmente diferenciados (legislativo, judiciario e politico-administrativo), mediante a
institucionalizag¢do da ‘divisdo de poderes’, aumenta a capacidade dos sistemas politico e
juridico de responder as exigéncias do seu respectivo ambiente, repleto de expetativas as
mais diversas e entre si contraditorias”?**, Em termos praticos, significa dizer que, em regra,
as comunicacdes do Poder Judiciario devem ser pautadas no cddigo juridico, enquanto as

atividades legiferantes desenvolvem-se, primordialmente, sob critérios politicos. Nesse
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contexto, a corrup¢do da divisdo de poderes pode implicar em politizacdo do judiciério ou
judicializagdo da politica, na medida em que o sistema politico pode corromper o cédigo
legal, em decisdes judicias fundamentadas sob perspectivas politicas, ou o direito pode
impor alopoiese a politica, invertendo premissas democraticas e estabelecendo politicas por
intermédio de tribunais.?*> Em ambas as hipoteses ha uma deformacéo da atividade estatal,
que € orientada por critérios desvirtuados da atividade proposta pelo paradigma de divisdo
funcional. A perspectiva da divisdo das funcdes €, portanto, a maneira de garantir que cada
uma das fungdes estatais se oriente adequadamente a suas premissas funcionais na

reproducdo do Estado Democrético de Direito.

Em resumo, estas interpenetracdes servem para legitimar socialmente os sistemas
politico e juridico. Entretanto, elas sugerem um desafio. Como dissemos, a teoria
autopoiética parte da premissa de que a sociedade € composta por subsistemas
operativamente fechados em suas comunicagdes, 2*® razdo pela qual direito e politica,
obrigatoriamente, deveriam ser diferenciados, mesmo sob a perspectiva do ambiente.?*’
Porém, no caso do acoplamento estrutural, a autorreflexdo de um dos sistemas ¢ afetada pela
disfuncionalidade do outro,?® o que implica no desafio de reafirmar a diferenciacao
funcional e a capacidade autopoiética dos sistemas acoplados.?*® Dessa maneira, devemos
entender que “no modelo da teoria dos sistemas, a Constitui¢ao, embora acoplamento
estrutural entre politica e direito, é concebida por cada um dos sistemas como mecanismo
interno de autorreprodugio”?°. Desta perspectiva, ndo se deve interpretar o acoplamento
estrutural como uma via irrestrita de prestacdes sistémicas, sob pena de ameacar a clausura
operativa dos sistemas. Antes, é imperioso que cada sistema produza instituicbes e
mecanismos para controlar a mediacdo de seus critérios especificos, garantido os
pressupostos de sua autopoiese nas condicdes de compatibilidade com outros sistemas.?%
No caso do acoplamento entre direito e politica, o sistema legal busca criar limites as

influéncias politicas, por intermédio de clausulas pétreas, direitos fundamentais e aplicacdo
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do principio da legalidade estrita; 2 por outro lado, a politica procura manter sua
racionalidade atrelada a acordos de poder, sem infracdo do cddigo licito/ilicito.

E evidente que essa relacdo ndo é absolutamente harmoniosa. A todo momento um
sistema tenta impor seus critérios e preferenciais, mas isto ndo obsta o acoplamento
estrutural. Ao contrario, é da esséncia dele essa via de provocagdes e irritagdes reciprocas.
O que a Constituicdo faz é, exatamente, mediatizar e gerenciar as possibilidades de
ressonancia de um sistema sob o outro, impedindo uma relagcdo catastrofica em que um
sistema pretende destruir o outro. Ao fim e ao cabo, entendido o acoplamento estrutural,
pode-se concluir que se, por um lado, as normas juridicas estdo nesta condi¢cdo em razao de
opcOes politicas; por outro, a norma juridica ambiciona determinar as diretrizes do
subsistema politico, em resposta contrafactual a sua relacio com o subsistema politico.?>
Dai a razdo porque o acoplamento estrutural ndo indica a alopoiese, corrupcdo ou
desdiferenciacdo sistémica, mas antes pode fundamentar a heterorreferéncia legitima
enquanto consequéncia da abertura cognitiva, permitindo a adequacdo social dos sistemas.
Ou seja, “o mecanismo do acoplamento estrutural é responsavel pela integridade do direito,
e, obviamente, também dos demais subsistemas sociais”?>*. Assim sendo, procura-se acabar
com o problema da diferenciacéo funcional dos sistemas juridico e politico, sem implicar no

abandono de suas relages de interpenetragdo.?®

c) A Constituicdo como acoplamento estrutural e critério de razdo transversal

entre direito e economia

A modernidade apresenta grandes desafios aos constitucionalistas
contemporaneos. 2% O ideal de organizagdo social proposto pelo constitucionalismo
pressupde inumeras condicionantes e, nos Ultimos anos, alguns desses alicerces tém se
mostrado fragilizados no contexto da sociedade global.?>” A verdade é que, embora o
constitucionalismo tenha triunfado em significativa parte do mundo, o modelo

fundamentado numa alianca entre direito e politica tem demonstrado estar em crise e,
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porventura, perto de tornar-se apenas uma aporia cientifica?®. Neste contexto, as barreiras a
concretizacdo das ambicOes constitucionais se expressam sobretudo em dois flancos. Por um
lado, a hipertrofia do sistema econémico na sociedade global. Por outro, a fortificacdo de
movimentos fundamentalistas, contrarios aos postulados humanistas nutridos pelo
constitucionalismo.?®® Embora ambas as esferas imponham obstaculos a realizacdo das
ambigdes constitucionais, ha uma diferenga substancial nos desafios impostos por cada uma
delas. A problematica econdmica representa um bloqueio funcional que pressupde o projeto
constitucional contemporaneo. A formacédo de movimentos fundamentalistas significa uma
tentativa de derrubar a propria ideia de Estado de Direito. Em outras palavras, o conflito
econdmico ainda pode ser inserido no paradigma do Estado Democréatico de Direito, em
oposicao ao fundamentalismo anti-iluminista, que €, em sua esséncia, contrario as ambicoes
humanistas defendidas pelo constitucionalismo. Trata-se de um problema interno e um
externo. Ou, por assim dizer, um problema do constitucionalismo e um problema contra o

constitucionalismo.

Interessamo-nos, neste momento, pela problematica econémica, pois, assim como
ela, pressupomos o0 modelo constitucionalista como ambiente de reproducdo do direito na
sociedade moderna. O tema n&o chega a ser uma novidade. N&o sdo raras as situagdes em
que as ‘leis do mercado’ parecem corroer normas alheias a eles.?®® Também n&o sdo poucas
as criticas a essa tendéncia de expansdo do sistema econdmico.?®! Por esta razdo, o estudo
da economia, ha muito, ndo se restringe apenas a fendmenos puramente monetarios.?®? Os
economistas contemporaneos pretendem interpretar diversos aspectos da vida sobre a ética
econdmica, explicando comportamentos afetivos, decisfes politicas, custos sociais e até
mesmo o sistema juridico e a justica.?®® Estas situacdes sugerem a necessidade de uma
reflexdo sobre filosofia moral no sentido mais amplo da expressdo. “A ideia de que a
economia € uma ciéncia livre e independente de qualquer valoracdo da moral e da filosofia
politica sempre foi questiondvel. Mas a desmedida ambicéo da economia hoje em dia torna

particularmente dificil defender essa posi¢io”?%4. A questdo é determinar a que medida as
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influéncias dos mercados podem impactar nosso modo de viver, quais séo os bens que
gostariamos de ressalvar de sua influéncia e a que limite é legitima essa expanséo do sistema
econdmico em face do direito. 2%° Em ultima andlise, trata-se de determinar qual sera a

resposta do sistema juridico em relacdo a alteracGes estruturais na organizacéo social.

Neste contexto, a probleméatica da hipertrofia do sistema econdmico esta,
fundamentalmente, vinculada a divergéncias entre os pressupostos da sociedade mundial
contemporanea e do constitucionalismo. E que o projeto constitucional nio pode ser
separado de incontaveis premissas, dentre as quais destacam-se a necessidade de efetiva
capacidade regulamentadora do Estado e da alianga juridico-politico. Entretanto, tais
pressuposicdes mostram-se fragilizadas no cenario de relagdes globais.?®® Em grande parte,
isso se deve ao fato de que progressivamente, desde a ascensdo da burguesia, o cédigo
ter/ndo-ter, tipico a economia e desvinculado do Estado, comecou a apresentar uma
tendéncia hipertréfica. A revolugdo industrial e as expedi¢des colonizadoras foram grandes
impulsos iniciais, mas, por muitas razGes, os poderes politico e juridico continuavam a
controlar decisivamente a operacionalidade do sistema econdmico. Este panorama sofre
significativa alteracdo com a globalizacdo. Ela permite que o cddigo ter/ndo-ter desenvolva-
se para além das fronteiras do Estado impondo um grande desafio do constitucionalismo
contemporaneo.?®’ Enquanto o direito e a politica se mantém alinhados com o Estado
nacional, encontrando limites em suas fronteiras, o codigo econdmico opera livremente,
tendo prevaléncia em sua reproducdo em face a sociedade mundial. Dai se argumentar que,
hoje, o sistema econdmico tem, implicitamente, a tendéncia de colonizar o mundo da vidaZ®®.
Isso ndo significa que o capitalismo seja inimigo do sistema legal ou da democracia. Mas
implica em reconhecer que a expansao do sistema econémico, que passa a ter prevaléncia
na conducdo do agir humano, seja em escala nacional ou internacional, € responsavel por
criar um desafio a concretizacdo e reproducdo do Estado Democratico de Direito. E isto €
uma angustia ao direito e a politica que, desde sua unido, estavam acostumados ‘comandar’

a racionalidade estatal.?®® Neste paradigma, as provocagdes do sistema econdmico em face

285 SANDEL, 2012b, p. 12-20.

266 NEVES, 2013a, p. 97.

%7 NEVES, 2012, p. 218.

268 Numa muito apertada sintese — que corre o risco de ser demasiadamente simplista — pode-se dizer que este
é o equivalente habermasiano ao conceito de corrupcdo sistémica generalizada ou alopoiese na obra de
Luhmann.

29 HINKELMAMMERT, 1988, p. 86-88.

54



ao modelo constitucional radicam na necessidade de encontrar maneiras de compatibilizar a
operacionalidade dos sistemas juridico e politico a dindmica hodierna, mormente em razéao
da formacdo de uma sociedade mundial, alavancada pela globalizacdo. Nesse sentido, é a

valiosa observacao de Marcelo Neves:

O problema da sociedade mundial como condicionamento negativo do Estado
Democratico de Direito reside no fato de que se trata de uma sociedade que se
reproduz primeiramente com base no cédigo econémico. O codigo “ter/ndo-ter”
configura-se como o mais forte e, por reproduzir-se regulamente além de
fronteiras, torna o sistema economico relativamente “intocavel” pelos Estados
enquanto sistemas juridico-politicos diferenciados segmentariamente em
territorios. Mas esse problema sé se agravou no fluxo das tendéncias mais recentes
de economizacdo no plano da sociedade mundial, ou seja, por forca de uma
expansdo hipertrofica do codigo economico (“globalizagdo econdmica”) em
detrimento da autonomia dos sistemas politico e juridico. A dificuldade de impor
decisBes politicas e aplicar normas juridicas as relacBes e organizagdes
econdmicas transnacionais resulta em limites a realizacdo do Estado Democratico
de Direito. O cddigo binario “licito/ilicito” e também o codigo “poder/ndo-poder”
apresentam-se frageis para enfrentar a acéo restritiva ou destrutiva dos interesses
econdmicos sobre os sistemas juridicos delimitados territorialmente em Estados.
Néo se trata simplesmente de autopoiese da econdmica em face da politica e do
direito, antes de hipertrofia do cddigo econdmico em prejuizo dos cddigos juridico
e politico.?™®

Em resumo, o constitucionalismo esta alicerceado em um modelo de organizacao
social especifico — pressupondo, entre outras caracteristicas, uma alianca entre direito e
politica e a capacidade regulamentadora do Estado — que comeca a apresentar sérias
dificuldades funcionais, especialmente, em razdo da hipertrofia do sistema econémico. O
problema que se coloca é a maneira de lidar com a hipertrofia do sistema econémico sem
ofender seus pressupostos de autodeterminacdo e o modelo de planifica¢do hierarquica da
sociedade moderna. Neste contexto, Habermas observa a expansdo do sistema econémico
expondo um paradoxo da modernidade. Se deixamos o0s sistemas operarem livremente, a
hipertrofia econdmica ameaca a operacionalidade dos demais sistemas, acabando com a
premissa de fechamento operacional e isonomia sistémica. Mas se elegemos um sistema
como regulamentador de contingéncias igualmente ofendemos a premissa de isonomia

sisttmica. Eis a questéo:

Seré que a racionalizacdo do mundo da vida ndo se torna paradoxal quando da
passagem para a sociedade moderna? O mundo da vida racionalizado possibilita
0 surgimento e 0 crescimento de certos subsistemas, cujos imperativos, ao se
tornarem auténomaos, ricocheteiam de modo destrutivo sobre o préprio mundo da
vida!?*
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Neste cenério, h4 duas hipoteses claramente distintas, mas que, aparentemente,
regressam a idéntica problematica paradoxal?’?: (i) deixar os sistemas em um ambiente livre,
apostando na autorregulamentacdo do ambiente de relacGes sistémica — uma espécie de mao-
invisivel-das-relagdes-sistémicas?”; ou (ii) atribuir a um ou mais sistemas a funcdo de
regulamentar o ambiente de relagBes sistémicas, ‘legitimando’ que determinados critérios de
racionalidade possam influir sobre outros na tentativa de impedir que as comunicacoes
sistémicas sejam convertidas em favor de sobreposicdo de racionalidades. Eis, entdo, o
paradoxo que se coloca como problematica fundamental do constitucionalismo moderno?’#:
deixar que os sistemas operem livremente, sem regulamentacdo externa, permite que se
instaure um ambiente de corrupcdo sistémica, que rompe com as premissas de fechamento
operacional e isonomia sistémica, em que se fundamenta a modernidade; por outro lado,
atribuir a algum sistema uma posicao privilegiada de regulamentar as relacfes sistémicas,
inibindo a corrupgéo sistémica e proibindo a hipertrofia de qualquer sistema, significa,
igualmente, ofender as premissas de clausura operativa e planificacdo social, retomando a

estruturacdo superior/inferior que pretendiamos inicialmente combater.

Visto o paradoxo, a problematica parece, a principio, sem solucdo. Entretanto, uma
releitura do conceito de acoplamento estrutural permite resolver essa aporia. Os
acoplamentos estruturais tém por esséncia criar canais comunicais entre sistemas,
permitindo interpenetracdes sistémicas em que um sistema coloca sua racionalidade ao
dispor de outro. Tais impactos ndo sdo restritos as relacées de imbricacao. Eles possibilitam
também um relacionamento diferenciado entre os sistemas acoplados. O que permite
controlar as tendéncias de expansdo através da criacdo de mecanismos que intermedeiem as
relacBes sistémicas. Assim, vincular duas racionalidades especificas permite um controle
maultiplo sobre as tendéncias expansionistas de ambos os sistemas. Portanto, abre-se uma
solucdo ao problema da alopoiese, na medida em que se possibilita uma resposta a tendéncia
hipertrofica sem recorrer a um agente externo com a fungéo de regulamentar o ambiente de
interpenetragdes sistémicas, dado que o controle sobre a contingéncia sistémica encontraria
limites diante do acoplamento estrutural, que como dito, é uma forma-de-dois-lados, pois ao

mesmo tempo pertence e ‘ndo pertence’ ao sistema. Trabalhamos com hipotese similar na

272 _LUHMANN, 1988, p. 155. SANTOS NETO; SCHWARTZ, 2008, p. 189.
273 |pid, p. 154.
274 TEUBNER, 2012, p. 12.
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relagdo entre direito e politica. Na questdo ndo éramos confrontados por uma crise externa,
por assim dizer. Mas a pretensdo de solucéo é idéntica, a criacdo de mecanismos sistémicos,
que, com efeito de inclusdo e exclusdo, consigam garantir a contingéncia e adequacao

reciproca da ambos os sistemas.

Diante desse cenario, o direito deve reagir a hipertrofia do codigo econémico por
intermédio de novos canais de comunicacgdo sistémica. N&o se trata de uma resposta contra
a economia. A expansividade econdmica ndo é necessariamente prejudicial. E, mais
importante, € um fendmeno que esta ocorrendo, quer o sistema juridico esteja alinhado ou
ndo. Ou seja, “nd0 € um problema passivel de solucdo ou superacdo, mas sim de um
tratamento adequado, para que ndo leve a uma hipertrofia disfuncional e paralisante do
Estado, com implicacdes destrutivas da esfera pablica pluralista®?’®. Assim, ndo podendo
negar a realidade, o direito deve procurar canais de comunicacdo com o sistema econémico,
na busca de uma dialética que crie mecanismos de racionalidade entre ambos 0s sistemas.
Né&o se trata de impedir a economia, mas antes abrir canais de comunicacdo para que seja
possivel ndo apenas a manutencdo do Estado Democratico de Direito, enquanto pretensédo
normativa e funcional da modernidade, mas também preservar a inexisténcia de hierarquia
sistémica na sociedade moderna. Dai a necessidade de que a Constituigdo realize, tambeém,
um acoplamento estrutural entre direito e economia. Neste contexto, o acoplamento
estrutural entre direito e economia — e, também, aquele realizado entre politica e economia,
que se manifesta sobretudo no regime fiscal de receitas e despesas do Estado,?’® com
consequéncias no mercado econémico, sob a perspectiva de politicas publicas e atividades
de fomento — é a resposta constitucional as crescentes ingeréncias do c6digo econdémico
sobre 0 mundo da vida. Essa reagdo dos sistemas que servem de alicerce ao
constitucionalismo moderno tem por objetivo ultimo garantir o equilibrio operacional em
que se fundamenta a sociedade moderna. E importante que se diga novamente, ndo se trata
de bloquear ou restringir a operacionalidade do sistema econémico, mas garantir sua

adequacao social e sua contingéncia.

Esta perspectiva que destacamos €, em certa medida, deslocada do entendimento
proposto por Niklas Luhmann. O professor de Bielefeld ndo nega a tendéncia hipertréfica

do sistema econdmico em tempos contemporaneos, tampouco opBe-se a necessidade de

215 NEVES, 2012, p. 234.
218 NEVES, 20133, p. 36.
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acoplamento estrutural entre direito e economia — ou economia e politica. Contudo,
argumenta que o mecanismo de interpenetragdes entre os sistemas economico e legal néo se
afirma através da Constituicdo, mas sim por intermédio de contratos e do direito de
propriedade.?’” Nesse sentido, o0 modelo luhmanniano parece insuficiente, na medida em
que, restringindo o acoplamento a nivel hierarquicamente inferior no sistema legal (normas
infraconstitucionais), ndo possibilita uma resposta compativel a complexidade que o
problema da expansdo do sistema econdmico impde. E que no caso de normas
infraconstitucionais ja ha uma complexidade pré-ordenada, anteriormente processada pelo
sistema juridico, que impede a formagdo de um vinculo que atinja em larga escala as
possibilidades comunicacionais que o problema da alopoiese reclama. Em outras palavras,
afirmar o acoplamento estrutural entre direito e economia apenas por intermédio de
mecanismos infraconstitucionais de direito privado ndo atinge o ponto central da
problematica da hipertrofia do sistema econdmico em relagdo ao ordenamento juridico, pois
tais instrumentos estdo, sob a légica juridica, subordinados a hierarquia constitucional do
sistema legal, e, dessa maneira, sdo condicionados por diretrizes que ndo conseguem alterar.
Nesse cenario, ndo haveria um canal de comunicacgédo que garantisse implicancias reciprocas
em nivel de determinacdo e organizagdo dos sistemas, razdo pela qual ndo se poderia afirmar

um controle contingencial das complexidades envolvidas em perspectivas estruturais.

Neste contexto, a proposta do constitucionalismo transversal, de Marcelo Neves,

parece-nos mais interessante e adequada & sociedade mundial hodierna.?’® Trata-se de uma

2T LUHMANN, 2002, p. 324; 326-327; 334.

278 Também neste contexto pode ser colocada a tese do constitucionalismo societal, de Gunther Teubner
(TEUBNER, 2012). Teubner parte também da teoria autopoiética para constatar os problemas do
constitucionalismo contemporaneo (p. 1-5). Sua ideia €, em sintese apertada, desenvolver padrées de um
constitucionalismo para além da esfera estatal. Segundo seus postulados a “constitucionalizagdo ndo ¢ restrita
as organizagOes de direito internacional publico” [tradugdo nossa] (p. 55), mas uma rede normativa (p. 158-
162) composta por diversos fragmentos que se espalham por diversas areas da vida (p. 51- 54). Sua pretensao
é, basicamente, construir um modelo de constitucionalismo entre varios aspectos legais — como, por exemplo,
a lex mercatoria ou a lex sportiva — que atuam para além e, em certa medida, independentemente das esferas
politicas dos Estados nacionais, desvinculando-se assim de tradi¢des especificas (p. 162-166). “Nesse processo,
o significado da Constituigdo como acoplamento estrutural entre politica e direito ter-se-ia diminuto. Teubner
parte do diagnéstico de Luhmann, segundo o qual ndo ha correspondéncia do acoplamento estrutural entre
politica e direito por meio da Constituicdo no nivel da sociedade mundial, mas desenvolve seu argumento em
outra diregdo, considerando a perda de importincia da politica no plano global” (NEVES, 2013a, p. 190-109).
Nesta perspectiva, a viabilidade pratica do constitucionalismo societal é colocada em dlvida, em razdo da
pequena valoracdo do papel do Estado nacional no contexto do global. Embora seja inegavel a diminuicdo da
capacidade politica de gerenciar conflitos e interesses, principalmente em nivel internacional, acreditamos que
o0 Estado é ainda, em que pese suas fragilidades, o principal ator no contexto internacional. Dai que a aposta
em um modelo de constitucionalismo desvinculado da alianga juridico-politica do Estado moderno parece de
dificil concretizacdo no contexto atual do cenario global. Além disso, nos termos do constitucionalismo
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releitura do modelo sistémico, com fundamento no conceito de razdo transversal de
Wolfgang Welsch.?”® A constituicdo transversal tem a ambicédo de ser um plus em relagio
aos acoplamentos estruturais,?®° dado que “a racionalidade transversal importa, entdo, em
um grau de aprendizado e intercambio entre”?®! os sistemas legal, politico e econdmico.
Segundo Marcelo Neves, a Constituicdo transversal significa uma “instancia da relagdo
reciproca e duradoura de aprendizado e intercambio de experiéncias com as racionalidades
particulares ja processadas, respectivamente, na politica e no direito”?®?, A argumentac&o
parte de premissa de que o0 conceito de razdo transversal € mais adequado a complexidade
moderna, pois ao contrario dos acoplamentos estruturais em que “fica excluida a
possibilidade de que, reciprocamente, a ‘complexidade preordenada’ e a propria
racionalidade processada por um dos sistemas sejam postas a disposicao do outro, tornando-
se acessiveis a este enquanto sistema receptor”2®®, a racionalidade transversal permite a
reciprocidade comunicacional entre dois sistemas autdbnomos, por intermédio de
“entrelacamentos que servem como ‘pontes de transi¢do’ entre [sistemas] heterogéneos”?8,
Em outras palavras: a racionalidade transversal pressupde acoplamentos estruturais, mas
implica num plus em relacdo a eles, uma vez que permite nao apenas a formacao de diversos
canais de comunicacdo concomitantes, mas também interpenetracdes reciprocas sob as

perspectivas de ambas as racionalidades sistémicas.

Neste cenario, seria possivel a formacdo de inimeros acoplamentos estruturais, na
forma de racionalidades transversais, através da Constituicdo. Tal paradigma permitiria que
0 sistema juridico reagisse a hipertrofia econémica — ou, porventura, de outro subsistema
que apresente pretensdes expansionistas, como, por exemplo, as comunicacdes midiaticas?®
— sem confrontar-se com a problematica da isonomia sistémica. Além disso, seria

possibilitado, também, que o sistema legal construisse uma rede de canais de comunicagao

societal, “o conceito de Constitui¢do é semanticamente ampliado de maneira significativa, tendo em vista que
ele se estende a vinculos entre a racionalidade orientada pelo principio da igualdade e as racionalidades de
sistemas mundiais que independem da democracia em sua reproducdo” (NEVES, 2013a, p. 109, destaque
original). Tal caracteristica pode implicar numa crise de legitimidade, dado que povo constitucional,
mecanismo que fecha o sistema politico e legitima a coercdo legal, perde sua participacdo no processo de
reprodugdo e criagdo da ‘constituicao’.

219 NEVES, 20133, p. 37-51.

280 | bid, p. 38.

281 NEVES, 20134, p. 50.

282 | bid, p. 62.

283 |bid, p. 37-38.

284 Ibid, p. 39.

285 |bid, p. 47.
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que possuisse implicancias diante de todo o sistema social (ambiente), ndo atingindo apenas
0 sistema juridico ou o subsistema do direito contratual e proprietario, como propéem
Luhmann. Tal perspectiva ndo implicaria, contudo, em hierarquia sistémica, dado que a
racionalidade seria refletida internamente pelos sistemas envolvidos nos dialogos de
racionalidade. Assim, o entendimento que se propugna, através de Marcelo Neves, parece
ser adequado tanto as demandas da sociedade moderna, dada a contengdo da pretensdo
expansionista do sistema econdmico e a manutencdo da isonomia sistémica, quanto as
exigéncias de contingéncia e coeréncia interna do sistema juridico, que, em contrapartida,
exige uma resposta a hipertrofia do cédigo ter/ndo-ter. Todavia, conforme adverte Marcelo
Neves, “a Constitui¢do do Estado moderno como promotora de racionalidade transversal
especifica entre a racionalidade particular do direito e da politica s6 se desenvolveu de
maneira significativa em regides muito limitadas do globo terrestre”?%, nomeadamente
paises de modernidade central®®’. E tal perspectiva estaria sendo cada vez mais questionada,
em razdo da tendéncia de ‘periferizacdo do centro’, fomentada pela expansdo desenfreada
de tendéncias que conflitam com o paradigma do constitucionalismo. Aos constitucionalistas
contemporaneos incumbe a missdo de nutrir, em termos tedricos e praticos, as pretensdes do
constitucionalismo transversal, impedindo que o “direito do ocidente desenvolvido

transforme-se ou deforme-se em constitui¢des simbolicas”?

288 NEVES, 20133, p. 82.
27 NEVES, 20133, p. 82. NEVES, 2012, p. 226-236.
288 NEVES, 20133, p. 82.
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IV. DECISAO JURIDICA E HETERORREFERENCIA

A tentativa de compreensdo e dominagdo do Outro € um problema que esta presente

virtualmente em toda linguagem,?®

pois “a relagdo entre 0 Mesmo e o Outro nem sempre se
reduz ao conhecimento do Outro pelo Mesmo, nem sequer a revelacdo do Outro ao
Mesmo”.2*® Em linguagem da teoria dos sistemas, isso implica em reconhecer a dificuldade
de compreender o ambiente social de interpenetracGes sistémicas e determinar o nivel de
legitimidade das relacGes heterorreferenciais. Se € verdade que o Outro procura compreender
0 Mesmo, mas ndo consegue fazé-lo em absoluto, pois 0 Outro é uma ideia infinita e
transcendente que o Mesmo ndo consegue captar,?®! entdo os limites de interpenetracdo
sistémica sdo, necessariamente, limitados em raz&o da capacidade cognitiva dos sistemas
envolvidos nas relacdes heterorreferenciais. Em termos concretos, isso significa que a
relacdo entre o sistema legal e qualquer outro sempre tera limites na capacidade de
racionalidade juridica, que tem como premissa o codigo licito/ilicito. Dai que, em uma
perspectiva heterorreferencial, o direito pode compreender a economia e a politica, por
exemplo, porém sua compreensdo jamais atingird o nivel de complexidade exigido a
autopoiese dos sistemas econémico e politico, respectivamente. Sendo, no caso, a reciproca
igualmente verdadeira. Este breve panorama nos faz refletir, entdo, sobre as possibilidades
heterorreferenciais do sistema legal, pois, seja sob a Gtica social, em que os sistemas duelam
para estabelecer a primazia de seu cddigo, seja sob a perspectiva sistémica, em que 0 juiz e
o legislador possuem uma relacdo de dupla contingéncia, a dinamica de interpenetracfes
sistémicas expde problematicas envolvendo relacdes heterorreferenciais e, possivelmente,
alopoiéticas. Em ultima andlise, trata-se de ponderar se o paradigma do julgamento por
equidade, marco fundamental do Estado Democréatico de Direito, é garantido na validade
autopoiética do sistema legal ou na necessidade de justica e adequacéo social do direito. Tal
guestionamento implica em alguns desafios, sobretudo em problemas de contingéncia legal
(o que pode servir para fundamentar uma decisdo?), vinculagéo judicial (afinal, quem vigia
0s vigias?) e legitimidade heterorreferencial (qual o limite das instancias formais de

interpretacdo?2?).

29 | EVINAS, 2014, p. 62.

290 |pid, p. 14.

291 |pid, p. 25; 35-40.

29 HABERLE, 1997, p. 12; 20-21.
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IV.1. HETERORREFERENCIA POLITICA E DECISAO JURIDICA - OS LIMITES
DO JULGAMENTO POLITICO NOS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

Os juizes podem tomar decisdes politicas? E legitimo que opinides politicas
influenciem um julgamento? Os tribunais podem fundamentar suas decisdes em argumentos,

critérios ou principios politicos?

a) Ronald Dworkin e os principios politicos

Ronald Dworkin tenta escapar desta problematica argumentando que “o debate

negligencia uma distincdo importante entre dois tipos de argumentos politicos dos quais 0s

juizes podem valer-se ao tomar suas decisdes”?%.

E adistingdo (que tentei explicar e defender alhures) entre argumentos de principio
politico, que recorrem aos direitos politicos de cidadaos individuais, e argumentos
de procedimento politico, que exigem que uma decisdo particular promova alguma
concepg¢do do bem-estar geral ou do interesse publico. A viséo correta, creio, é a
de que os juizes se baseiam e devam basear seus julgamentos de casos
controvertidos em argumentos de principio politico, mas ndo em argumentos de
procedimento politico.?%

Segundo o professor de Oxford, “um juiz que decide baseando-se em fundamentos
politicos, ndo esta decidindo com base em fundamentos de politica partidaria. Ndo decide a
favor da interpretacdo buscada pelos sindicatos porque é (ou foi) um membro do Partido
Trabalhista, por exemplo. Mas os principios politicos em que acredita, como, por exemplo,

acrenca de que a igualdade é um objetivo politico importante, podem ser mais caracteristicos

2% DWORKIN, 2005, p. 6.

2% 1dem. Neste contexto, Dworkin busca promover uma interessante distingdo quanto a maneira com que
argumentos politicos influem em decisdes judiciais, diferenciando duas espécies: principios politicos e
procedimentos politicos. Os procedimentos indicam a opgdes politicas. Sele¢Bes politicamente orientadas
sobre a promogdo de atividades estatais. Os principios politicos apontam a fundamentos morais que podem
ecoar no sistema juridico. A distingdo é proveitosa. A maioria das pessoas opdem-se veementemente a atuagao
partidaria dos magistrados, mas ndo considera problematico que os juizes utilizem de principios politico-morais
para julgar. Além disso, a diferenciacdo de fundamentos e procedimentos politicos permite elidir a
problematica de judicializacdo da politica, separando casos em que 0s juizes determinam politicas publicas e
hip6teses em que eles argumentam segundo principios politicos. A comunidade é, em regra, relutante em
admitir a “interven¢ao proativa do judiciario na concretizagao do orgamento publico e, portanto, nas atribui¢des
do executivo” (TAVARES ROMAGNOLLI, 2011, p. 130), mas ndo parece ser tdo enfatica em termos de
argumentagdes morais. A posi¢do de Dworkin ndo se distancia tanto daquilo que povoa o imaginario popular,
embora, a primeira vista, possa parecer contraria. Sao legitimos apenas os fundamentos politicos que buscam
alicerces em principios politico-morais, uma vez que, em seu pensamento, os direitos dos cidaddos ndo se
resumem ao texto legal, haja vista um substrato de direitos morais que devem guiar o julgador. (DWORKIN,
2005, p. 13-16).
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de um partido que de outros”?®®. Sob esta alegacdo, Dworkin procura distinguir duas
concepgdes de politica. A primeira, regularmente mencionada no contexto cotidiano, refere-
se ao sistema eleitoral e & atividade de representacéo da comunidade. E a politica partidaria.
A politica profissional, no exercicio de cargos publicos e disputas democraticas. A politica
em sentido amplo. A segunda, restrita ao ambiente académico, relaciona-se com ideais
filosoficos, morais e econdmicos, aproximando-se de teorias da justica.?® E a politica em
sentido estrito. Exposta em concep¢des sobre ideais de vida boa, valorizacao de garantias e
liberdades, direitos de minorias e outros temas. Teorias que buscam determinar diretrizes
sobre 0 que cada comunidade deveria almejar e como deveria distribuir seus bens e tratar as
diferengas. Em seu argumento, Dworkin procura evidenciar que trata de politica no segundo
significado. A politica representando um nivel abstrato de principios morais®®’.2% Sua visio

é, portanto, mais restrita do que pode parecer a primeira vista,?®® dado que, deliberadamente,

2% DWORKIN, 2005, p. 3-4.

2% Aristoteles, Rousseau, Bentham, Mill, Marx, Adam Smith, Rawls, Sandel, entre outros, sdo, neste sentido,
tedricos politicos da justica. Formulam teorias politicas da justica.

297 Dworkin desenvolveu parte de sua teoria em resposta ao “positivismo moderado” de Hart, seu antecessor
na cadeira de Oxford. O positivismo hartiano gravita em torno de duas categorias nhormativas fundamentais:
regras juridicas e regras de reconhecimento (HART, 2001, p. 92-109, em especial 104-105). Dworkin reage
aos postulados hartianos argumentando, entre outras criticas, que o sistema juridico ndo é constituido apenas
por regras, mas também por principios (DWORKIN, 2002, p. 35-36). Este é um conceito fundamental. Sua
caracterizacdo pode ser didaticamente dividida em dois pontos: (i) diferenciar principios e regras; e (ii)
conceituar principios. A diferenciagdo € um pouco mais simples. Segundo Dworkin, trata-se de uma diferenca
“de natureza logica” (Ibid, p. 39). Principios ndo estdo sujeitos a logica do tudo-ou-nada como as regras (Ibid,
p. 39-40). Sua separagdo ndo € binaria na distingdo regra-excecao ou sob o silogismo se-entdo, (DWORKIN,
2002, p. 43. NEVES, 2014, p. 53) mas por intermédio da “dimensao do peso ou importancia” (DWORKIN,
2002, p. 42). A caracterizagdo apresenta maiores desafios. Em Dworkin, principio é “um padrdo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimenséo de moralidade”. (Ibid,
p. 36). O ponto fundamental é que os principios dworkinianos, embora pertencentes ao sistema juridico,
encontram sua matriz no sistema moral. Contudo, os postulados ndo pretendem regressar a fundamentos
jusnaturalistas, & crenga de uma verdade atemporal absoluta ou mandamentos universais. “Em Dworkin, os
principios juridicos apoiam-se na moralidade de uma determinada comunidade politica e surgem e
transformam-se no processo histérico” (NEVES, 2014, p. 55. Italico original). A questdo central €, entdo,
investigar os pressupostos morais e as premissas de unidade moral da comunidade politica. Cf. DWORKIN,
2002, p. 23-125. DWORKIN, 1967. NEVES, 2014, 51-55. GUEDES, 2012, p. 385-390.

2% Somando-se as distingdes entre principios e procedimentos politicos, o conceito dworkiniano pressupde
uma diferenca entre principios e polices. Polices sdo “padrdes que estabelecem objetivos a serem alcangados,
geralmente melhoras econdmicas, politicas ou sociais para a comunidade (ainda que alguns objetivos sejam
negativos, nesses casos o objetivo é proteger mudangas indesejaveis).” [tradu¢do nossa] (DWORKIN, 1967,
p. 23). Os principios independem dessas circunstancias, uma vez que exigéncias morais. Cf. DWORKIN, 2002,
p. 36; 129. DWORKIN, 1967, p. 22-23. GUEDES, p. 386.

29«0 aspecto normativo sustenta que seria errado os juizes decidirem agdes civis com base em fundamentos
de politica” (DWORKIN, 2005, p. 112). Sao validos apenas argumentos de principio politico-moral e, embora
as consequéncias sociais devam ser consideradas, os “argumentos de politica puros” (Idem) devem ser
preteridos, sendo afastados. Ou seja, argumentos politicos sdo validos, argumentos de politica ndo.
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exclui convicgdes partidarias e posturas ativistas, assumindo apenas concepg¢des de
moralidade politica.

Segundo Dworkin, “num caso controverso, % [0 juiz deve] estruturar algum
principio que, para ele, capta, no nivel adequado de abstracéo, os direitos morais das partes
que sdo pertinentes as questdes levantadas pelo caso. Mas ele ndo pode aplicar tal principio
a menos que este, como principio, seja compativel com a legislagdo, no seguinte sentido: o
principio ndo deve estar em conflito com 0s outros principios que devem ser pressupostos
para justificar a regra que esta aplicando ou com qualquer parte consideravel das outras
regras”3%!. Ao juiz seria confiada a missdo de interpretar a moral social e estruturar um
principio politico-moral que seja compativel com a legislacdo. O professor de Oxford
empenha-se em demonstrar que este exercicio ndo é uma atividade discricionaria®?,
argumentando que 0 ‘nivel adequado de abstragao’ ndo aponta as convicgdes politicas do
julgador, mas a ‘moral historica e culturalmente compartilhada pela sociedade’.3% Assim,
“um juiz que aceita esse limite e cujas convicgOes sdo marxistas, anarquistas, ou tiradas de
alguma tradicéo religiosa excéntrica, ndo pode impor essas convic¢des a comunidade com o
titulo de direito, por mais nobres e iluminadas que acredite que seja, pois elas ndo podem
prestar a interpretacdo geral coerente de que ele [0 juiz] necessita™®. A assuncdo deste
paradigma implica em afirmar que a decisdo se concentraria em dois momentos, ambos néo
discricionarios. Primeiramente, haveria uma fase de interpretagdo da moral socialmente

compartilhada, em que o julgador deveria estruturar um principio que reconhecesse 0s

300 NEVES, 2014, p. 56.

301 DWORKIN, 2005, p. 15. Em outras palavras, o julgador deve ascender ao “nivel adequado de abstracio”,
formular um principio politico-moral, que ndo contradiga uma regra legal, e reconduzi-lo ao sistema legal para
fundamentar sua deciséo.

302 Em resposta a teoria discriciondria, Dworkin alega que “mesmo quando nenhuma regra regular o caso, uma
das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa” (DWORKIN, 2002, p. 127), pois “o juiz continua
tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos
direitos retroativamente” (DWORKIN, 2002, p. 127). O raciocinio implicitamente afirma que “os principios
servem para cobrir o espaco da discricionariedade, que no modelo ‘positivista’ de regras, o juiz disporia para
decidir” (NEVES, 2014, p. 56). Cf. DWORKIN, 2002, p. 132; 135-139. DWORKIN, 2005, p. 15-16.

308 DWORKIN, 2005, p. IX, 16-17; 32-ss. A ideia de moral socialmente compartilhada e possibilidade de
parcialidade deste exercicio serdo colocadas em questdo a seguir. Gostariamos, entretanto, de, em certa
medida, adiantar a problematica e chamar atencdo para um pequeno detalhe, que pode passar despercebido.
Quando Dworkin refere-se a captacdo de principios morais no nivel adequado de abstracdo, ele,
inevitavelmente, menciona as concep¢@es individuas do julgador (DWORKIN, 2005, p. 4; 15). Obviamente,
ele ndo esta individualizando a pessoa do juiz, mas a divida é exatamente essa: sera possivel o magistrado
separar suas proprias concepgdes morais do exame do nivel adequado de abstracéo?

304 Ibid, p. IX.
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direitos morais das partes; posteriormente, haveria a reconducéo do principio moral, sem

que houvesse conflito entre ele e as normas do sistema juridico.

Tal perspectiva implica na necessidade de afirmar o nivel cardeal de
compatibilidade entre os principios e as normas juridicas, e o desafio é particularmente
significativo, dado que, segundo a teoria dworkiniana, todos os principios de moralidade séo
também principios juridicos.3%® Assim, embora reconheca a validade de principios morais,
Dworkin ndo pretende, a priori, desvalorizar as normas juridicas. Em sua visao, “o texto
juridico é relevante para essa questdo final”3%, e, por essa razdo, ele procura demonstrar que
as possibilidades politicas sdo restritas a principios morais que ndo conflitem com o texto
legal, sendo necessario integridade e coeréncia entre os principios e as leis.®” Portanto,
segundo o jusfilosofo estadunidense, “um juiz [...] nao deve decidir um caso controverso
recorrendo a qualquer principio que seja incompativel com o repertorio legal de sua
jurisdicdo. Mas, ainda assim, deve decidir muitos casos com base em fundamentos politicos,
pois, nesses casos, 0s principios morais [...], sdo cada um deles, compativeis com a

legislagio”3%,

Portanto, pode-se dizer que, no modelo de Dworkin, os principios juridicos tém
origem em principios de moralidade politica (ou em praticas moralmente
assentadas dos juizes e profissionais do direito), mas eles devem passar por um
tipo de teste de consisténcia ou coeréncia constitucional, para que nédo se dissipem
no meio de conflitos existentes na moralidade comunitaria. Nao se trata de uma
indugdo ou incorporacdo imediata a prética dos juizes e tribunais, mas sim de um
processo de ‘descoberta’ e de controle de consisténcia constitucional. Mas, no
contexto da teoria de Dworkin, ndo cabe falar de fronteira clara entre moral e
direito, pois a noc¢do de principio serve, a rigor, para enfraquecer ou mesmo diluir
essa fronteira,°

Em resumo, segundo a teoria de Dworkin, a prestacdo jurisdicional, a0 menos em
casos controversos, € mais uma questdo de principios politicos e menos uma questdo de
normas juridicas®®, porque, muito embora a legislacéo tenha a prerrogativa de derrubar um
principio moral construido no nivel adequado de abstragdo, ndo seria possivel negar que “os

argumentos de principio justificam uma decisdo politica”®!* dos magistrados.

305 DWORKIN, 2002, p. 527.

306 DWORKIN, 2005, p. 14. Italico original.

307 DWORKIN, 2002, p. 139. DWORKIN, 2005, p. 15-16. NEVES, 2014, p. 55.
308 DWORKIN, 2005, p. 16.

309 NEVES, 2014, p. 55.

310 DWORKIN, 2005, p. 113.

311 DWORKIN, 2002, p. 129.
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E aqui que se iniciam as objecBes. Sem divida, a tese dworkiniana é genial e
revolucionéria, mas, a despeito disso, parece suscetivel a algumas criticas, sobretudo por
problemas de factibilidade, contingéncia juridica e democratica. Sob estas trés objecoes,
levantaremos argumentos que nos parecem significativamente sensiveis para abalar os
postulados levantados pelo professor de Oxford. Eles estdo intimamente interligados, mas,
objetivando facilitar a compreensdo, vamos cindi-los, sob a titulacdo de criticas empiricas,

juridicas e democraticas.

A objecdo empirica € o mais famoso e mais debatido dos problemas. Séo
questionamentos de factibilidade. Afinal, existe uma unica ‘moral socialmente
compartilhada’? Se existe, quem consegue aferi-la? Conseguindo, é possivel interpreta-la
sem reproduzir suas proprias compreensdes? Em resposta a estes questionamentos, outrora
promovidos por Joseph Raz, 32 Dworkin argumenta que, mesmo em uma sociedade
complexa e plural, € possivel identificar alguns principios morais que sejam socialmente

compartilhados, sem que para isso sejamos parciais. Um simples trecho resume sua ideia.

Raz esta certo ao pressupor que muito poucas dentre grandes comunidades
compartilham um cédigo coerente de crengas morais, mas interpreta erroneamente
0s juizes que invocam a moralidade, a quem acusa de distinguir uma fic¢do. Ele
deixa igualmente de distinguir entre dois conceitos de padrdo moral de uma
comunidade. A expressao pode referir-se a uma crenga consensual a propdésito de
um teste especifico, 0 mesmo que pode ser extraido de uma pesquisa de opinido
do Instituto Gallup. Ou pode referir-se a principios morais que servem de base
para as instituicdes e leis da comunidade, no sentido de que tais principios
poderiam figurar em uma teoria do direito bem fundada [...]. Saber se um principio
€ ou ndo um principio da comunidade nesse sentido é matéria para argumentacéo
e ndo para relatérios, embora o0 que esta habitualmente em discusséo é peso do
principio e ndo seu status. Os juizes criticados por Raz empregam o conceito no
segundo sentido, ainda que as vezes o fagam utilizando uma linguagem compativel
com o primeiro sentido.?!3

O argumento de Dworkin pressupde duas condigdes controversas. Em primeiro
lugar, supde que exista, ainda hoje, em uma sociedade plural e complexa, um conjunto de
valores, crencas e pensamentos histérico e culturalmente determinados que permita
argumentar a existéncia de uma moral socialmente compartilhada.®* Em segundo lugar,
pressupde que seria possivel saber o que integra — e 0 que ndo integra — esse nivel de moral
comunitaria e que, reconhecendo os elementos, seria vidvel captar principios comunitarios

sem influéncia de nossas proprias concepcdes politicas. E provavel que a maior parte das

812 RAZ, 1972.
313 DWORKIN, 2002, p. 125.
314 DWORKIN, 2005, p. 15.
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pessoas ndo concorde com essas premissas, haja vista a dificuldade de vislumbrar um codigo
moral compartilhado. Em resposta, Dworkin langa um argumento ainda mais radical. Um
alicerce que pretende sustentar sua pressuposicdo de moral socialmente compartilhada.
Afirma que “existem alguns fatos, além dos fatos concretos” 3!° e, assim, pretende
demonstrar que “uma determinada institui¢do social, como a escraviddo, pode ser injusta,
ndo porque as pessoas pensam que é injusta, ou qualquer coisa do tipo, mas porque €
injusta”.31® Ou seja, é injusta porque injusta; porque € imoral. Sem maiores justificacdes.
Neste contexto, seria demasiado caracteriza-lo como jusnaturalista, embora, a priori, ndo se
possa “negar a presenca de elementos de um jusnaturalismo racional”3!” em sua obra. Seu
objetivo ndo é demonstrar a existéncia de fatos morais platbnicos, atemporais ou
transcendentais, mas indicar que “ha verdades objetivas sobre valor”3'® em determinada
comunidade. Isto é, verdades morais ndo transcendentes, mas condicionadas historica e
culturalmente pela sociedade. Assim, em respeito a sua coeréncia, algo que lhe é tdo caro,
Dworkin se vé coagido a assumir premissas ainda mais radicais, e, a medida em que
radicaliza seu argumento, as objecOes ja levantadas se agravam. A questdo, que outrora se
resumia a possibilidade de moral compartilhada, é agora alcada ao nivel de apurar a
veracidade das alegacOes de fatos morais, aprofundando ainda mais o antagonismo daqueles
que ja seriam céticos aos postulados iniciais. Mas, embora as premissas se agravem, 0S
impactos de ambos o0s questionamos sdo semelhantes, pois, em ultima analise, trata-se de
saber qual seria a melhor maneira de descrever a moral da sociedade moderna, uma vez que
0 contraste paradigmatico entre a perspectiva de complexidade e a tentativa de um ideal de
moralidade comunitaria é evidente. Seria a modernidade caracterizada pela unidade de
principios morais que fundamentam suas leis e instituicdes?®!° Ou seria ela caracterizada
pela pluralidade de expectativas conflitantes e dissenso material contornado por consensos

procedimentais?3?° Acreditamos que a segunda perspectiva é mais coerente com a dinamica

315 |bid, p. 206.

316 |bid, p. 205-206.

317 “Isso ndo exclui a presenca de elementos de um jusnaturalismo racional a priori na obra de Dworkin”
(NEVES, 2014, p. 54). O jusnaturalismo classico constroi-se sob ideias de verdades atemporais absolutas, ndo
raras vezes vinculadas a uma instituicdo transcendental de inspiracdo divina. Dworkin ndo propde um retorno
a este modelo. Suas premissas de verdades morais sdo demarcadas pelo contexto da afirmacgdo. Dai a
racionalidade. As verdades ndo sdo transcendentais, mas determinadas por condig¢Ges histérico-culturais da
comunidade. Cf. NEVES, 2014, p. 54-55, em especial nota 48. AARNIO, 1991, p. 217.

318 DWORKIN, 2014, p. 7.

319 DWORKIN, 2002, p. 125.

320 NEVES, 2012, p. 136; 156.
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da sociedade moderna. Neste contexto, as alegacfes dworkinianas parecem desprovidas de
comprovagao empirica e ndo ha razbes convincentes para crer que uma sociedade complexa
e plural fundamente-se em uma Unica concepgdo moral socialmente compartilhada.®?* No
cenario hodierno, os pontos de observacdo séo tantos que se torna dificil acreditar que todos
compreenderiam questdes morais de maneira compartilhavel.3?? E compreensivel — até
presumivel — que determinagdes historicas e culturais restrinjam o &mbito de debate sobre a
hipotética moral compartilhada. Contudo, ndo parece que este contexto seja suficiente para
vincular agquele que ascende ao ‘nivel adequado de abstragdo’ proposto pelo professor de
Oxford.

Além disso, Dworkin ndo apresenta um argumento concreto para determinar o que
integra esse misterioso plano de moralidade comunitaria. Ao contrario, ele lanca méo de um
personagem imagindrio, “‘um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-
humanas™3?®, a quem chama de Hércules®*. A questdo é que Hércules representa uma
impossibilidade empirica.®?® A ficgdo dworkiniana possibilita uma interpretacdo da moral

comunitaria em termos abstratos, mas ndo se concretiza ao plano factivel, uma vez que ndo

2L AARNIO, 1991, p. 217. Embora as alegacGes de Dworkin demandem reflexdes de filosofia moral, no
sentido mais abstrato da expressdo, ndo parecem existir boas razfes para supor que elas sejam verdadeiras.
Sendo a sociedade moderna caracterizada por sua supercomplexidade, dissenso, diferentes perspectivas de
observacdo e pluralidade de expectativas cognitivas ndo parece que a experiéncia cotidiana possa fundamentar
a tese de que haveriam verdades sobre valor.

822 NEVES, 2014, p. 59-60. “A prépria no¢io de comunidade ou moralidade comunitéria é problematica, pois
0 conceito de comunidade implica a partilha de valores ou representacbes morais comuns, sendo antes
adequado as formacdes sociais pré-modernas. Na sociedade moderna, os pontos de observagéo se multiplicam
cada vez mais, sendo inusitado que se possa falar de um ideal regulativo capaz de descortinar 0 consenso
subjacente na moralidade comunitéria. Antes se impde discutir quais sdo 0s processos e estruturas normativos
adequados a absorcdo legitima do dissenso estrutural presente na esfera publica a respeito da determinagdo de
direitos e deveres constitucionais.”

323 DWORKIN, 2002, p. 165.

324 “Seu juiz, a quem chama de Hércules em razdo de seu ‘poder super-humano de aprendizado, paciéncia e
perspicacia’ ndo ‘impde suas convicg¢des sobre as convicgdes da sociedade’. Ao contrario, o juiz acata o forum
comunitario da moral tradicional para ser ‘capturado em toda a institucionalizagdo do procedimento de
interpretagdo’.” [tradugdo nossa] DYZENHAUS, 2007, p. 66.

325 Nos termos da Critica A Razdo Utdpica, Franz Hinkelammert, provavelmente, argumentaria que, na
verdade, ndo se trata de uma impossibilidade empirica, mas l6gica. Se Hércules é um jurista — portanto, um
humano — com ‘capacidades sobre-humanas’, entdo ele ou ndo seria um humano ou ndo teria capacidade sobre-
humana, dado que sendo ele um humano suas capacidades, por maiores que fossem, seriam inerentes a espécie
humana. H& razdo neste argumento. A ideia de um humano — no caso, um jurista — com capacidade sobre-
humana é ilégica em seus proprios termos. Em verdade, cuida-se de uma impossibilidade l6gica. No texto
contextualizamos a objecdo a Hércules como empirica, pois ndo desejamos avangar demasiadamente em
reflexdes epistemologicas e, ao fundo, toda impossibilidade logica sera também, em certa medida,
empiricamente infactivel. Cf. HINKELAMMERT, 1988.
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existem juristas com capacidades sobre-humanas.®?® O recurso a Hércules é, portanto, um
novo obstaculo.3?” E, dessa maneira, Dworkin retorna ao seu dilema: a medida em que tenta

solucionar um problema, importa em outro, ainda mais profundo.

No caso, a tentativa de comprovar a existéncia da moral compartilhada atraves de
Hércules distancia Dworkin ainda mais da realidade. Embora o professor de Oxford
argumente que Hércules é apenas um ideal regulativo, as premissas exibidas s&o
demasiadamente fortes para serem desprezadas. Tal objecdo ndo implica em identificar um
problema em quaisquer ideais regulativos, mas radica em reconhecer a incapacidade humana
de ser imparcial ao interpretar o ‘nivel adequado de abstracdo da moral compartilhada’
proposto por Dworkin. Vale perguntar, seria possivel abandonar nossas proprias convicgdes
para captar apenas aquilo que a sociedade compreende como moral? Ha imparcialidade na
‘moral compartilhada’?*2® Quem garante que o principio captado por Hércules —ou qualquer
outro que decide em nome alheio, por intermédio do poder democratico a ele investido na
condicdo de juiz — é adequado? Quem regulard Hércules?3?® Quem pode se denominar

Hércules? As perguntas permanecem sem resposta em termos factiveis. E este € um

326 NEVES, 2014, p. 59. “Quando se refere, porém, a moralidade comunitiria como moralidade politica
pressuposta pelas leis e instituicGes da comunidade, ele afirma um conceito normativo, dependente do juiz
Hércules. Este teria a capacidade de determinar quais os principios de moralidade servem consistentemente de
apoio as instituicdes e as leis, caracterizando-0s como principios juridicos. Também a este respeito, a questéo
decorre de um normativismo idealista, incompativel com a forma de reprodugdo de uma sociedade
supercomplexa e uma esfera publica pluralista, marcada pelo dissenso.”

327 poderiamos buscar, ainda, mais um problema légico na jurisdicdo de Hércules. A questdo é saber o que
aconteceria se existem dois juizes Hércules. Sera que eles sempre chegariam a idéntica resposta? Sera que
identificariam sempre os mesmos principios? Quem controlaria Hércules? Quem controlaria dois Hércules?
Quem vigia o vigia? Deveria, entdo, haver um Hércules para Hérculeses? Veja-se: Hércules garante que pode
captar principios morais comunitarios, mas ndo consegue fornecer nenhum indicio que comprova seu
argumento. Devemos toma-lo por verdadeiro sem qualquer comprovacao. E se houvesse dois Hércules e eles
chegassem a conclusGes contraditérias, deveriamos ter um terceiro Hércules para determinar qual deles estava
certo? (AARNIO; ATIENZA; LAPORTA, 2010, p. 15-16.). Hércules é um problema em seus proprios
fundamentos. Ou se toma ele por verdade absoluta, acreditando em suas capacidades, sem comprovacao delas
e a despeito de sua infactibilidade empirica, ou ndo se pode nada exigir, pois ele ndo pode comprovar aos
mortais, aqueles restritos a suas capacidades humanas, que os principios captados em grau de abstragdo
verdadeiramente representam a moral compartilhada, dado que ndo alcangamos o verdadeiro teor dela.

328 Em termos empiricos, h4 um indicativo concreto em sentido oposto. E provavelmente apenas uma
coincidéncia, mas que nao podemos deixar de notar. Dworkin indica que o nivel de abstracdo moral é imparcial
em relagdo as convicgdes pessoais de julgador. Afirma também que a moral comunitéria estadunidense é
direcionada ao liberalismo politico e contraria a muitos outros postulados, como, por exemplo, a maximizacao
de riqueza como conceito ético. Ora, aquilo que Dworkin argumenta ser a concepg¢ao moral de sua comunidade
é, também, o que defende em nivel moral. (DUSSEL, 2012, p. 176; 181). Seria ele um privilegiado de gozar
de um pensamento politico e moral analogo ao de sua comunidade? Ou, sera que aquilo que projeta como ideal
comunitario é aquilo que ele mesmo vislumbra? Como dissemos, pode ser apenas uma coincidéncia, mas ndo
podemos deixar de questionar a imparcialidade desse exercicio, haja vista a falta de controle sobre o que integra
e como se interpreta o nivel de abstragdo da moral comunitaria.

329 NEVES, 2014, p. 59.
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problema grave. Mesmo considerando Hércules como um ideal, ndo ha como afirmar
controle sobre as decisdes e nisso ha graves consequéncias democréaticas. A medida em que
Hércules escapa do plano juridico em direcdo a moral perdemos o controle sobre suas
decisbes e interpretacdes, pois o recurso a moral rompe as barreiras de contingéncia do
sistema juridico e suprime nossos indicativos normativos de accountability. Ao final, tudo
isso implica em problemas ainda mais graves do que simplesmente a impossibilidade fatica
do modelo dworkiniano, pois, mesmo em plano idealizado, surgem duvidas quanto a

transcendéncia entre o projeto e a imperfeicdo humana.

Neste contexto, a objecdo juridica &€ mais delicada ainda. Ela expde questdes de
contingéncia sistémica na concretizacdo interpretativa das normas legais. >3 Dworkin
argumenta que a decisdo de um caso controverso deve basear-se em principios construidos
a partir da ‘moral socialmente compartilhada’ e reconduzidos ao sistema legal, sem infracéo
de alguma outra norma juridica. O problema desse argumento € desconsiderar que as normas
juridicas apresentam concepcOes politicas inerentes, ja indicando critérios em ‘nivel de
abstragdo’. A perspectiva dworkiniana ndo parte da limitacao seletiva realizada pelo sistema
juridico, mas avanca diretamente ao sistema moral, rompendo as fronteiras sistémicas,
subjugando a racionalidade juridica a critérios morais e olvidando que as normas juridicas
ja possuem, em maior ou menor escala, vinculagio a concepgdes morais.®*! Ao contrario do
suposto pelo professor de Oxford, esse ndo é apenas um problema de discricionariedade,
mas também — e principalmente — de contingéncia do sistema juridico.3*? Em termos de
contingéncia legal, as normas limitam o ambito de interpretacdo judicial, que deve ser,
sobremaneira, vinculado por intermédio dos contetdos pré-ordenados pelas instancias que
confeccionam os diplomas legais.3*® A norma juridica presta-se, assim, a converter o
dissenso social — manifestado em expectativas cognitivas conflitantes — em expectativas
normativas, reduzindo o ambito de debate sobre o reconhecimento juridico de direitos e
deveres, limitando as instancias interpretativas, expondo concep¢des morais que sao
inerentes ao sistema legal e, principalmente, criando um paralelismo equitativo entre as

funcbes de interpretativas e legiferantes. 33* Aqui, a relagdo entre decisdo, norma e

330 |pid, p. 57-58.

331 |pid, p. 55-56.

332 |pid, p. 58.

33 MULLER, 2014, p. 113; 119-121.

33 NEVES, 2012, p. 146-149. NEVES, 2014, p. 126-128.
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interpretacdo deve ser vista como um permanente paradoxo entre as instituicoes legiferantes
e judicias. E, nesse sentido, a possibilidade de que, em um caso controverso, o julgador
ascenda ao nivel adequado de abstracdo, em busca da formagdo de um principio,
anteriormente a consideracdo do critério normativo expresso na prépria opcéo legislativa,
ofende a premissa de fechamento operacional do sistema juridico, na medida em que se

realiza uma abertura interpretativa que antecede operag0es de autopoiese sistémica.

O problema ndo reside na discricionariedade, mas sim na forma seletiva de
estruturacdo da complexidade. A producdo normativa constituinte ou legiferante
(em sentido amplo) importa j& uma forte reducdo ou estruturacéo seletiva de
expectativas normativas existentes na sociedade sobre quais s&o os direitos e os
deveres. Essa selecdo pelos procedimentos constituintes ou legislativos ndo esgota
0 processo seletivo. A interpretacdo dos textos constitucionais e legais e a
respectiva concretiza¢do normativa perante o caso importam em uma nova selecéo
sobre diversas expectativas normativas e também cognitivas que se
desenvolveram em torno de definir-se quais os direitos e deveres estabelecidos na
Constituicéo e nas leis. [...]

Essa ndo é uma questdo de discricionariedade (ou de imprecisdo ou incerteza
cognitiva decorrente da vagueza, ou ambiguidade de expressGes) nem da Unica
decisdo correta. E precisamente um problema de como controlar a contingéncia
mediante decisfes juridicamente consistentes e complexamente adequadas a
sociedade, implicando um permanente paradoxo na busca da justica no sistema
juridico.33

Nosso primeiro argumento pode conferir a falsa impressdao de que as normas
estabilizam os conflitos, limitando as perspectivas interpretativas e assegurando pretensa
completude ao sistema juridico, que supostamente poderia responder a qualquer problema
em seus préprios fundamentos. Uma doce ilusdo. Uma esperanca que foi acalentada pelo
sonho positivista, mas se mostrou falaciosa em sua discricionariedade, como bem exp06s
Dworkin — e, em termos l6gicos, Kurt Godel®®. A verdade é muito menos confortante. As
normas juridicas permanecem a fomentar possiveis conflitos de expectativas normativas.**’
Elas reduzem a complexidade, em termos sociais, mas ndo limitam as possibilidades de
conflitos de expectativas —agora normativas, mas, ainda assim, interpretativamente diversas.
Infelizmente, aos que buscam exatiddo l6gica, o texto jamais sera univoco ao ponto de
extinguir a possibilidade de interpretacdes conflitantes.®* E neste momento que se levanta

a controvérsia. O que fazer quando ndo ha “uma regra de direito clara”3¥*? Qual a

335 NEVES, 2014, p. 57-58. Aprofundaremos essa questdo do paradoxo da justica em nossa concluséo.

33 GOLDSTEIN, 2009. MONK, 2000, p. 41; 49-50.

337 S40 questdes de pluralidade e complexidade. Assim como as que tratamos no final do capitulo 1 e inicio do
capitulo 2.

38 WITTGENSTEIN, 2008, p. 27; 32; 49; 83-84.

33% DWORKIN, 2002, p. 127
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legitimidade do magistrado para regular os contetidos heterorreferenciais que adentrardo ao
sistema juridico? E, concomitantemente, qual a maneira de garantir a importancia da

legislacio, em contraste com o fundamento de legitimidade democratica da jurisdi¢io?34

Em sua formulacdo, Dworkin parece afirmar um paradoxo na teoria juridica
tradicional.®*! Seria impossivel manter a promessa de que 0s juizes ndo tomariam decisdes
politicas®*? e a0 mesmo tempo garantir que os cidaddos tém o direito de saber o que esperar
das decisdes dos tribunais®**®. Segundo o professor de Oxford, a solugdo seria recorrer a
teorias de moralidade politica.3** Elas compatibilizariam a tensio entre os postulados
normativos e as praticas sociais, possibilitando interpretar o direito por intermédio da
moralidade convencional,®* e, dessa maneira, resolver a relagdo paradoxal entre as
expectativas normativas, estabilizadas em normas juridicas, e os principios politicos,
fundamentados na moral compartilhada. Em sua visdo, o sistema legal “representa as
tentativas da comunidade para captar direitos morais” 34, sendo apenas um esforco
inarticulado de absorver a moralidade comunitéaria. O problema é que essa teoria acaba
fragilizando — ou mesmo extinguindo — as fronteiras entre direito e moral, na medida em que
desconsidera a complexidade pré-ordenada do sistema legal e ofende a igualdade paradoxal
entre o legislador e o juiz.>*" Em resumo, o jusfilésofo estadunidense olvida que, quando da
decisdo jurisdicional, o legislador ja ascendeu ao ‘nivel adequado de abstragdo’, realizou
uma filtragem das expectativas cognitivas da sociedade em termos de abstracdo —
absorvendo politicamente o dissenso conteudistico que circunscreve 0 CONSeNso
procedimental — e expressou este critério no programa normativo. Ou seja, aquilo que em
seu argumento deve ser realizado pelas instdncias de interpretacdo ja foi realizado

anteriormente, em instancias legiferantes.

A grande questdo é reconhecer que, na teoria dworkiniana, o rompimento de

contingéncia nao ocorre exclusivamente sob o plano legislativo, mas, também, e

340 STRECK, 2013a, p. 303.

341 DWORKIN, 2005, p. 38-39. DWORKIN, 2002, p. 128-129.

342 DWORKIN, 2005, p. 77.

343 |bid, p. 14.

34 Tbid, p. 77: “Qualquer justificativa para uma formulagdo e, portanto, para um entendimento do que os
constituintes pretenderam, deve ser encontrada ndo na histéria, na semantica ou na analise conceitual, mas na
teoria politica”. Ver, ainda, DWORKIN, 2005, p. 213-214.

345 DWORKIN, 2002, p. 91.

346 DWORKIN, 2005, p. 16.

347 NEVES, 2014, p. 126-128.
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primordialmente, oculta-se sob aspectos interpretativos. A medida em que a interpretacéo
flexibiliza as fronteiras entre os sistemas juridico e moral, o conceito de direito se encaminha
em direcdo a identificar-se com a moral e, na proporcéo dessa variacao, a interpretacdo pode
aproximar-se, mais ainda, de conceitos morais. Sob a perspectiva interpretativa, a eclosao
do ordenamento legal ocorre, especialmente, em razéo da caréncia de critérios normativos a
selecdo moral sobre os contetdos que adentrardo no sistema juridico. Neste contexto, 0
problema néo é, propriamente, a assuncédo de critérios morais em termos interpretativos, mas
a explicita autorizacao a atuacdo politica dos magistrados. Tal pressuposto, explicitamente
defendido por Dworkin, implica em desequilibrar a relacdo de igualdade paradoxal entre o
juiz e o legislador, na medida em que se concede permissao para que a interpretacdo se
desvincule das normas legais, ao menos em primeiro plano (construcdo do principio moral).
Assim, se é verdade que a interacdo sistémica direito/moral ndo pode se limitar ao plano
legislativo,®*® é igualmente inegavel que a absorcdo de complexidade heterorreferencial em
ambito judicial deve ser condicionada pelos limites impostos pela atividade legislativa. E
importante destacar com clareza esta ideia, uma vez que, se, por um lado, ndo defendemos
a impossibilidade de heterorreferéncia em nivel interpretativo, por outro, a possibilidade ndo
implica em autorizar que as instancias responsaveis pela interpretacdo, nomeadamente 0s
tribunais, possam romper com a contingéncia de autopoiese sistémica, buscando critérios
em outras racionalidades antes de considerar a dimensdo de justica material exposta na
prépria norma juridica.®*® O intérprete obrigatoriamente parte da limitacdo realizada pelo
legislador.®*° Ele é vinculado ao critério licito/ilicito e ndo pode orientar sua decisdo sobre
razbes politicas, para depois reconduzir a ‘solug¢do’, elaborada em termos
heterorreferenciais, ao sistema juridico. E neste contexto que se rompe com a integridade do
sistema juridico, em via interpretativa. Assim, embora Dworkin argumente que um principio
sO podera ser aplicado se compativel com as normas juridicas, o problema antecede suas
teses de integridade e coeréncia.®*! A questdo ndo esta em reconduzir o principio, mas em
admitir que as perspectivas normativas sejam analisadas a posteriori. Apos ser formulada

uma ‘resposta’ moral ao problema juridico.

8 Ibid, p. 58.

349 |pid, p. 126.

350 MULLER, 2014, p. 47.

31 DWORKIN, 2005, p. IX; 15-16.
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Vista a quebra de contingéncia sisttmica sob a perspectiva interpretativa, o
rompimento em plano normativo é apenas uma consequéncia, pois a medida em que o direito
passa a ser construido interpretativamente pelos magistrados, que superam as fronteiras
normativas, a despeito da legalidade, o proprio conceito de direito altera-se no sentido de
afirmar que o texto juridico é apenas uma representacdo pobre e simplificada do sistema
moral.®>2 Dai que o fendmeno passa a ser causa e consequéncia de uma nova aproximacao,
agora, novamente, por via interpretativa, que reconhece no proprio direito uma ‘autorizagao’
para que as normas juridicas sejam tidas a posteriori, uma vez que apenas esbo¢os de um
quadro moral mais elevado. Um ciclo que implica em desvalorizar o aspecto normativo do
sistema legal e romper com sua integridade sistémica, que passa a ser entendida em termos
morais. Assim, assumir o pressuposto de que principios construidos no sistema moral
possam servir de alicerces a decisdes juridicas, que deveriam ser fundamentadas no cédigo
licito/ilicito, implica em duas consequéncias. Em primeiro lugar, sob o ponto de vista de
contingéncia sistémica, fragilizam-se — sendo eliminam-se — as fronteiras entre os sistemas
juridico e moral, ndo sendo possivel falar em fechamento operacional e autopoiese
juridica. 3 Neste contexto, a racionalidade do binémio licito/ilicito é explicitamente
subjugada ao c6digo moral/imoral, provocando alopoiese moral do sistema juridico, que
passa a indiretamente confundir-se com a prépria concep¢do de moral socialmente
compartilhada.®** Em segundo lugar, encontramos aquilo que identificamos, anteriormente,
como sendo a critica democratica. E que a perspectiva da continéncia sistémica ndo se limita
a ‘complexidade sistema/ambiente’, mas antes implica, também, em reconhecer uma
observacdo de segunda ordem sobre a contingéncia do préprio sistema em suas operacdes.
Neste contexto, a objecdo democratica pressupde as criticas anteriores, estabelecendo

alicerces no rompimento da contingéncia do sistema juridico e também na inexisténcia de

352 |bid, p. 16.

353 Dworkin poderia opor-se ao nosso argumento alegando que suas concepcdes se limitam a casos dificeis,
hipo6teses em que ndo hd uma norma juridica indicando uma solugdo ao caso. A questao ndo € esta, no entanto.
A objecéo levantada ndo trata de hipotética completude do sistema juridico ou discricionariedade interpretativa.
Antes cuida da perspectiva de contingéncia do sistema juridico. Neste contexto, a problematica ndo é o recurso
a moral, mas o fato de que esse se antecipa a analise dos conteldos de justica expressos pelo préprio direito.
O sistema juridico ja demonstra uma concepcao de justica interna. Os marcos morais e politicos ja estdo postos
quando da decisdo jurisdicional e animam uma concepcdo interna de justica ja demarcada pelo sistema. E a
vinculacdo da atividade jurisdicional a esta concepcdo interna é fundamento imperioso do Estado Democratico
de Direito, ndo apenas em sua dimensdo de legalidade, mas também em sua demarcacdo democratica.
Possibilitar que o julgador estruture, em um nivel de abstracdo, um principio, para dai — apés formulado o
principio em um nivel moral — o reconduzir ao direito implica em diluir as fronteiras sistémicas do ordenamento
juridico e “legitimar” que critérios heterorreferenciais fundamentem decisdes juridicas.

34 NEVES, 2014, p. 55.
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controle sobre as interpretacdes e formulagdes ocorridas no nivel de abstragdo da moral

comunitéria.

O professor de Oxford antevé a possibilidade de uma objecdo democratica e procura
combaté-la antes de concluir sua tese.®*® Segundo Dworkin, o argumento de democracia
“supde que a decisdao de um legislativo eleito ¢ a melhor maneira de decidir questdes sobre
os direitos que tém os cidaddos3*®. Em oposi¢io as essas arguicdes, diz que “os legisladores
ndo estdo, institucionalmente, em melhor posicdo que os juizes para decidir questdes sobre
direitos”®’ e seria impossivel determinar “quanto os cidaddos individuais perderiam, em
poder politico, se forem atribuidas aos tribunais algumas™®® decisdes politicas. Ao final,
conclui que “ndo ha nenhuma razdo para pensar, abstratamente, que a transferéncia de
decisbes sobre direitos, das legislaturas para os tribunais, retardara o ideal democrético da
igualdade do poder politico”3*°. Assim sendo, as teses langadas por Dworkin conflitam com
a estrutura democréatica do sistema legal. Em termos de contingéncia, o sistema juridico
pressupde uma relacdo de equilibrio antagdnico entre as instancias que interpretam e as que
produzem o texto legal, ou mais simplificadamente, entre o juiz e o legislador.*®® Uma
relacdo de alter e ego. Uma relacdo de dupla contingéncia, em que “ego conta com
possibilidade de que a aco de alter seja diversa da que ele projetou — e vice-versa”®®!, Neste
contexto, o legislador produz normas, expressando nelas determinados ideais politico-
morais, mas deixa a interpretacdo a cargo do juiz, que pode ter outra percepgdo sobre o
conteudo politico-moral expresso na atividade legiferante. Contudo, a relacéo pressupde que
a interpretacdo transcorra dentro dos limites expostos pelo legislador. Do contrario, nao
haveria dupla contingéncia, mas puro dominio do legislador por parte do juiz. E dai a objecéo
que levantamos a Dworkin, pois sua tese implica exatamente na falta de controle — ou na
caréncia de critérios de accountability — a interpretacdo moral realizada pelo magistrado. Em
ultima andlise, a teoria dworkiniana acaba por enfraquecer completamente a atividade
legislativa, rompendo com as premissas democraticas e autorizando um governo de juizes.

Neste sentido, é preciso lembrar que a norma juridica carrega consigo uma pretensao de

355 DWORKIN, 2005, p. 17-18; 25- 32.
356 |pid, p. 26.

37 |pid, p. 27.

3% |bid, p. 30-31.

39 |pid, p. 32.

360 NEVES, 2014, p. 9.

361 1dem.
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reduzir o ambito de debate, vinculando o magistrado as opcdes politicas previamente
realizadas. O caminho indicado pelo professor de Oxford desconsidera este pressuposto.
Embora a tentativa de vinculacdo da interpretacdo juridica apresente-se, muitas vezes, mais
como um esforco académico inarticulado do que, propriamente, como uma efetiva pratica
judicial, o sistema legal, em sua ambicdo de reduzir a complexidade por intermédio de
programas normativos, apresenta menores possibilidades de discricionariedade do que o
ambito moral, no qual ndo ha qualquer indicativo pressuposto de vinculagdo. Em termos
morais, 0 magistrado €, embora condicionado histdrica e culturalmente por padrdes sociais,
livre de normas positivas. Dai que ndo ha efetivo critério de accountability sendo outras
pressuposicOes, andlogas as realizadas pelo intérprete. Neste contexto, hd& um rompimento
na relacdo de dupla contingéncia, entre o juiz e o legislador, que pressupde, a priori,

determinado nivel de vinculacdo e igualdade reciproca.

Em resumo, podemos afirmar que “o julgamento politico, além de se confrontar
com o principio democratico que se aplica as instituicdes juridicas, fomenta a corrupcéo do
proprio codigo juridico”®?, na medida em que aponta a alopoiese juridica ao pretender
sobrepor critérios politicos sobre as normas legais, que ja demarcam uma concepgao interna
de critérios politicos. Em outras palavras: a pretensao de recorrer a critérios politicos em
decisdes judicativas deve sempre ser mediatizada pela opgdo politica j& apresentada na

norma juridica. SO, assim, se garante a heterorreferéncia legitima na deciséo juridica.36?

Em dltima anélise, tudo parece apontar a um grande problema epistemoldgico. E
valido dizer, Dworkin € absolutamente coerente em suas premissas e conclusdes. O
raciocinio é perfeito e a assunc¢do de postulados é absolutamente compativel com os alicerces
que o fundamentam e levam & sua formulagdo. A quest&o ndo é essa. E uma distingao entre
observagdes da realidade.®* O jusfil6sofo estadunidense acredita ha uma moral socialmente
compartilhada, fundamentada em verdades morais construidas pelo contexto historico-
social. E a partir dessa premissa constroi teses absolutamente coerentes com o projeto inicial.

O Juiz Hércules, uma ficgdo que cumpre a funcdo de ‘adequar’ a premissa de moral

%2 BENVINDO, 2009, p. 159.

363 NEVES, 2014, p. 224.

34 E interessante notar que este fendmeno por si ja depde contra Dworkin. A propria concepgao de observacdes
distintas da realidade fomenta a veracidade da tese que os pontos de observacgéo dificultam consensos, em razdo
da pluralidade. Ou seja, o préprio fato de discordar da concep¢do de moral compartilhada é, em si, um indicio
— leve é verdade — contrario a essa tese.
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compartilhada compreensivel e aplicavel ao contexto social, € o exemplo maximo dessa
coeréncia. O problema é que as percepcles parecem contestaveis em plano epistemoldgico,
implicando em invalidar muitas das teses construidas. Assim, enfrentar as ideias de Dworkin
¢, acima de tudo, um desafio de compreender a realidade. N&o se trata de procurar
vicissitudes em seu raciocinio, mas investigar a factibilidade e adaptabilidade social de suas
propostas. Em todo caso, concordando ou ndo com o professor de Oxford, ndo ha como

negar a importancia de sua teoria e o valor de sua singular contribuic&o.

b) A busca de um paradigma: o paradoxo da justica

O tdpico anterior procurava examinar a resposta de Ronald Dworkin ao problema
da atuacdo politica dos juizes. Apds uma breve andlise, concluimos que, a parte de seu
paradigma teérico, Dworkin ndo estava equivocado na premissa de que 0s magistrados
devem analisar as consequéncias politicas e o acerto moral de suas decisdes, mas sua tese
ndo supera o desafio de conferir legitimidade legal as decisbes juridicas, uma vez que
estariam, em Gltima andlise, subsidiadas por critérios supralegais. Vista a critica, sobra-nos
a missao de determinar os limites da dialética heterorreferencial entre as normas juridicas e
as diretrizes de justica, esbocadas em ideais politico-morais. Esta é a problematica que,

agora, buscamos atacar.

Neste contexto, retornamos a relacdo de dupla contingéncia entre as instancias que
produzem e interpretam o texto legal. Segundo nossa descricdo, as atividades legiferantes
sdo, fundamentalmente, guiadas por critérios politicos, sob a l6gica do binbmio codificador
poder/ndo-poder; e as instincias formais de interpretacdo 3%° sdo vinculadas,
primordialmente, por conceitos juridicos, seguindo o cddigo licito/ilicito. Tal descricdo
implica em reconhecer uma diferenca na maneira com que cada uma dessas instancias
compreendera a norma legal, pois, nos termos do construtivismo luhmanniano, o objeto é
interpretado de maneiras distintas de acordo com a perspectiva do observador.>®® Assim, sob
a perspectiva das instancias formais de interpretacao, que se vinculam fundamentalmente ao

critério licito/ilicito, as opera¢bes do sistema legal representam sobretudo — mas ndo

%5 HABERLE, 1997, p. 12.
%6 RASCH, 2000, p. 33. “O que vemos, em outras palavras, ndo é um elefante singular descrito de varias
maneiras por ‘homens cegos’, mas varios elefantes sdo visiveis de varios ‘lugares cegos’ (...)” [tradug@o nossa].
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exclusivamente — um problema de contingéncia e autopoiese. Por outro lado, sob a
perspectiva politica, a norma juridica é, antes de mais nada, a pretensdo de converter o
dissenso social em expetativas normativas, reduzindo a complexidade da sociedade e
orientando critérios de justica ao sistema legal. Neste paradigma, as distintas perspectivas
implicam em diferentes possibilidades quanto & analise do conteddo de justica de
determinada norma, sendo o juiz muito mais restrito do que o legislador, uma vez que ele se

ocupa primeiramente com a autorreproducéo do sistema legal.

A guestdo ndo &, contudo, tdo simples. Tais premissas trazem consigo uma reflexéo
problemaética, pois, na exata medida em que a teoria autopoiética pressupde o fechamento
operacional, ela, também, exige abertura cognitiva e negacdo da possibilidade de
completude %7 . Dai que, em termos heterorreferenciais, as instancias formais de
interpretacdo também devem avaliar a viabilidade politica e de justica de suas decisoes,
desde que isso seja filtrado nos limites do codigo legal/ilegal, que possui primazia na
orientacdo da racionalidade judicial. A consequéncia, em termos préaticos, é que o nivel de
selecdo politico-moral sobre os contetdos que adentrardo ao direito ndo se limita ao plano
legislativo, no qual € realizada uma filtragem politicamente orientada, mas supde também,
em segundo plano, a interpretacdo do contexto social como nivel heterorreferencial do
sistema juridico. Neste paradigma, a influéncia politica sobre o direito ndo se limita a criagdo
do texto legal — em que o codigo poder/nao-poder desempenha papel primordial sob a 6tica
das instancias legislativas —, mas pressup8e também determinada subsidiariedade ao nivel
das instancias de interpretacdo legal. Disso é possivel retirar algumas conclusdes e,
principalmente, trés grandes problemas. A conclusdo fundamental € que para interpretar o
direito ndo basta lancar olhares ao sistema juridico, pois 0 ambito de incidéncia da norma e
as perspectivas heterorreferenciais influenciam diretamente no processo de conformacao
normativa. Esta conclusdo é, porém, vista sob a ética dos trés problemas que a contrapdem.
Em primeiro lugar, é preciso definir qual o limite de legitimidade das perspectivas
heterorreferenciais. E, com isso, em segundo lugar, € imprescindivel determinar um nivel de
equilibro na relagcéo de alter e ego entre o juiz e o legislador. Ao horizonte destes dois
desafios, surge o terceiro e principal deles. Trata-se de saber qual é a posi¢do do conceito de

justica na teoria juridica. A grande problematica, deste Gltimo ponto, € que, a luz da teoria

%7 MORIN, 1991, p. 54-56; 82-84; 92. GOLDSTEIN, 2009, p. 178-199. LYOTARD, 2013, p. 78.
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autopoiética, determinar o nivel cardeal de compatibilidade entre o0s pressupostos
normativos e as teorias de justica, pode implicar em negar a premissa de fechamento

operacional ou eliminar qualquer pretensao de justica material no direito.

Segundo Luhmann, este € um problema de contingéncia. Uma questdo de
complexidades.®®® Em sua visdo, o sistema juridico deveria compatibilizar suas operagdes
internas e sua necessidade de adequacdo social, no sentido de deslocar os problemas de
justica externa a legalidade, garantindo a autopoiese sistémica. Alguns trechos de sua obra

tornam claras estas perspectivas.

N4&o h4, [...], uma ‘ideia de direito’ sobre o direito. Igualmente, ndo ha um conceito
de ‘direito supra-legal’, para os socidlogos, em um nivel especial sob as operagdes
legais, das quais podem ser feitas observacdes sobre o que é e 0 que nédo é
verdadeiramente direito. Antes, o direito faz estas observacdes ele mesmo e por
si, e se isso ndo acontece (essa observagdo) entdo ndo acontece.®° [traduc&o nossa]

E ainda:

A tradicional questdo sobre a justica do direito perde todo seu efeito pratico. N&o
pode ser adicionado um terceiro valor juntamente com licito e ilicito, tampouco
pode algo definir os programas do sistema, como se devesse existir uma lei justa
juntamente como uma lei de construcdo, rodagem de trafego, sucessdo e direitos
autorais, etc... Assim, problemas referentes a justica do direito sdo tratados
puramente como questdes éticas, como questdes sobre as fundagdes do direito em
meio & moral. E devemos nos esforcar para achar um lugar para a ética no direito.
Por outro lado, devemos ter a justica como um principio social, que cobre todas as
areas da vida e tem forma especifica no direito.

Mas mesmo havendo uma clara dimens&o ética para o imperativo moral da justica,
isso ndo é solugdo para a teoria do direito, entregando a ideia de justica a ética
como fosse, apenas para se auto-pressionar para reincorporar a ética, por seu turno.
Todos nés aceitamos que normas morais se referenciem ao sistema legal e através
destas referéncias tornam-se juridicas, mas para demonstrar como isso ocorre deve
referir-se a evidéncia especifica do texto juridico.®™ [traducdo nossa]

Conforme Luhmann, “isso ndo significa, entretanto, que o direito precisa abandonar
o conceito de justi¢a, mas reconsiderar sua posi¢do na teoria legal” [tradugdo nossa]®’:. O
professor de Bielefeld sugere um novo conceito, exposto sob um critério formal,
denominado ‘férmula da contingéncia’.®’2 Esta formula ndo representa uma norma de
selecdo, um referente axiologico ou, tampouco, um ‘terceiro valor’ integrante do binémio

licito-ilicito.®”® Ela é, apenas, uma observacéo de segunda ordem, projetada sob a pretensio

368 BRONZE, 1994, p. 305.

369 | UHMANN, 2009, p. 71.

370 |bid. p. 212-213.

371 |pid. p. 213.

372 |pid. p. 214-219.

373 LUHMANN, 2009, p. 227. LUHMANN, 2002, p. 158.
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de garantir que a reflexividade do sistema é adequada a sua relagdo com o ambiente.3™
Seguindo esta linha, o conceito de justica é vinculado a capacidade de gerenciamento
autopoiético da complexidade por intermédio das normas juridicas.®”® Justica €, portanto,
um principio autopoiético, que fundamenta a si mesmo, na pretensdo de garantir
contingéncia sistémica ao nivel das normas juridicas e isonomia sistémica em instancias
sociais.3’® “Em uma versdo mais compacta: a justica se pode definida como consisténcia de
tomadas de decisdes”3’" [traducio nossa] sob a forma de normas juridicas iguais para casos

iguais.®’® Em resumo, justica é autopoiese.

Justica é autorreferéncia na forma de observacao, ndo sob forma de operagdes, nao
sob o nivel de codificagdo, mas sobre os programas [normativos]. Ndo em forma
de teoria, mas em forma de normas (propensas a decepgio).*” [traducio nossa].

Assim, embora Luhmann alegue que ha “uma clara dimensdo ética para o
imperativo moral da justica” [traducdo nossa]®°, sua perspectiva de justica ndo pode avangar
para além das premissas autopoiéticas, sob pena de invalidar sua teoria. Afinal, se o sistema
legal opera sob seus proprios fundamentos, ndo deve, entdo, submeter-se a critérios de
validade externos, tais como pressupostos politicos e morais de justica. Trata-se de um teste
de coeréncia. Se Luhmann argumentasse que convic¢des morais, éticas, econdémicas e
politicas podem influir sobre programas juridicos, entdo, a premissa autopoiética de

fechamento operacional seria falsa, o que desconstruiria toda sua teoria.®¥* Por outro lado,

374 LUHMANN, 2009, p. 214. LUHMANN, 2002, p. 158. CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 262-263.

875 LUHMANN, 2009, p. 214.

876 LUHMANN, 2002, p. 159-161. Em Legitimidade pelo procedimento, Luhmann argumenta que a “sociedade
jando legitima seu direito por meio de verdade invaridveis existentes, mas sim apenas, ou principalmente, por
meio de participacdo em procedimentos. [...] a legitimacdo pelo procedimento pode ser compreendida ndo
como efeito de uma ou algumas causas apuraveis, mas sim como um desempenho do sistema que depende de
estruturas cheias de pressupostos e que, por isso, se determina de forma muito complexa e ndo sem
alternativas.” (LUHMANN, 1980, p. 8).

37T LUHMANN, 2002, p. 162.

378 LUHMANN, 2009, p. 227. Dai Luhmann alegar, também, que “a fundamentagdo do direito ndo esta na
ideia de principios, mas na fundagao do paradoxo” [traducdo nossa] (idem).

379 |bid, p. 214. A justica luhmanniana permite, entdo, uma leitura que se aplique a todos os sistemas sociais,
dado que seus preceitos (contingéncia e autopoiese) independem de valores axiologicos. Dai que, segundo
Luhmann, a escassez é formula da contingéncia do sistema econdmico, a limitacdo ao sistema cientifico, a
capacidade de aprendizagem ao sistema educativo, e assim por diante. (LUHMANN, 2002, p. 156).

380 LUHMANN, 2009, p. 212.

381 Em razdo da aspiracdo de se esquivar de problematicas valorativas no sistema legal, é possivel tracar um
paralelo entre o pensamento juridico luhmanniano e a teoria de Hans Kelsen. Embora Luhmann rechace o
positivismo cientifico, algumas de suas ideais lembram o pensamento do pai da Teoria Pura do Direito, em
especial no que se refere a autorreproducédo do direito e a prevaléncia de aspectos formais na determinacéo dos
conteudos legais. Todavia, conquanto exista certa similitude nos pensamentos, ha acentuadas diferengas, que
impedem uma identificacdo entre as obras, dada a marcante diferenca no recorte epistemoldgico dos autores.
Cf. SANTOS NETO; SCHWARTZ, 2008, p. 190-192; 204-208. KING; THORNHILL, 2003, p. 37-40.
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se adotasse 0 posicionamento de que justica € contingéncia, exposta sob forma de autopoiese
e “adequacio na relagdo entre o sistema legal e a sociedade”®? [tradugdo nossa], o conceito
de justica “perde[ria] deliberadamente de vista os referentes de sentido axiologico”3%,
fundamentando-se apenas em perspectivas de contingéncia que sdo aplicaveis a quaisquer
complexidades.®®* Em nome da coeréncia interna de sua obra, Luhmann toma o segundo
caminho, identificando os conceitos de justica e autopoiese. Ao final, poderiamos dizer que,
nos termos da férmula de contingéncia, seria possivel considerar que uma decisdo ou horma
é imoral ou errada.3® Todavia, tal observagdo seria reproduzida no sistema moral, nfo
ecoando em plano juridico, pois, de acordo com Luhmann, justica ndo é nada sendo a

autorreferéncia que incide sobre as normas do sistema legal 3%

Com efeito, da sua perspectiva, a ‘justica’ ndo ¢ mais do que uma ‘dobradica’
viabilizadora de adequada articulagdo da ‘complexidade propria’ do direito e da
‘complexidade da realidade social’. [...] o sistema dir-Se-a ‘justo’ quando aqueles
dois mecanismos se encaixarem, quando a capacidade de resposta do direito se
adaptar com exactiddo as exigéncias concretas da realidade.”

Por Obvio, tal perspectiva implica em diversos problemas. ¥ Um deles é
especialmente relevante neste trabalho. Trata-se da negativa de heterorreferéncia ‘material’,
por assim dizer. Luhmann fornece uma resposta insatisfatoria ao desafio de compatibilizar
0s pressupostos de justica material — os referentes axiologicos que conferem legitimidade e
sentido ao direito®® — e as premissas de fechamento operacional. Em consequéncia disso
ndo se realiza uma analise de conteldo quanto a justeza de uma decisdo, norma ou qualquer
outra operacdo do sistema legal, dado que as perspectivas heterorreferenciais sdo reduzidas
apenas ao nivel de complexidade sistémica.®*® Segundo Luhmann, seria suficiente que o
nivel de complexidade das normas juridicas tivesse correspondéncia na dinamica social —
ou, mais especificamente, bastaria que o0s programas juridicos desempenhassem a funcéo de

estabilizacio de expectativas normativas.**! Tudo isso radica em um desiquilibrio na

382 |bid, p. 219.

38 BRONZE, 2010, p. 613.

384 | UHMANN, 2009, p. 214. LUHMANN, 2002, p, 156-157.

35 |LUHMANN, 1980, p. 54.

38 BRONZE, 1994, p. 308.

37 BRONZE, 1994, p. 306.

38 BRONZE, 1994, p. 305-311; 313-319; 345-352; 359-360. BRONZE, 2010, p. 613. CASTANHEIRA
NEVES, 2010, p. 256-259; 262-263. CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 53. CASTANHEIRA NEVES, 2012,
p. 45-48.

38 CASTANHEIRA NEVES, 2012, p. 45-48. BRONZE, 1994, p. 294-295; 302.

39 | UHMANN, 2009, p. 84.

391 | UHMANN, 2009, p. 214. LUHMANN, 2005, p. 158.
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dialética heterorreferencial entre o sistema legal e ideais de justica material, pois estes s&o
suprimidos da equacao luhmanniana, que é restrita ao plano formal. Em resumo, conforme
a formula da contingéncia, sendo permitida autopoiese normativa e adequacdo social, em
nivel de complexidade (desnivel sociedade — sistema), ja se pode falar em justica, uma vez
que as perspectivas heterorreferenciais ndo pressupde conceitos materiais, sob pena de,
pretensamente, inviabilizar as premissas autopoiéticas. Em raz&o das deficiéncias apontadas,

gostariamos de propor uma releitura.

Em oposicdo a Luhmann, o modelo autopoiético permite uma releitura no sentido
de afirmar a relagéo heterorreferencial sob um paradoxo de complexidade, algo tdo caro ao
professor de Bielefeld. O raciocinio se estrutura em duas dire¢des antagbnicas, de maneira
que a justica pode ser interpretada em duas dimensdes distintas e incongruentes. Uma interna
e outra externa. Uma autorreferente e outra heterorreferencial. Sob a perspectiva interna, a
justica seria descrita no mandamento de cumprir o direito e respeitar as normas legais. Uma
premissa fundamentada no primado da autorreferéncia e que indica um ideal de julgamentos
segundo critérios normativos de fechamento operacional. Por outro lado, numa perspectiva
externa, a justica seria definida como ‘fazer a coisa certa’, de acordo com mandamentos
morais, politicos, econdémicos e outros demais valores. Um paradigma heterorreferencial,
representado na tentativa de adequacéo entre as decisdes juridicas e a sociedade, ndo apenas
referente a complexidade, segundo a formula de contingéncia luhmanniana, mas também em
respeito aos pressupostos de justica material. Neste contexto, as perspectivas seriam, a
priori, conflitantes, ndo sendo possivel falar em um sistema perfeitamente justo, sob
qualquer dos pontos de observaco.3?? Dai o paradoxo.3®® O sistema juridico precisaria
compatibilizar duas concepc@es de justica que parecem validas na exata medida em que
contraditérias, sendo sua relacdo paradoxal indissociavel de seu conflito imanente. A
questdo é contornar o conflito, permitindo que ambas as perspectivas coexistam, sem que

eventual prevaléncia de uma implique na impossibilidade de observacio da outra.3%*

Isso implica que, sem um sistema orientado primeiramente na constitucionalidade
e, consequentemente, no principio constitucional da legalidade, ou seja, sem
‘justica constitucional interna, ndo cabe falar de racionalidade juridica em uma
sociedade complexa. Os julgamentos vao subordinar-se, entdo, a fatores
particularistas os mais diversos, sem significado juridico-constitucional para a
orientacdo do comportamento e a estabilizacdo das expetativas normativas. A

392 NEVES, 20133, p. 65.
393 NEVES, 2014, p. 223-224.
%4 TEUBNER, 2012, p. 71.
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racionalidade do direito exige, portanto, consisténcia constitucional. Por outro
lado, a justica como racionalidade juridica importa a adequagdo social do direito.
Evidentemente, essa é uma questdo dificil, pois no ambiente do direito ha varias
pretensfes de autonomia sistémica em conflito. Uma adequacdo econémica do
direito, por exemplo, pode ter impactos negativos na educacdo, no ambiente, na
arte, na ciéncia e vice-versa. [..] A adequacdo social do direito,
constitucionalmente amparada, ndo pode significar, portanto, uma resposta
adequada a pretens6es especificas de contetdo particulares, mas sim a capacidade
de possibilitar a convivéncia ndo destrutiva de diversos projetos e perspectivas,
levando & legitimagdo dos procedimentos constitucionalmente estabelecidos, na
medida em que estes servem para reorientar as expectativas em face do direito,
sobretudo daqueles que eventualmente tenham suas pretensGes rejeitadas por
decisOes juridicas.3%

Em dltima andlise, a raiz da ‘solucdo’ é a norma juridica. Este € o Gnico elemento
capaz de compatibilizar dois pressupostos contraditorios. O ideal de justica interna é
indissociavel da norma juridica. Se levarmos as Ultimas consequéncias essa pressuposicao,
poderiamos dizer que a justica interna se resume a norma legal, na medida em que sendo
possivel reconduzir o fundamento de decisdo a norma, a dimensao interna é atendida. O
problema deste raciocinio coincide com o motivo de desilusdo da teoria positivista. O
programa normativo ndo consegue abarcar toda a realidade e, portanto, mesmo que se
objetive, a justica ndo pode se resumir as normas juridicas.3®® E preciso lembrar que, por
natureza, os ideais de justica sao mais complexos e mesmo quando absorvidos politicamente
pelo sistema juridico, sob a forma de normas legais, sua complexidade transcende o plano
de contingéncia legal. Por esta razdo, sempre havera, em toda interpretacdo, uma dimenséo
heterorreferencial. O ponto fundamental — e agora alcancamos o postulado Gltimo de nosso
argumento — € que esta concepcdo heterorreferencial deve ser, sempre, restrita pela
perspectiva interna, exposta no programa normativo. Isto é, toda heterorreferéncia deve,
primeiramente, ser balizada por critérios normativos autopoiéticos, que inerentemente

trazem consigo cargas de justica material expostas — ou, ao menos, implicitas.

Em termos préaticos, e encaminhando-se ao final do argumento, queremos dizer que
ndo se pode negar ao julgador a possibilidade de realizar uma verificacdo de justica
heterorreferencial de suas decisdes, dada a necessidade de adequacao material e formal entre
os sistemas legal e politico, moral, econdmico e cientifico, dentre outros. Contudo, tais
perspectivas sdo restritas as fronteiras de dupla contingéncia entre as atividades legislativas

e jurisdicionais, implicando em reconhecer limites a atividade interpretativa. Portanto, ndo

395 NEVES, 2014, p. 224-225.
3% STRECK, 2013b, p. 70.
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estamos afirmando que o0 juiz ndo pode realizar uma interpretacdo que considere as
concepcOes politicas que envolvem o caso — ndo podendo ascender ao nivel de abstracao
moral dos principios, para utilizarmos expressdes dworkinianas. Estamos dizendo que o
ambiente jurisdicional é limitado pela opcao de critérios politicos ja, previamente, realizada
pelo legislador, e, assim, toda interpretacdo judicial deve ter como premissa a concepgédo
politica inerente as normas do sistema juridico. Nao pode o julgador arrogar-se na
possibilidade de refazer esta opcdo ja expressa, ou, a0 menos, implicita, no ordenamento
juridico. Assim, ndo se trata de radicalmente afirmar que ao juiz ndo compete a interpretacéao
heterorreferencial do direito, mas afirmar que a possibilidade do julgador ponderar a justeza
da decisdo é previamente condicionada pela op¢édo politica da norma juridica. Sintetizando
0 raciocinio apresentado, pode-se concluir que o limite do julgamento jurisdicional politico
sera sempre mediatizado pela norma juridica e pela concepcdo interna de justica que anima
o direito, ndo havendo possibilidade de o julgador se desprender das ja enraizadas
concepgdes politicas presentes no ordenamento juridico. E importante destacar, o juiz ndo
deve racionalizar sua decisdo sob a premissa ‘o que ¢ bom?’, mas sob o fundamento de ‘o

que ¢ legal?’.

c) Argumentos politicos nos tribunais constitucionais: uma breve anélise

concreta

E provavel que o leitor tenha se perguntado como essas ideias se manifestam em
casos praticos. Algumas ligeiras ilustracdes podem nos ajudar. Vamos examinar o voto e,
principalmente, as alegagdes do Ministro Gilmar Mendes no julgamento da Acéo Direita de
Inconstitucionalidade n°® 4.650/DF, que tratava sobre o sistema de financiamento empresarial
de campanhas eleitorais — caso que possui evidentes implicacdes politicas.®*” A tese, que
acabou vencida, mantinha a constitucionalidade do sistema de doacGes empresariais, sob
argumentacdes que apresentam bons exemplos ao contexto teérico que acabamos de
examinar.

O voto inicia analisando varios modelos de financiamento de campanhas eleitorais,
com a pretenséo de desmascarar “a impressao de que boa parte do mundo desenvolvido adota

o financiamento exclusivamente publico de campanhas eleitorais”*%. Em seguida, passa ao

397 STF. ADI n° 4.650/DF. Voto vencido Ministro Gilmar Ferreira Mendes, p. 64.
39 |pid, p. 7.
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exame das relacdes entre Estado, partidos e sociedade, fixando acertadas premissas.®®® Os
problemas se iniciam na analise da sociedade brasileira. Neste momento, o voto se
desenvolve no sentido de considerar as implicacdes politicas do modelo de financiamento
de campanhas eleitorais e “sua argumentagdo se da largamente na esfera da simples
opinifo™®. Mendes procura demonstrar que o Brasil alterou, por diversas vezes, seu sistema
de financiamento eleitoral, ora proibindo, ora permitindo doag¢Ges empresarias. ** Sua
ambicao é fragilizar as premissas de que a proibicdo de doagdes empresariais € uma tradicao
brasileira e que carrega consigo um prejuizo democratico inerente.

Lancgadas as duvidas, o Ministro examina o contexto politico “do impeachment do
Presidente Collor & Operagdo Lava Jato™*2, expondo as transformagcdes no sistema eleitoral
e suas motivacdes. E importante compreender o panorama historico e suas repercussdes
sobre a legislacdo eleitoral. Em 1992, o Presidente Fernando Collor teve seu mandado
interrompido em razdo de um processo de impeachment, “cujas razdes assentam-Se, em
grande parte, em ilicitos relacionados ao financiamento de sua campanha eleitoral”*%, De
acordo a legislacdo em vigor, doacdes empresariais eram proibidas, mas, “ao discorrer sobre
as relacOes escusas que estabeleceram grandes empreiteiras e parte do poder politico, o
relatério da CPI [que apurava o processo de impeachment] j& mencionava as obras
superfaturadas, entre outros fenbmenos, que voltam a ser escancarados, atualmente, pela

2404 «Além disso, o relatorio da CPI afirmava com clareza, e

Operacao Lava Jato
considerando a experiéncia comparada, que a legislacdo brasileira, ao vedar as doacgdes de
pessoas juridicas aos partidos e companhas eleitorais, era assaz restritiva e, portanto,
irreal”*%. Segundo o voto, “isso levava a conclusdo de que seria hipocrisia a manutengio da

vedacdo de recursos de empresas nas campanhas eleitorais™®®. Embora a conclusio seja

3%9A premissa inicial é especialmente interessante e verdadeira. Estabelece que “[...] apesar da essencialidade
dos partidos politicos para a vida democratica nesses paises, eles ndo devem se confundir com o proprio Estado.
Antes, os partidos devem estar conectados com a sociedade civil, ou com parte significativa dela, de modo a
angariar apoios e representar efetivamente correntes de opinido existentes no seio dessas sociedades. Assim,
pode-se dizer que os partidos devem situar-se entre o Estado e a sociedade, representando a vontade desta na
formagdo da vontade daquele.” (ibid, p. 21).

40 MULLER, 2014, p. 49.

401 STF. ADI n° 4.650/DF. Voto vencido Ministro Gilmar Ferreira Mendes, p. 26-27.

402 1bid, p. 26-27. A Operagdo Lava Jato é uma investigacédo, em fase de julgamento, que apura supostos — e,
por vezes comprovados — indicios de corrupcdo administrativa, em nivel federal, com destaque ao suposto
pagamento de propinas e doacdes eleitorais em troca contratos e superfaturamento de obras publicas.

408 |bid, p. 27.

404 1bid, p. 27.

405 1bid, p. 27-28.

406 1bid, p. 28.
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questionavel, ela foi acompanhada pelo legislativo, que, apds o impeachment, promoveu
uma alteracdo paradigmatica na legislacao, passando a permitir doa¢des de pessoas juridicas,
desde que respeitados os limites impostos no diploma legal.**’Sob este horizonte normativo
se desenvolve o voto.

Uma vez estabelecido o panorama legislativo e o processo histérico que
desencadeou as mudancas, a fundamentacdo passa a expor observacGes empiricas
particularistas, desvinculando-se do contexto juridico, em dire¢do a subsidios puramente
politicos. Até 0 momento, 0 voto resumia-se, basicamente, a narrar fatos histdricos, sem
expressar significativas premissas ou observagdes politicas e juridicas, mas, posto o cenario,
as teses politicas passam a ser elaboradas. Os argumentos se apresentam fundamentalmente
sob o raciocinio de que “a simples exclusdo das pessoas juridicas ndo solucionard os
problemas historicamente identificados pela Justica Eleitoral, mormente porque, mantidas
as atuais regras das disputas eleitorais, que demandam custos elevados de campanha, o
nimero de doagdes poderd aumentar significativamente, ampliando, por conseguinte, o
volume de material a ser apreciado pela Justica Eleitoral em processo de prestacdo de contas,
0 que inviabilizaria, por completo, a necessaria transparéncia que deve permear os pleitos
eleitorais.”*%. Ou seja, segundo o voto, havera doacdes empresariais independentemente da
disposicdo legislativa, a questdo € apenas legaliza-las e regulamentéa-las, ou proibi-las e
impedir o efetivo controle.*®® O prdprio questionamento é problematico, sob a perspectiva
juridica, dado que aos juizes ndo cabe decidir o que é melhor a sociedade, mas interpretar a
licitude de normas e comportamentos. Assim, o raciocinio se desenvolve a partir de premissa
falaciosa, que é seguida e agravada por equivocos argumentativos, que, em génese, sao
incompativeis com a l6gica do sistema juridico. Seguindo alegacdes puramente subjetivas e
baseadas em suposi¢es sem fundamento juridico, o argumento vai se politizando na exata

medida em gue as hormas juridicas deixam de ser o horizonte argumentativo, dando lugar a

407 Tbid, p. 33. “Apos o impedimento do Presidente e todas as recomendagdes da CPI, aprovou-se a Lei 8.713,

de 30.09.1993. Esta lei trouxe normas disciplinadoras da administracdo financeira das campanhas e regras para
a instituicdo dos comités partidarios; estabeleceu a responsabilidade de candidatos e partidos; estipulou as
formas de recebimento e movimentacdo de recursos pelas campanhas e limitou as doacGes de pessoas fisicas
e das pessoas juridicas, as quais eram antes vedadas de contribuir.”

408 |bid, p. 49. Original em negrito.

409 Tbid, p. 33. “Cerca de 20 anos depois do estouro do escindalo de corrupcio envolvendo a campanha eleitoral
do Presidente Collor e ap6s todas as licOes relatadas pela CPI, o Brasil vé-se as voltas com escandalo de
dimensdes muito maiores. Em vez de perquirir as falhas da regulamentacéo legislativa implementada, esta-se
encaminhando solugdo comprovadamente equivocada e ineficiente, visto que apenas busca resgatar o status
quo da época do impedimento do ex-Presidente Fernando Collor”. No texto original a passagem esta destacada
em negrito.
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critérios politicos. A corrupcdo do sistema juridico se manifesta, sob a perspectiva
interpretativa, na forma de prevaléncia de cddigo poder/ndo-poder sobre o binémio
licito/ilicito e no desprezo a legalidade em oposi¢do a um modelo politico idealista. Os
argumentos utilizados evidenciam que ndo se trata de examinar a constitucionalidade do
sistema de financiamento empresarial, mas ponderar as razBes politicas a autorizacéo de tal

sistematica. E a politica, em detrimento do direito, sob a via interpretativa do sistema legal.

Se, daquela feita, analisamos pagamentos a parlamentares da “base aliada”,
financiados por verbas de contratos de publicidade e empréstimos bancarios
fajutos, na Lava Jato temos quadro potencialmente mais sombrio.

A investigacdo revela que o patriménio publico estaria sendo saqueado pelas
forcas politicas. Os recursos serviriam para manter a boa vida dos mandatarios,
mas ndo apenas isso. O esquema se afigura como um verdadeiro método de
governar: de um lado, recursos do estado fluiriam para as for¢as politicas; de outro,
financiariam a atividade politico-partidaria e de campanhas eleitorais, a corrupgao
de agentes publicos, a manutencdo de base partidaria fisioldgica, a compra de
apoio da imprensa e de movimentos sociais e, claro, os luxos dos atores
envolvidos.

Ou seja, cuidava-se de um método criminoso de governanga, que visava a
perpetuacdo de um partido no poder, por meio do asfixiamento da oposig&o.4°

A questdo é ainda mais agravada. A medida em que, em termos politicos, transcorre
0 argumento, a questdo vai se partidarizando,** colocando em ddvida a propria isonomia do
julgamento. Os aspectos juridicos sdo deixados, cada vez mais, de lado e as convicgdes
politicas vao moldando a fundamentacao ao ponto em que ndo se distinguem as observacgdes
partidarias e a fundamentacdo juridica do voto.

Néo deixa de ser interessante que o partido que é o grande beneficiario do esquema
desvelado pela Operacdo Lava Jato e, sem sombra de ddvida, seu mentor, seja
também o incentivador e até mesmo patrocinador de providéncias (esta ADI figura
entre elas) que visam proibir a doacdo de empresas privadas para campanhas
eleitorais. Como se explicar tal fenémeno? Sensibilidade de recém-convertido?*12

Concluindo que

O resumo da histdria, a partir da reabertura democratica, € o seguinte:

(i) A vedacéo do financiamento por empresas levou, na eleicdo do Presidente
Collor, ao financiamento por caixa 2, abastecido por empresas;

(if) Apbs o impedimento, alterou-se a legislagdo, para permitir o financiamento
empresarial;

(iii) Ao menos nas Ultimas trés eleicBes gerais, o partido do poder aproveitou-se
do patriménio publico, que ingressou em seus cofres mediante doagdes ao partido,
fora de periodos eleitorais, e durante as campanhas, bem como pela via do caixa
2.

410 1bid, p. 34-35. Original em negrito, novamente.
411 |bid, p. 36-40.
412 1bid, p. 42. Original em negrito, mais uma vez.
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O que se sugere por meio desta acdo é que o escandalo mais recente estaria a
recomendar o retorno ao modelo do escandalo anterior. Nao bastasse o equivoco
de trocar o fracasso atual pelo fracasso pretérito, o que se percebe é que a propria
mudanca parece parte do projeto de perpetuacdo do poder, ndo mediante gestdes
eficientes, mas por meio do desequilibrio da concorréncia eleitoral %

O voto prossegue, mantendo a logica de que “o partido do poder segue podendo

empregar seu know-how para desviar recursos ao caixa 2, irrigando a campanha com

99414 99415

dinheiro sujo”*** e a fundamentagao € explicita em atacar um suposto “projeto de poder

do “partido que esta no poder ha 4 mandatos™*®,

Estamos falando do partido que conseguiu se financiar a ponto de chegar ao poder;
uma vez no Governo, passou a manter esquema permanente de fluxo de verbas
publicas para o partido, por meio de propinas e pixulecos de variados matizes; e,
apos chegar ao poder e a partir dele abastecer, de modo nunca antes visto na
histéria do pais, o caixa do partido, busca-se fechar as portas da competi¢do
eleitoral, sufocando os meios de financiamento dos concorrentes.**’

E apenas em um singelo Gltimo topico que a fundamentacdo passa a se concentrar
nos aspectos juridicos. E é exatamente este o problema. O conteldo dos argumentos €, em
sua maioria, politico. Os fundamentos arguidos sdo caracterizados pela politizacdo do
sistema legal e inversdo substancial na dinamica entre as instancias que produzem e
interpretam o texto legal. E importante enfatizar esse ponto. A questdo posta diante do
tribunal dizia respeito a compatibilidade entre o sistema de financiamento empresarial e a
consisténcia do cddigo licito/ilicito, ou mais especificamente sob o binémio
constitucional/inconstitucional, como cédigo interno do sistema juridico, ao nivel
hierarquico das normas constitucionais.*'® Ndo pretendia determinar se 0 método era bom
ou ruim, ou qualquer outro tratamento que fosse politicamente orientado. Sob a premissa de
estabilizacdo de expectativas normativas, supunha-se que 0s argumentos utilizados na
fundamentacdo seriam guiados pela l6gica do codigo constitucional/inconstitucional,
pressupondo uma separacdo entre as instancias interpretativas e administrativas do Estado.
Tais condi¢cdes ndo foram, no entanto, respeitas no caso. A despeito do que se possa
argumentar em relacdo a conclusdo, no sentido de negar a inconstitucionalidade do sistema
de financiamento empresarial de campanhas eleitorais, os argumentos levantados foram

antes orientados por critérios politicos, por vezes partidarios. Em ultima analise, a

413 |bid, p. 53-54. Original em negrito.

414 1bid, p. 55.

415 1bid, p. 59.

418 |dem.

417 1bid, p. 60. Original em negrito.

418 NEVES, 2012, p. 99-100; NEVES, 2013b, p. 93.

88



fundamentacdo implica em contrariar o primeiro argumento levantado na decisdo, néo
distinguindo entre as dimensdes do Estado, representado nas leis, e dos partidos politicos,
que conferem supostos motivos a decisdo.**® Em termos heterorreferenciais, as dimensdes
de justica interna e externa foram confundidas. As convicgdes de justica externa projetaram-
se sob as perspectivas normativas, sem o devido critério de justica interna, em nivel de
fechamento operacional. Em consequéncia, rompeu-se o limite sistémico do direito, que teve
sua operacionalidade subordinada ao sistema politico, em evidente violacdo aos

pressupostos de autopoiese e isonomia sistémica.

IV.Il. HETERORREFERENCIA ECONOMICA E DECISAO JURIDICA - OS
LIMITES DO JULGAMENTO ECONOMICO NOS  TRIBUNAIS
CONSTITUCIONAIS

De que maneira devem os tribunais compreender e ponderar as influéncias e
consequéncias econdmicas de suas decisdes? Como devem ser decididos 0s casos em que
héa significativos impactos econdmicos sobre a decisdo juridica? A qual limite é legitimo —
se € que € legitimo — recorrer a critérios e efeitos econdémicos para fundamentar uma decisédo

que deve ser realizada, fundamentalmente, com base no cédigo licito/ilicito?

a) Richard Posner e a maximizacéo de riqueza

Uma tentativa de resposta a essa problematica tem sido ofertada por Richard
Posner, corifeu da Anélise Econdmica do Direito*?°. Segundo seus postulados, a melhor
maneira de interpretar o direito “¢ entendendo os juizes como maximizadores do bem-estar

econdmico”*?, Em sua visdo, os magistrados deveriam julgar casos controversos com o

419 STF. ADI n° 4.650/DF. Voto vencido Ministro Gilmar Ferreira Mendes, p. 21.

420 “Egsse movimento pode facilmente ser entendido de maneira equivocada” (POSNER, 2010, p. XII) dado
que pressupde conceitos econdmicos que muitas vezes ndo sdo inerentes a teoria juridica. Some-se ainda o fato
de que muitos textos sdo recheados de ressalvas e premissas que dificultam a formacdo de um paradigma claro
e definitivo. Sejamos, portanto, cuidadosos para ndo recair em interpretacdes equivocas.

421 POSNER, 2010, p. 7. A priori, Posner parece ressalvar esse argumento apenas ao Common Law. Contudo,
ao prefaciar a edi¢do brasileira de seu livro, ele argumenta que “a analise econdmica do direito tem exercido
grande influéncia sobre as decisdes judiciais e a criacdo do direito por parte dos tribunais norte-americanos, e
também sobre a formacao dos profissionais do direito. Creio que ela tem tanto a oferecer num pais de civil law
como o Brasil quanto nas jurisdicbes anglo-americanas em que até agora desempenhou seu papel mais
importante” (p. XVII).
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objetivo de maximizar a riqueza social,*?> promovendo a justica através da eficiéncia
econdmica. ** Uma sociedade seria, portanto, mais justa na medida em que melhor

distribuisse seus bens, atribuindo-os a quem Ihes concedesse maior valor.*?*

Essas ideias podem soar estranhas aos juristas. Parece-nos descontextualizado que
alguém defenda “uma teoria da justica segundo o critério da eficiéncia ou da ‘maximizacao
de riqueza’*®. Por séculos a relagdo entre justica e direito foi sedimentada no terreno da
filosofia moral e uma alteracdo deste paradigma €, naturalmente, acompanhada por
desconfianca. Por outro lado, uma simples reflexdo sobre nosso modo de vida € suficiente
para comprovar que nosso agir € influenciado — e, as vezes, até mesmo definido — por
critérios monetarios. Segundo Posner, essas situagfes solidificam suas premissas e
comprovam que o “homem ¢ um maximizador racional*?® de fins e satisfagdo”*?’ [traducio
nossa] ¢ a eficiéncia econdmica é um “conceito tanto ético quanto cientifico”*?®. E preciso
cuidado. Essas afirmacfes podem sugerir uma interpretacdo equivoca. Pode parecer que
Andlise Econdmica é simplesmente uma releitura do utilitarismo classico, quando, na

verdade, ha boas razdes para distinguir essas duas teorias.*?® O utilitarismo argumenta, em

422 DWORKIN, 2005, p. 351.

423 POSNER, 2010, p. 123.

424 POSNER, 2007, p. 11. DWORKIN, 2005, p. 371-ss.

425 POSNER, 2010, p. XXI. Destacamos.

426 POSNER, 2007, p. 1; 15- 17. A Analise Econdmica desenvolve um conceito muito especifico ao que
entende ser um comportamento racional. Segundo ela “maximizac¢do racional ndo deve ser confundida com
calculo consciente” [tradugdo nossa] (p. 1). “Racionalidade significa, para um economista, nada sendo a
possibilidade de escolha, consciente ou inconsciente, [...] Em outras palavras, racionalidade é a habilidade e
vontade de utilizar razdes instrumentais durante a vida. 1sso ndo presume consciéncia (decisdes racionais sdo
comumente intuitivas)” [traducdo nossa] (p. 15). Embora dissocie-se da premissa de consciéncia, o conceito é,
ainda assim, problematico, como se pode perceber através da obra do psic6logo e vencedor do Prémio Nobel
de Economia, Daniel Kahneman. Seu ensaio “rapido e devagar — duas formas de pensar” pode apresentar
solidas bases para contestar a vincula¢do entre “vontade de escolha” e racionalidade, mesmo no plano
inconsciente. Kahneman busca dividir o pensar humano em dois sistemas. O sistema I “opera automaticamente
e rapidamente, com pouco ou nenhum esfor¢o e nenhuma percepgdo de controle voluntario” (KAHNEMAN,
2012, p. 26). O sistema II “aloca ateng@o as atividades mentais laboriosas que o requisitam, incluindo célculos
complexos” (Idem). O problema, diz Kahneman, é que o sistema II é “preguigoso” (Ibid, p. 51), deixando o
sistema | encarregado de algumas operacBes excessivamente complexas a sua racionalidade rapida. Tal
perspectiva implica, obviamente, em constatar um estado de inconsciéncia em muitas de nossas escolhas. Isto
ndo é problema ao critério de racionalidade de Posner. O que pode ser um problema é a ampliagdo deste
raciocinio. Partindo de Kahneman, € possivel questionar se ha efetiva “habilidade e vontade de escolha” em
nossas a¢des, uma vez que a simplicidade estratégica do sistema | é condicionada por normas associativas que
implicam em equivocados saltos associativos e, porventura, inexisténcia da percepcdo de possibilidade de
escolhas, dado o erro na avaliacdo de possibilidades. VVer também, BUNGE, 2015.

427 pPOSNER, 2007, p. 1.

428 POSNER, 2010, p. 17.

429 Muitas das criticas a Anélise Econémica partem da ma compreensdo de seus postulados e utilizam da
antipatia que o utilitarismo desenvolveu nos Gltimos anos. Desejamos nao recair nesta falacia, separando cada
uma das teorias. Cf. POSNER, 2010, p. 58.
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sintese, que devemos, individual e coletivamente, buscar a maximizacao de nossos prazeres
e satisfac@es, julgando as atitudes sob o critério de aumento da felicidade.*3® A teoria
econémica ortodoxa empenha-se, com algum sucesso, em se desvincular dessa matriz. Ela
estabelece seus pardmetros na maximizacdo de riqueza, alegando que a justica nao €
motivada pela felicidade, mas na eficiéncia econémica. Dai a distin¢do. A questdo central
estd em lancar olhares sobre a base informacional de cada uma das teorias, diferenciando-as

430 O utilitarismo foi por muito tempo a teoria moral dominante no contexto anglo-saxdo0. Seus postulados e
criticas sdo de conhecimento de virtualmente todos que se interessam pelos debates de filosofia moral. Ha, por
obvio, diferentes versdes da teoria utilitarista. Exemplo disto s&o as diferengas entre as teses dos dois principais
tedricos utilitaristas, Jeremy Bentham e John Stuart Mill. Bentham é um utilitarista muito mais intransigente.
A maximizagéo de felicidade ¢ levada as Gltimas consequéncias em seus escritos. E sua lei mestre. Tudo gira
em torno dela. Mill é muito mais ponderado. Ele procura harmonizar os principios utilitaristas e o respeito a
liberdades individuais, reconhecendo que alguns direitos tém um papel tdo importante que viola-los
representaria uma ‘perda de utilidade’ mesmo que a a¢do pareca boa em primeira analise. Uma passagem de
seu ensaio Sobre a Liberdade parece demonstrar como ele ambiciona a coexisténcia de imperativos utilitaristas
e respeito as liberdades: “Se todos os seres humanos, menos um, tivessem uma opinido, e apenas uma pessoa
tivesse a opinido contraria, os restantes seres humanos teriam tanta justificacdo para silenciar essa pessoa como
essa pessoa teria justificagdo para silenciar os restantes seres humanos, se tivesse poder para tal.” (MILL, 2014,
p. 50). Entretanto, embora existam diferencas entre as teorias utilitaristas, todas elas comungam da raiz de
maximizacéo da felicidade. Este postulado d& ensejo a inimeras criticas. Pretendemos destacar duas, que nos
parecem especialmente verdadeiras. (i) A primeira diz que a mensuragdo da base informacional utilizada é
muito insegura, pois ndo h4 um utilitbmetro que possa nos garantir, com absoluta certeza, qual medida trard
mais felicidade. E certamente dificil determinar o quéo feliz alguém esta e quantas pessoas estéo felizes por
este mesmo motivo, e é ainda mais dificil definir quem tem direito a voto no célculo da felicidade. Tais
condi¢Bes, que permanecem indeterminadas, impedem a precisdo do célculo, uma vez que ndo se sabe o
ntmero de afetados pela acdo e de que maneira eles mediram sua felicidade. Ao final, algumas perguntas ficam
sem respostas. Como sera medida a felicidade? E quais serdo as opinides consideradas nesse calculo? A Analise
Econbmica consegue, com algum éxito, elidir este problema, uma vez que sua base informacional é
guantificada em termos monetarios, objeto plenamente mensuravel. (ii) Outro problema que o utilitarismo
enfrenta é a questdo do desrespeito a direitos fundamentais. Stuart Mill empenhou-se em evitar o Monstro
Utilitarista, mas, ainda assim, é dificil saber quando os direitos podem barrar a utilidade, o que implica em
retornar a dificuldade de quantificar a felicidade. Somando-se a isso, devemos considerar a indiferenca
distributiva promovida pelo utilitarismo. O célculo de utilidade ndo considera desigualdades de distribuicéo,
interessando-se apenas pelo total de utilidade (felicidade) distribuida. Pareto certamente imaginou ter
encontrado uma resposta a esta problemética, quando desenvolveu um célculo para mensurar a eficiéncia das
acles, mas ndo parece que tenha alcangado seus objetivos (POSNER, 2010, p. 105). Muito disso se deve ao
fato de que a escala de Pareto tem como premissa ‘transagdes que ndo influenciem ninguém sendo aqueles que
participam da operagdo’, o que dificilmente ocorre na pratica. A Analise Econdmica corretamente ataca estes
pontos. Porém, ndo parece que ela consiga elidir a problematica. Embora argumente que a eficiéncia econdmica
promove o respeito a direitos. A afirmacdo pode ser contestada, pois ndo ha seguros indicativos praticos que
sustem a tese. Ao contrario, parecem existir inimeras situages em que o desejo de maximizacao de riqueza —
desacompanhado de regulamentacdo e fundamentos normativos — é responsavel por violagdes de direitos
individuais. Ronald Dworkin apresenta um contundente argumento nesse sentido. Segundo o jusfilésofo “Uma
sociedade que se propde a maximizar a riqueza social exigira certa atribuicdo de direitos a propriedade, ao
trabalho etc. [...] Uma sociedade, porém, ndo é uma sociedade melhor apenas porque especifica que certas
pessoas tém direitos a certas coisas. Veja a Africa do Sul [na época do Apartheid]. Tudo depende de quais
direitos a sociedade reconhece e se esses direitos devem ser reconhecidos segundo alguma avaliacdo
independente.” (DWORKIN, 2005, p. 374). Esta tematica é, contudo, demasiadamente profunda para esta nota,
demandando reflexdes morais, politicas e socioldgicas que estdo além de nossas possibilidades atuais. Mas, ao
gue parece, 0s argumentos de Dworkin, somados a constata¢Bes da vida cotidiana, sdo mais pertinentes do que
os levantados pela teoria econémica ortodoxa.
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através das informaces que serdo diretamente relevantes em seus postulados.*3! Assim,
embora seja inegavel que a Law and Economics tem em comum com o utilitarismo a
ambicdo de maximizar seus objetivos, € inquestiondvel que ha boas razdes para distinguir

utilitarismo e ciéncia econémica,*3

pois “riqueza ndo ¢ sinoénimo de felicidade”*®3. Em
resumo, podemos dizer que utilitarismo e eficiéncia econdmica nédo sdo idénticos, porque
em muitos casos a maximizagéo de riqueza social pode provocar infelicidade em termos
utilitaristas. Basta pensar no caso de uma fabrica que atrapalha seus vizinhos. O fechamento
ou mudanca da fabrica certamente agradaria seus vizinhos, que ficariam felizes por nédo ser
perturbados. Porém, o resultado pode prejudicar a maximizacdo de riqueza social, de

maneira que felicidade e eficiéncia econdmica estariam em lados opostos da solugéo. 434

O conceito de maximizacdo de riqueza é, portanto, a alma da Analise Econdmica.
Ele possibilita elidir varias das conhecidas criticas ao utilitarismo e superar algumas de suas
dificuldades. Um dos grandes obstaculos do utilitarismo é o fato de que ndo ha como realizar
comparagdes interpessoais de felicidades.**® A Anélise Econdmica ndo é confrontada por
este desafio, pois a maximizacdo de riqueza possibilita um método racional de calculo para
o coeficiente de utilidade de uma acio. Basta comparar riquezas financeiras.**® Ou seja,
verificar qual situagdo é economicamente mais satisfatoria. Dai que, para a Andlise
Econdmica do Direito, o conceito de eficiéncia se diferencia da tese levantada por Pareto.
Em sua teoria, que ambicionava um método para quantificar a felicidade, em busca de uma
solucéo ao problema utilitarista, Pareto orientava-se por um principio segundo “o qual uma
forma de alocacgéo de recursos é superior a outra se puder melhorar a situacdo de pelo menos
uma pessoa sem piorar a de ninguém”*3’. O problema é que estas situacdes dificilmente se

materializam,**® dada a suposic&o de que ninguém seria afetado negativamente por situacdes

431 SEN, 2010, p. 80-83.

432 POSNER, 2010, p. 59.

433 Ibid, p. 77.

434 COASE, 1960, p. 4-ss. O exemplo que utilizamos é uma versdo muito simplificada de um caso descrito por
Ronald Coase, em um dos primeiros textos sobre Analise Econdmica do Direito. Ronald Dworkin também se
utiliza do exemplo de Coase em seus argumentos contrarios a teoria econdmica ortodoxa, especialmente aquela
formulada por Posner. Cf. DWORKIN, 2005, p. 354-355.

435 SHAPIRO, 2006, p. 52-70.

436 Utilizar o dinheiro como utilitémetro ndo é propriamente uma inovacéo. A ideia ja havia sido proposta por
Bentham. O problema é que no célculo utilitarista classico o dinheiro é forma de medir a felicidade. Ele é um
substituto daquilo que verdadeiramente deseja ser mensurado. SHAPIRO, 2006, p. 32-33. A analise econdmica
ndo sofre desse problema. O dinheiro é a medida que buscam.

47 POSNER, 2010, p. 105.

438 |bid, p. 106.
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que beneficiam outros. Uma ficcdo irrealizdvel em contraste com a dindmica
concorrencial, *® na qual “é¢ impossivel identificar todas as pessoas afetadas pela
transformagdo de um mercado”#*°. Em termos praticos, ndo ha razbes para supor que

transagBes concorrenciais ndo prejudicam outros*4!

e “se aceitdssemos essa restricdo, quase
nenhuma decisdo social seria justificada”**2. Por outro lado, a identificacdo do problema de
Pareto ndo suprime os vicios da Law and Economics. A solucdo encontrada por ela radica
em outro problema, ainda mais profundo. Por tras do conceito de justica como eficiéncia
econdmica esconde-se a premissa de que a maximizacao de riqueza € um bem moral que
poderia ser quantificado com base em valores cientificos**. Essa fusdo de conceitos éticos
e cientificos, explicitamente defendida por Posner, implica em desvalorizar conceitos morais
de justica, em prevaléncia de critérios econdmicos.*** Vejamos o exemplo de Coase, também
adepto da Anélise Econdmica. Ele argumenta que se ndo fossem os custos de transacdo nao
faria diferenca qual deciso seria tomada pelos tribunais.**> Em seu argumento, a solugéo de
um problema juridico dependeria, apenas, de determinar a maximizagdo de riqueza.**® Em
qualquer outro caso 0s juizes estariam prejudicando o desenvolvimento econémico

desejado.*4

Este € o ponto nuclear da Analise Econdmica. Ela representa uma inovagdo no
terreno das teorias juridicas e de justica, que, como dito, sdo tradicionalmente influenciadas

por concepgdes morais. A questdo é que, assumindo postulados econdémicos e ambicionando

439 |dem.

440 |dem.

41 Idem “Se A vende um tomate para B por $2 e ninguém mais é afetado pela transagiio, podemos estar certos
de que a utilidade de $2 é para A maior que a do tomate, sendo o inverso verdadeiro para B, ainda que nao
saibamos em que medida a transa¢do aumentou as utilidades de A e B. Mas, devido ao fato de que o pressuposto
fundamental desse exemplo, a auséncia de efeitos sobre terceiros, ndo da conta de classes de transac@es, 0
critério da superioridade de Pareto ndo é aplicavel & maioria das questbes de politica publica: por exemplo,
como saber se, no caso dos tomares, o livre-mercado é superior, de acordo com o critério de Pareto, a um
mercado no qual exista um teto para o preco? A eliminacéo desse teto resultaria em um preco de mercado mais
elevado, maior qualidade de producdo, aluguéis mais caros de terras especializadas no cultivo de tomates,
redugdo ndo producdo de mercadorias substitutas e muitos outros efeitos. Se é impossivel identificar todas as
pessoas afetadas pela transformacéo de um mercado de tomates com precos tabelados em um mercado livre,
que dira negociar com o consentimento de todas elas.”

442 DWORKIN, 2005, p. 423.

43 POSNER, 2010, p. 17.

44 1bid, p. 496. Posner ¢ explicito ao defender que “A igualdade de provimentos ¢ menos importante do que o
total dos valores para a manuten¢do da paz social e estabilidade politica” [tradug@o nossa]. Esse ¢ apenas um
dos casos em que a maximizacao de riquezas (portanto, um conceito econdmico) é considerado mais importante
do que um valor moral (a igualdade, no caso).

45 COASE, 1960, p. 10.

46 1bid, p. 9.

47 1bid, p. 10.
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direcionar a atividade judicial, ela se vé desamparada de qualquer das classicas teorias.**® A
saida €, entdo, assumi-la como sendo uma teoria da justica,**® entendendo que ela “lanca
bases ndo apenas para uma teoria dos direitos e dos remédios judiciais, mas para 0 proprio

conceito de direito”**°. Assim sendo, a Analise Econémica intitula-se como um “um sistema
99451

J4

ético alternativo”®™". Seu objetivo ¢ “desenvolver uma teoria moral que transcenda o
utilitarismo classico e que afirme, como critério de julgamento de equidade de uma agdo ou
instituicao, sua capacidade de maximizar a riqueza da sociedade**?. A Analise Econdmica,
ao menos aquela teorizada por Richard Posner, proclama-se como uma teoria da justica. Nao
apenas uma teoria do sistema juridico, mas também uma teoria sobre a justi¢a! E, neste
ponto, Posner é explicito em defender que “o sentido que aqui atribuo a palavra ‘justiga’
aproxima-se daquele em que John Rawls a utiliza”**3. Ou seja, uma teoria normativa que
tem como objetivo basico estruturar a sociedade, prévia e independentemente de eventuais

pressupostos juridicos envolvidos.**

Tais perspectivas refletem de duas maneiras sobre o direito. Embora Posner, em
alguns momentos, assuma a Analise Econémica como um conceito desvinculado — e, em
certa medida, superior — ao sistema legal, as teses arguidas implicam em reflexos sobre a
interpretacdo das normas juridicas e a prépria conceituacdo do direito. Sob a perspectiva
interna, os impactos sdo no sentido de afirmar que o sistema legal segue a ldgica de
maximizacao de riqueza e as teorias econémicas séo as que melhor descrevem as normas
juridicas. Neste contexto, a Analise Econémica coloca-se como uma teoria de prestacao

jurisdicional .*>®> Uma teoria que busca definir o direito e determinar sua interpretacdo. Por

448 SANDEL, 2012b, p. 89.

449 POSNER, 1992, p. 433. Posner é explicito ao defender uma teoria top-down (p. 446), isto ¢, “inventar ou
adotar uma teoria sobre uma area do direito — ou sobre todo ele — e utiliza-la para organizar, criticar, aceitar ou
rejeitar, explicar ou negar, distinguir ou amplificar” [tradug@o nossa] o direito positivo e as decisdes que sdo
tomadas. Essas teorias estdo além das fronteiras do direito positivo, mas pretendem descrevé-lo. Séo
construges que procuram a partir de algo superior um conceito de direito, definir as bases e interpretacées de
sistemas legais positivos. No caso de Posner “o melhor entendimento sobre [...] a jurisdi¢@o € tentar maximizar
a riqueza social” [tradug@o nossa].

40 POSNER, 2010, p. 89.

4 bid, p. 72.

42 1bid, p. 138. Destacamos.

43 Ibid, p. XXI. Citando Rawls, Posner afirma que “Para nds o objetivo primario da justica é a estrutura basica
da sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela qual as instituicdes sociais mais importantes distribuem
direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperagdo social. Por
instituigdes mais importantes quero dizer a constituicao politica e os principais acordos econdmicos e sociais”
(RAWLS, 2008, p. 7-8).

454 RAWLS, 2008, p. 7-8.

455 DWORKIN, 2005, p. 421.
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outro lado, sob a perspectiva externa, a maximizagéo de riqueza se coloca como um ideal de
justica que pretende influenciar o pensamento juridico, seja na vertente judicial ou
legislativa. Ela € uma, entre outras teorias da justica. Uma forma de descrever o que é justo.
Uma teoria que ambiciona influenciar o direito de maneira heterorreferencial. Neste sentido,
as perspectivas da teoria econdmica ortodoxa pretendem ser validas ao sistema juridico e,
também, além dele. Fixadas essas premissas, é chegada hora de analisarmos com mais
detalhes cada uma dessas duas perspectivas. Elas tém provocado as mais variadas criticas e

acreditamos que duas delas sdo especialmente acertadas.

A primeira refere-se ao modo com que a Analise Econdmica do Direito trabalha as
questBes de justica. Porém, antes de analisar a objecdo, devemos separar claramente as
perspectivas internas e externas, julgando-as cada qual segundo os critérios de seus
contextos (sistema juridico e teorias da justica, respectivamente). A Analise Econdmica
toma os dois caminhos. Por um lado, ela se propde uma teoria da justica para além do direito,
assumindo uma dimensao de justica externa. Por outro, argumenta que em paises capitalistas

ha fortes indicios de que o direito se nutre do ideal de maximizagdo de riqueza.**®

Quanto a perspectiva da justica interna, a Analise Econémica enfrenta um grave
problema. Dificilmente um sistema juridico sera caracterizado unicamente por um ideal de
justica, especialmente em sociedades modernas e complexas.**” A monovaléncia — ou, no
dizer de Lyotard, a possibilidade de uma Unica metanarrativa — ndo é uma caracteristica da
modernidade, que se notabiliza sobretudo pela multiplicidade de observacdes e narrativas.**®
Os ideais de justica ndo sdo diferentes. Aqueles que adentram no sistema juridico sao
selecionados em meio a uma arena publica caracterizada primordialmente pelo dissenso
conteudistico.**® E, embora Posner aparente compreender esta premissa, ele, ainda assim,
alega que o sistema juridico de paises capitalistas ¢ “melhor (ndo perfeitamente) explicado
como um sistema de maximizacao da riqueza social”**® [traducio nossa]. Ele argumenta que
em casos controversos 0s magistrados deveriam decidir de maneira a maximizar a riqueza

461

social, promovendo a justica através da eficiéncia econdmica do sistema juridico,*** porque

456 POSNER, 2010, p. 138.

457 POSNER, 2007, p. 25.

458 | YOTARD, 2013, p. xvii, 31; 77-80. MORIN, 1991, p. 8.
459 NEVES, 2012, p. 128. LYOTARD, 2013, p. 118.

460 pOSNER, 2007, p. 25.

41 DWORKIN, 2005, p. 351.
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é desse modo que as leis sdo pensadas. O grande problema € que as alegacdes carecem de
comprovacao fatica. O dissenso marcante da arena publica reflete, ainda que em menor
escala, também no sistema juridico, de forma que € muito dificil caracterizar um sistema
legal apenas, ou primordialmente, sob um Gnico ideal. Além disso, uma constatagcdo empirica
parece desmentir os argumentos de Posner. A Analise Econémica pressupfe que o
legislativo atuara em cooperagio com os tribunais na maximizacao de riquezas.*®? Contudo,
a verdade é que as decisbes judiciais raras vezes contém explicitos argumentos ou
referenciais econdmicos e as faculdades de direito pouco promovem uma formacéo com
profundidade nas teorias econdmicas.*®® Fossem os sistemas juridicos de paises capitalistas
fundamentalmente caracterizados pela eficiéncia econdémica, certamente observariamos a
pretensdo de maximizacdo de riqueza ndo apenas explicitamente demonstrada em leis e
decisbes, mas também no aprofundamento académico do tema. Some-se, ainda, o fato de
que existem, em muitos sistemas legais, critérios normativos que indicam precisamente o
contrario daquilo que argui a teoria econdémica ortodoxa. Os sistemas legais de paises de
tradicdo democratica liberal costumam apresentar dispositivos que apontam a construcdo de
sociedade fraternas, livres e igualitarias, a despeito da maximizacao de riquezas. Em face
desses argumentos, ndo parece seguro afirmar que a maximizacdo da riqueza social em
termos econémicos € o ideal de justica sistémico que anima o direito na vertente de paises
de tradicdo liberal e capitalista, pois, ao contrario do que alega Posner, ndo ha seguros

indicativos normativos que fundamentem esta posic&o. 64

Sobra, entdo, a questdo da justica externa. Ou seja, pensar a Analise Econémica

como uma teoria de justica além das fronteiras do ordenamento juridico positivo. A este

462 |bid, p. 391.

463 POSNER, 2007, p. 25.

464 A perspectiva da justica interna implica em uma questdo ainda mais problematica. Posner admitidamente
busca “uma concepgdo do direito [...] dando énfase a discricionariedade judicial” (POSNER, 2010, p. XVII).
Ele escreve que “as vezes, autorizaria que juizes alongassem clausulas — mesmo as questionaveis como o
devido processo legal — quando h& bons argumentos praticos em favor da intervencdo [judicial]” [traducdo
nossa] (POSNER, 1992, p. 446-447). Ou seja, as cortes escolheriam subjetivamente a maneira de atuar em
cada caso. Se considerassem que ha bons argumentos para alterar a interpretagcdo da norma juridica, deveriam
fazé-lo. “Uma perigosa abertura ao solipsismo decisorio a ponto de descartar o dever de fundamentar as
decisdes, por considera-lo secundario ou de somenos importancia” (STRECK, 2013b, p. 56) em comparagio
com a pretensdo de maximizar a riqueza social. Ou seja, “[...] quando um juiz esgota as regras a sua disposigao,
ele possui poder discricionario, no sentido de que ele ndo esta obrigado por quaisquer padrdes derivados da
autoridade da lei” (DWORKIN, 2002, p. 55). Segundo esse argumento, a norma juridica ndo seria, pois, 0
fundamento de decisdo, mas apenas um limite flexivel. O magistrado agiria conforme sua discricionariedade e
o direito seria subjetivamente construido a partir da vontade do intérprete. Evidentemente, varios sdo os
problemas desse argumento, em especial a desvalorizacdo da legalidade e da democracia.
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respeito, a teoria econémica ortodoxa afirma que a riqueza &, por si, um valor moral de
justica.*®® “Essa sugestio em seu Ambito mais amplo, supde que uma sociedade que busca a
maximizacdo de riqueza chegard mais perto dos ideais de justica distributiva do que uma
sociedade que ndo persiga exclusivamente esse objetivo™*®. Logo, a sociedade seria tanto
melhor quanto mais buscasse maximizar suas riquezas economicas. A discussdo aqui
levantada é muito mais profunda do que a de justica interna. Ela ndo conta com os indicativos
normativos do sistema legal e pressupfe debates morais, no sentido mais abstrato que se
pode imaginar. Assim, é dificil argumentar que algum ideal de justica ¢ absolutamente
ilegitimo. Com excecdo daqueles que se baseiam em premissas que violam completamente
qualquer concepgdo de igualdade*®” — como, por exemplo, 0 nazismo —, todas as demais
teorias de justica possuem suas razdes e virtudes e, portanto, devem ser consideradas na
arena democratica.*®® Dai que ndo se trata de julgar quais ideais de justica sio legitimos.
Todos sdo. Todos, que ndo os intolerantes.*®® A questdo é ponderar a pertinéncia das teses.
Com honestidade académica, ndo podemos deixar de reconhecer alguns méritos da Law and
Economics. A factibilidade de seus postulados é perceptivel, dado que o sistema econémico
€ o critério que guia muitas de nossas escolhas. Além disso, a Analise Econémica traduz-se
em estimulo para incentivar alguns direitos e virtudes, especialmente as ditas virtudes

protestantes.*’® Contudo, ndo acreditamos que, em ultima analise, ela represente um bom

465 Este é um grande ponto de conflito entre Dworkin e Posner. Segundo Dworkin seria equivocado pensar que
a riqueza econdmica é, por natureza, um valor moral. Essa afirmagdo tem como premissa 0s conceitos muito
especificos que Dworkin atribui a moral. Para ele s6 possuem valor moral os bens que sdo valorizados a
despeito de qualquer outra circunstancia. Posner contraria Dworkin, afirmando que a riqueza ndo apenas é um
valor moral, “sendo o unico ou o mais importante”! (POSNER, 2010, p. 129). Devemos reconhecer que as
criticas de Dworkin sdo parcialmente procedentes, mas precisamos ter cuidado. Ao assumir o argumento
dworkiniano, por vezes, parece que somos forcados a, por coeréncia, acatar, também, algumas outras de suas
premissas, vista a caracteristica holistica de sua obra. Assim, embora ndo estejamos de acordo com algumas
concepgdes de Dworkin, devemos reconhecer que sua critica a Posner €, em muitos aspectos, procedente.

466 DWORKIN, 2005, p. 381.

467 RADBRUCH, 1974, p. 91. KAUFMANN, 2014, p. 230- 231; 233; 262-263; 278-279. DWORKIN, 2005,
p. 402.

48 pode ser apresentado um argumento no sentido de que a maximizacdo de riqueza pode induzir a
desigualdades tdo extravagantes que a analise econdmica seria um ideal ilegitimo. Nao parece que o0 argumento
seja procedente. Embora seja inegavel que a Law and Economics coloca a maximizacao de riqueza acima da
igualdade, ndo ha completo desprezo pelo principio da equidade. Dentro de suas limitacdes, a teoria econdémica
ortodoxa respeita a igualdade. Todos estdo sujeitos a idéntico critério de julgamento, a maximizacao de riqueza.
O problema n&o é a isonomia inicial dos cidados. E que o critério de decisdo leva a situacdes de extrema
iniquidade. N&o ha total abandono da igualdade. A Andlise Econémica ndo defende a desigualdade, mas
admite. Ha um conceito deficiente. (NEVES, 2013a, p. 195). Tal perspectiva ndo deslegitima em absoluto a
Law and Economics, mas certamente a desfavorece em termos morais.

49 POPPER, 1988, p. 139-142.

470 POSNER, 2010, p. 82. “Em suma, o principio da maximizagdo de riqueza incentiva e gratifica as
tradicionais virtudes e habilidades ‘calvinistas’, ou ‘protestantes’, associadas ao progresso econdmico”. Em
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ideal de justica. Sem duvida, um ideal legitimo, mas questionavel em sua pertinéncia. E claro
que a riqueza econdmica é importante, mas, em comparagdo com outras perspectivas,
existem valores morais que estdo muito acima dela. Uma concepgéo de bem e de justica deve
ir muito além das fronteiras econdmicas, avaliando, em especial, liberdades e possibilidades
dos cidaddos na busca de sua propria felicidade.*”* Neste sentido, concordamos com
Amartya Sen ao defender a ideia de desenvolvimento como liberdade.

A ideia basica é que a expansdo da liberdade humana é tanto o principal fim como
o principal meio do desenvolvimento. O objetivo do desenvolvimento relaciona-
se a avaliagdo das liberdades reais desfrutadas pelas pessoas. As capacidades
dependem crucialmente, entre outras coisas, de disposi¢cdes econdmicas, sociais e
politicas. [...]

Os fins e os meios do desenvolvimento exigem que a perspectiva da liberdade seja
colocada no centro do palco. Nessa perspectiva, as pessoas tém de ser vistas como
ativamente envolvidas — dada a oportunidade — na conformagdo de seu proprio
destino, e ndo apenas como beneficiarias passivas dos frutos de engenhosos
programas de desenvolvimento.*’

Neste contexto, as riquezas tém, obviamente, importante papel instrumental na
promocdo de direitos. Mas é exatamente por essa razdo — por tratar-se de uma perspectiva
instrumental — que uma concepcéo de justica ndo pode ser restrita a aspectos monetarios.*”
Assim, “¢ sem duvida inadequado adotar como nosso objetivo basico apenas a maximizagao
de renda ou riqueza, que ¢, como observou Aristoteles, ‘meramente Util ¢ em proveito de
alguma outra coisa’. Pela mesma razao, o crescimento econdmico ndo pode ser considerado
um fim em si mesmo. O desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora

da vida que levamos e das liberdades que desfrutamos.”*’* Além disso, outras teorias de

seu argumento Posner dé a entender que “o mercado revele o que ha de melhor no homem” (p. 82), estimulando
virtudes de criatividade, sensibilidade e conhecimento. Além da valorizagdo do trabalho, da liberdade e do
mérito.

471 SEN, 2010, p. 54-ss.

472 SEN, 2010, p. 76-77.

473 Avancando para o terreno da filosofia moral, poderiamos nos perguntar por que a maximizagao econémica
é importante? Em outras palavras, questionar se a riqueza econdmica possui em si um valor moral inerente ou
se é desejavel porque pode ser um instrumento para conquistarmos bens que verdadeiramente conferimos valor,
independentemente de outras circunstancias. Este ¢ o problema analisado por Dworkin. Segundo ele “¢ absurdo
supor que a riqueza social € um componente do valor social, e implausivel que a riqueza social seja fortemente
instrumental [Dworkin separa argumentos em favor de funcéo instrumental forte ou fraca da maximizacéo de
riqueza] para um objetivo social porque promove a utilidade ou algum outro componente do valor social
melhor do que faria uma teoria instrumental fraca.” (DWORKIN, 2005, p. 393). Posner rebate o argumento
alegando que “a sabedoria convencional” “a riqueza ¢ um valor, sendo o unico ou o mais importante”
(POSNER, 2010, p. 129). E um debate abstrato, o qual ndo podemos nos dar ao luxo de investigar com a devida
profundidade. Em uma palavra, acreditamos que, embora seus postulados sejam demasiadamente radicais, em
especial em relacdo a aproximacao entre direito e moral, Dworkin apresenta argumentos mais coerentes do que
Posner. N&@o parece que a maioria das pessoas acredite no valor moral do dinheiro. De toda forma, é uma
reflexdo valida.

474 SEN, 2010, p. 29.
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justica parecem mais pertinentes na promocdo de objetivos sociais, virtudes, direitos
individuais e coletivos que sdo moral e humanamente mais importantes do que a
maximizacdo de riquezas. Quando tratamos de teorias da justica devemos sempre realizar
comparacg0es, dado que o sistema juridico ndo consegue absorver todas elas. Logo, ndo se
trata de afirmar que a Analise Econdmica é incapaz de garantir e estimular objetivos ou
direitos morais. Trata-se de saber quais teorias conseguem ser mais eficientes em termos de
sua promoc¢do. E nessa comparacdo a proposta da Law and Economics é claramente
desfavorecida. Em resumo, a ambicdo econdmica ndo € ilegitima, mas também nao
representa um ideal de justica de uma sociedade que consideramos justa. Isso ndo significa
que os ideais da Andlise Econdmica devam ser banidos de discussdes democraticas.
Significa que a teoria econdmica ortodoxa deve ser destinada apenas uma pequena porcao

do dissenso conteudistico que sera absorvido pelo sistema juridico.

A segunda critica e ainda mais delicada. Ela refere-se a hipertrofia do sistema
econdmico. Esta ndo é propriamente uma problematica juridica, pois seu alcance esta muito
além do sistema legal e sua interpretaco. E uma ameaca ao Estado Democrético de Direito
e a propria modernidade, nos termos como a definimos.*”> Em apertada sintese, o problema
é a tendéncia de corrupcdo sistémica generalizada e a sobreposicdo alopoiética do codigo
econdmico.*’® Porém, antes de adentrar a critica, é preciso compreender o panorama
hodierno e sua raiz histdrica, pois ainda estdvamos traumatizados pelo Leviatd e
embriagados com as liberdades, que foram conquistadas a duras penas, quando 0s mercados
comecaram a colonizar o mundo da vida. O fendmeno ainda era muito discreto e ndo parecia
que o sistema econdmico pudesse ameagcar o poder estatal, tradicionalmente o senhor de toda
repressdo. A globalizagdo alterou essa realidade.*’” A economia se internacionalizou. O
sistema monetario tornou-se transnacional. E, em consequéncia disso, a pretensdo de
hipertrofia econbmica ganhou vantagens em detrimento do direito, da politica, da moral e
do proprio Estado Democratico de Direito, como concebido na modernidade.*’® Enquanto
0s sistemas politico e juridico permaneceram territorialmente limitados, o sistema

econdmico passou a ter expansdo mundial.*”® E, neste novo contexto, a variagdo ambiental

415 NEVES, 2012, p. 218; 226. HABERMAS, 20123, p. 330-337.

476 NEVES, 2012, p. 218. NEVES, 2013b, p. 145-148; 173-176; 184-189.

4T NEVES, 2012, p. 215-222. NEVES, 2013b, p. 191-200. DUSSEL, 2012, p. 11; 19.
478 NEVES, 2012, p. 219. NEVES, 2013b, p. 191-192.

4% LUHMANN, 1998, p. 89.
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refletiu no desbalanceamento da relagdo de isonomia sistema — caracteristica fundamental
da modernidade. O sistema econdmico alargou-se e sua hipertrofia foi sentida. A sociedade
comecou a ser vista pela dtica econdmica. O direito comecou a ser visto pela odtica
econémica. A moral comecou a ser vista pela 6tica econémica. A politica comecgou a ser
vista pela 6tica econémica. E, assim, deixamos de ser uma sociedade com mercado para ser
uma sociedade de mercado.*®® N&o ¢é apenas de um jogo de linguagem. E mais. E a forma
como o sistema econdmico passou a se relacionar com os demais subsistemas sociais. No
contexto juridico, a Analise Econémica do Direito € a demonstracao deste novo paradigma.
Igual a ela existem outras. Outras analises econdmicas. Em outras areas da vida e do
conhecimento. Assim, retornando ao que dissemos logo no inicio, a questdo que se coloca
nio é a Analise Econdmica do Direito, especificamente. E a analise econdmica da vida. A
legitimidade de pensar outros sistemas sob a logica da economia, pois, quando a economia
avanca sobre a moral, o direito, a politica, a religido, as tradi¢cdes sociais e outros dominios
que classicamente ndo Ihe pertencem, devemos, entdo, ponderar se a perda de espaco desses

ambitos merece nossa atencio.*®! E, principalmente, se é legitima a invasio do mercado.

No contexto da Analise Econémica do Direito, “ndo se trata simplesmente de
autopoiese da economia em face da politica e do direito, antes de hipertrofia do codigo
econdmico em prejuizo dos codigos juridico e politico™*®. A expansdo econdmica pretende
que toda a sociedade seja caracterizada por um novo critério de racionalidade, a razdo do
mercado,*®® e objetiva reconduzir todos os valores da sociedade a critérios monetarios, na
medida em que tudo radica em dinheiro. “* Em sua visdo, “nio apenas todo o
intervencionismo econdmico, mas também as proprias funcbes do Estado referentes a

legislacédo, a funcdo de policia e a militar sdo agora imaginados em termos de normas do

480 SANDEL, 2012b, p. 16.

481 SANDEL, 2012b, p. 90.

482 NEVES, 2012, p. 219.

483 1dem.

484 Até mesmo, por esta pretensdo de monovaléncia, pode ser feita uma leitura positivista dos postulados
daqueles que defendem uma andlise econdmica da sociedade. Ndo sem receio de simplificar demasiadamente
complexa questdo, pode-se afirmar que a pretensdo de se entender toda a sociedade com base em critérios
econdmicos € uma extensdo dos postulados positivistas na busca de uma razdo monofactorial. Fundada no
paradigma racionalista, iniciado com René Descartes e sua divida metodica (DESCARTES, 2001), a
epistemologia positivista busca razées monovalentes a explicacao de suas problematicas — pois fruto do credo
racionalista. Assim, aqueles que tentam interpretar todos os acontecimentos sociais com raz8es econémicas
ndo fazem nada mais do que resgatar a tradicdo de um ideal monofactorial objetivado pela epistemologia
positivista. Cf. MORIN, 1991, p. 98.
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mercado”*®®. E o sistema econdmico orientando o direito. E o bindmio ter/ndo-ter influindo
diretamente sobre questdes juridicas, politicas, morais, afetivas e quaisquer outras. E,
especialmente, a legalidade sendo afastada em razdo de aspectos financeiros.*®® E, também,

a constituicdo de sobrecidadaos e sobrecorporacdes*®’

que ndo estdo ao alcance dos sistemas
legais e politicos, uma vez que, por intermédio do sistema econémico, conseguem bloquear
alopoieticamente a operacionalidade de outros sistemas. E sob este paradigma tedrico que
estd a Andlise Econdmica do Direito. Ela é a representante juridica da hipertrofia do sistema
econdmico. E a corrupgio sistémica juridica, consequéncia da hipertrofia econémica. Seus
objetivos, de maximizacdo de riqueza, transparecem isso. Sua racionalidade ndo esta
vinculada ao sistema legal, mas a economia. Suas premissas sdo acima de tudo pautadas no
expansionismo do cddigo ter/ndo-ter. Portanto, quando afirma que casos controversos
devem ser decididos para promover a eficiéncia econdmica“®®, fomenta a alopoiese do
sistema juridico, sobrepondo critério das ciéncias econémicas as concepgdes de legalidade

e justica tipicas ao direito.

Tais pressupostos representam um flagelo as pretensGes do sistema legal.
Conquanto a hipertrofia do codigo ter/ndo-ter imponha severas dificuldades alopoiéticas a
todos os sistemas sociais que desejam reproducdo efetiva, ndo ha fundamentos para se
romper com os limites de contingéncia do sistema legal, apenas em razdo de sua
operacionalidade. Dai o erro da Analise Econdmica do Direito. Esta escola ndo considera o
fato de que o direito é vinculado a opg¢des prévias e contido por normas pretéritas que
ambicionam organizar e regulamentar o futuro. Ainda mais, desconsidera que o direito exige
que meios e fins sejam ambos legitimos. Na contramédo destas premissas, 0 pensamento da
Law and Economics direcionam-se pela suposta legitimidade de seus fins, em despeito dos
meios e em desprezo a norma legal. Tais fatores distorcem a racionalidade juridica em nome
de premissas de futuro, consistentes na tomada de decisdo que seja socialmente mais
benéfica, em termos de maximizacdo de riqueza. Neste contexto, o problema da Analise
Econdmica — e, para estes fins, tambem, do utilitarismo classico — é subverter as opg¢des
pretéritas e os limites normativos do sistema legal, na medida em que sua racionalidade é

voltada ao futuro e aos fins e desapegada da contingéncia juridica e da legitimidade dos

485 HINKELAMMERT, 1988, p. 87.

488 BAGGENSTOSS; CADEMARTORI, 2011, p. 324; 336-338. BENVINDO, 2009, p. 161-164.
487 NEVES, 2012, p. 252-254.

488 POSNER, 2007, p. XXI, 7; 11; 123. DWORKIN, 2005, p. 351.
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meios. Assim, o conflito é, em sintese, a sobreposicdo dos fins sobre os meios, a
supervalorizagdo das consequéncias sobre as normas legais e, em Gltima analise, a hipertrofia
do sistema econémico sobre o direito.

489

Essa situacdo é especialmente grave em paises de modernidade periférica*, onde

“ndo houve de maneira alguma a efetivag@o suficiente da autonomia sistémica de acordo
com o principio da diferenciacdo funcional, tampouco a construgdo de uma esfera publica
pluralista fundada na generalizagdo institucional da cidadania”**°, Nesses casos é ainda mais
provavel a corrupcdo sistémica do codigo licito/ilicito. As fronteiras do sistema juridico ndo
estdo suficientemente protegidas em face de ameagcas externas e 0s critérios de julgamento

podem facilmente ser camuflados em interesses particularistas.*%

Essas observacfes gerais sobre a modernidade periférica como ‘modernidade
negativa’ tornam-se sobretudo relevantes quando se considera especialmente o
problema dos obstaculos a realizacdo do Estado Democratico de Direito. A partir
da sociedade envolvente, os sistemas juridico e politico sdo bloqueados
generalizadamente na sua autoproducéo consistente por injun¢des heterdnomas de
outros codigos e critérios sistémicos, assim como pelos particularismos difusos
persistentes na auséncia de uma esfera pablica pluralista. No interior do Estado,
por sua vez, verificam-se intrusdes destrutivas do poder na esfera do direito.

Em face da sociedade como contexto do Estado, pode-se falar de alopoiese social
do direito for forca da prevaléncia de outros codigos de preferéncia sobre o codigo
‘licito/ilicito’. Isso significa que ndo estdo definidas claramente as fronteiras de
uma esfera de juridicidade. [...]. De fato, em decorréncia dos grandes abismos de
rendimento entre as camadas sociais, 0 cddigo econdmico reproduz-se
hipetroficamente, implicando privilégios e ‘exclusdes’ legais. [...]. Assim sendo,
a legalidade como generalizacdo igualitaria de contetdos juridicos é deturpada no
processo de concretizacéo do direito. [...].

Nessas circunstancias, os procedimentos predominantemente juridicos do Estado
Democratico de Direito, tais como o jurisdicional e o administrativo de estrita
execucao da lei, sobretudo a policia, sdo invadidos por critérios extrajuridicos que
de forma incontrolavel corrompem o processamento de casos juridicos de acordo
com critérios generalizados de constitucionalidade e legalidade, concretizados
jurisdicional e administrativamente.*%?

489 NEVES, 2012, p. 237-238.

490 1bid, p. 237.

491 Neste contexto ndo é apenas o sistema econdmico gue corrompe a integridade do sistema juridico. Fatores
familiares, amizades, interesses privados, politicos e tantos outros sobrepdem-se difusamente para bloquear a
operacionalidade do sistema legal. Seria simplista — e falacioso — alegar que a corrup¢do sistémica do cédigo
licito/ilicito é motivada exclusivamente pela hipertrofia do sistema econémico. O argumento é verdadeiro, mas
a questdo ndo acaba ai. Sdo fatores estruturais muito mais profundos, que devem ser pensados a luz da
fragilidade sistémica da modernidade periférica. Em resumo, destacamos aqui a alopoiese juridica promovida
pela econdmica, mas ndo podemos deixar de destacar que ela ocorre também por outras razdes.
BAGGENSTOSS; CADEMARTORI, 2011, p. 324. NEVES, 2012, p. 236-244.

492 NEVES, 2012, p. 239-240.
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Em Gltima anélise, essas situagdes demonstram que adotar a Analise Econémica
como teoria da justica ou critério de julgamento juridico pode ter consequéncias prejudiciais
a legalidade, a integridade do sistema juridico e a propria constituicio do Estado

Democratico de Direito.

b) A busca de um paradigma: perspectivas normativas na sociedade moderna

Os argumentos apresentados devem ter sido suficientes para despertar desconfianca
e curiosidade. No entanto, permanecem sem resposta as perguntas com que iniciamos o
debate. Voltemos as questdes. O que deve um magistrado decidir quando as normas juridicas
parecem conflitar com a dindmica da sociedade? Esta é, sem duvida, uma situacdo
angustiante. As decisdes dos tribunais devem fidelidade ao sistema juridico e ao codigo
litico/ilicito. Julgar conforme a lei é o principal dever das cortes.*®® O problema €, no caso,
quando a lei conflita sobremaneira com a economia. Existem ao menos duas situacoes
significativamente distintas. A primeira € quando os impactos de uma possivel decisdo tém
0 poder de impor barreiras a reproducao do sistema econémico. Se a decisao for efetivamente
cumprida o sistema legal impedira que a economia se mantenha ajustada a dindmica social,
prejudicando ou impedindo o desenvolvimento econémico da comunidade. A segunda €
quando fatores econdmicos atuam decisivamente na intencdo de perturbar ou interromper a
reproducdo do sistema juridico. Casos em que elementos econémicos ambicionam
direcionar o julgamento no sentido mais favoravel aos critérios monetarios.*** Obviamente,
ndo é preciso dizer que ambas as hipoteses podem ocorrer simultaneamente, pois
julgamentos que podem implicar em grandes consequéncias financeiras costumam ser alvo
de fatores econémicos atuando para bloquear o funcionamento do sistema legal. A questdo
é saber mediatizar essas influéncias heterorreferenciais, para que nenhum dos sistemas tenha
sua reproducéo prejudicada ou interrompida por fatores alopoiéticos. E preciso estabelecer
canais de comunicagio entre os sistemas.*® Evitar que se consumem situagdes nas quais ou
o0 sistema juridico bloqueia a economia ou o sistema econdmico blogueia o direito. Em

grande parcela esta é uma competéncia legislativa. Quanto melhor a comunicagéo entre as

49 DWORKIN, 2005, p. 14.

494 Em certa perspectiva a Analise Econdmica, enquanto representante da alopoiese juridica em sentido
econdmico, atua dessa maneira.

49 NEVES, 20134, p.
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normas juridicas e as diretrizes econdmicas, mais facil serd ponderar hipotéticos conflitos
sistémicos. O problema é quando a relacéo sistémica ndo é explicitamente mediada e, mesmo
assim, ha um conflito entre o sentido de racionalidade de cada sistema. O que fazer, entdo?
O que fazer quando o sistema juridico indica uma solucdo economicamente inviavel?
Sacrificar os pressupostos de legalidade do sistema legal ou prejudicar — ou por vezes

impedir — a reproducdo do sistema econdmico?

A questdo deve ser pensada sob diversas perspectivas. Se a analisarmos
exclusivamente sob a l6gica do sistema juridico, julgando apenas a legalidade ou ilegalidade
dos comportamentos, podemos incorrer em dois principais problemas. Se a decisao conflita
sobremaneira com diretrizes econdmicas, ela, inevitavelmente, ou sera absolutamente
ineficaz, ndo produzindo socialmente os efeitos devidos, ou bloqueara o funcionamento do
sistema econdmico. S&o questdes de normatividade juridica.“%® Algumas decisbes s&o
absolutamente infactiveis, pois o sistema juridico ndo é o unico que pretende orientar a
dindmica social. Junto dele atuam outras forcgas e, por vezes, as normas e decisdes juridicas
ndo conseguem se reproduz socialmente, em razdo da pretensdo de operacionalidade de
outros sistemas. Nesses casos, ha um bloqueio heterorreferencial do sistema juridico, porque
o0 codigo licito/ilicito torna-se fraco em comparagdo com outro critério. Situacdes como essas
representam uma quebra da contingéncia sistémica, em nivel social, porém néo excepcionais
na dindmica contemporanea. Dai a alopoiese do direito face a economia. A primazia do
sistema econdmico no contexto da sociedade hodierna — seja a nivel global ou nacional —
impbe o desafio de saber quando o sistema juridico poderd normativamente enfrentar
diretrizes econdmicas. Sob este contexto social, a angustia interna do sistema legal
concentra-se sobre os tribunais e demais instancias de interpretacdo dos textos legais. Ai esta
a questdo: por um lado, devemos lembrar que tribunais sdo 6rgdos primordialmente juridicos
e, portanto, devem fundamentar suas decisdes sob critérios de legalidade e ilegalidade, mas,
por outro, ndo podemaos olvidar que a dindmica social parece coagi-los em sentido contrério.
Eis, entdo, o paradoxo das decisfes: embora o sistema juridico tenha a ambicao de reduzir a
complexidade social de incertezas, projetando o conflito de expectativas cognitivas em
expectativas normativas, sua operacionalidade é, ao mesmo tempo, estimulada e

desestabilizada pela propria sociedade, que fomenta sua reproducdo. *°’ Tentando

49 HESSE, 1991.
497 LUHMANN, 1988, p. 154-155; 161-163.
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simplificar, podemos dizer que a sociedade impde uma aporia quando projeta
direcionamentos contraditorios ao sistema legal. Por um lado, projeta expectativas no
sentido de que o magistrado decida sempre com fundamento na legalidade. Por outro,
direciona critérios decorrentes de outros sistemas, no sentido de contornar a legalidade, em
favor de outra espécie de racionalidade. Assim, embora a sociedade espere que toda decisdo
seja fundamentada, em ultima andlise, sob o cddigo licito/ilicito, as vezes, a propria
organizacdo social impde barreiras a concretizacdo normativa de decisdes juridicamente
fundamentadas. Ou seja, a sociedade projeta o conflito de expectativas dissidentes para
dentro do préprio sistema juridico. E contraditorio, mas natural. A quest&o é saber trabalhar

com o paradoxo, sem ceticismo, tecnocracia ou autofagia sistémica.*%®

Assim, novamente, retornamos as perspectivas de justica interna e externa. Por um
lado, o paradoxo normativo € um problema de autopoiese do sistema juridico. Por outro, é
um desafio de adequacdo social. A questdo é mediatizar os pressupostos, pois a reproducao
do sistema legal pressupde uma compatibilidade dialética entre a supercomplexidade da
sociedade (ambiente) e a complexidade ordenada do direito (sistema).**® Compatibilidade
dialética que, por sua vez, implica em assumir a inexisténcia de sobreposicGes de
racionalidade, sob pena de invalidar a premissa de isonomia sistémica.>® O ponto é garantir
contingéncia e autopoiese do sistema legal, sob a perspectiva interna, sem que, por essa
razdo, se alcance uma decisédo infactivel, em termos sociais, violando a perspectiva externa.
Assim, os tribunais devem observar os impactos e critérios econdbmicos que estdo em jogo
em cada acdo, sem deslocar sua racionalidade em sentido oposto ao determinado nos
programas juridicos. Vale lembrar, o sistema legal exige que os meios e os fins sejam
legitimos — ndo basta um deles. E, por esta razdo, podemos, numa ligeira simplificagdo, dizer
que tanto a perspectiva interna quanto a externa devem ser atendidas — nao basta uma delas.
Neste contexto, elementos financeiros devem conduzir a interpretacdo do programa
normativo, no sentido de evitar decisdes que sejam absolutamente incompativeis com
sistema econémico, mas respeitando que a as decisdes ndo sejam racionalizadas para
qualquer outra logica sendo a legalidade. Em linguagem da teoria dos sistemas, equivale a

dizer que a abertura cognitiva deve ser condicionada pelo fechamento operacional, uma vez

498 |bid, p. 161.
499 NEVES, 2013b, p 152.
500 |pid, p. 152-154.
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que a heterorreferéncia € legitima apenas nos casos em que elementos externos sdo
acompanhados pela reflexividade interna do sistema. Assim, no caso do sistema legal, todo
fator ou critério de racionalidade que ndo seja primariamente orientado pelo cédigo
licito/ilicito deve antes ser mediatizado por ele — relembre-se aqui a importancia da
Constituicdo como instancia hierdrquica do sistema legal e limite & abertura sistémica. Do
contrario, quando elementos externos adentram ao sistema sem que sejam filtrados, inicia-
se um processo de alopoiese, que pode culminar com a propria supressao da ideia de sistema.
Este € o ponto central do debate. O juiz deve ter o cuidado de examinar as implicacfes de
suas decisOes sob duas perspectivas aparentemente conflitantes, sabendo que a influéncia de
aspectos econdmicos deve ser restrita as possibilidades normativas do sistema juridico, mas
ponderando também que a legalidade pura e simples pode implicar em caréncia de efetiva
normatividade juridica, rompimento do pressuposto de contingéncia sistémica e alopoiese
econdmica. Em ultima analise, a missdo do magistrado € a dialética interna e externa do
paradoxo, com respeito as premissas de fechamento operacional e heterorreferéncia. De
maneira simplificada e resumida, podemos dizer que a légica do mercado ndo pode conduzir
interpretacdes que sejam inconsistentes em relagdo ao programa normativo,® na exata
medida em que a decisdo juridica também ndo pode bloquear a reproducdo do sistema

econbmico.

Assim, o juiz, quando diante de um caso com graves implicagfes econdmicas, ndo
pode desvincular-se dos limites impostos pelo legislador — eis a relacdo de alter e ego —, sob
pena de romper os limites de contingéncia e racionalidade do sistema legal. As opcdes
pretéritas, expostas em textos normativos, vinculam a atividade jurisdicional, na medida em
que o juiz ndo pode ‘optar’ por uma solugdo que lhe parega mais realizavel, efetiva ou, até
mesmo, justa. Assim fosse o sistema legal ndo cumpriria sua fungédo de estabilizacdo de
expectativas e tampouco estabeleceria uma separacao igualitaria entre as instancias formais
de producdo e interpretacdo do texto normativo. E preciso lembrar que o direito exige
legitimidade reciproca e isondmica entre meios e fins. Ambos 0s pressupostos devem ser
satisfeitos e um deles ndo pode suprimir o outro. Assim, embora ndo se possa negar as
ingeréncias econdmicas no direito — e também em outros sistemas, como a moral, a politica,

a religido, os meios de comunicacao de massa, etc. —, a perspectiva de que a solucgéo deve se

%01 Neste contexto, é imperioso salientar a diferenca entre norma e texto. MULLER, 2000, p. 53-57.
CASTANHEIRA NEVES, 2013, p. 143-144.
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dirigir a alguma espécie de racionalidade especifica mostra-se totalmente desarrazoada e em
descompasso com as premissas da sociedade moderna, pautada em critérios de isonomia

sistémica e fechamento operativo.

Ora, ndo se trata de converter o sistema legal a dindmica econémica da sociedade,
tampouco negar os efeitos da realidade econémica sobre o sistema legal. E preciso ter no
horizonte que a forga normativa do direito €, em ultima analise, vinculada a condigdes
sociais, muitas delas impostas pelo sistema econémico. E compreender também que o direito
encontra seus limites heterorreferenciais em sua prépria racionalidade, atrelada aos limites
de contingéncia demarcados pelo bindmio licito/ilicito, exposto sobretudo na Constituicéo.
Portanto, a luz da hipertrofia do codigo ter/ndo-ter e do paradoxo de justica, que caracteriza
o direito da sociedade moderna, € preciso buscar mecanismos de didlogo entre os sistemas,
na ambicdo de construir canais de comunicacdo que aceitem os limites de contingéncia
impostos por cada sistema, impecam qualquer isolamento cognitivo em termos de solipsismo
operativo e ndo neguem a tensdo existencial entre as pretensdes operativas dos varios
sistemas que influem na dindmica da sociedade moderna. Em poucas linhas, equivale a dizer
gue 0 ambito de incidéncia da norma tem papel fundamental em sua interpretacdo, mas nao
pode conduzir a resultados que sejam absolutamente contraditérios ao teor literal do texto
normativo. Ou seja, a heterorreferéncia encontra limite na inflexibilidade do programa
normativo, pois a preservacdo dos critérios de legalidade constitucional é premissa
fundamental do sistema legal. Posicdo contraria permitiria converter a interpretacdo legal
em uma concepcdo Vvoluntarista, possibilitando a sobreposicdo de perspectivas
particularistas e fragilizando a robustez do cédigo legal. Em poucas palavras, a questdo é
sobretudo o equilibrio da relacdo paradoxal entre justica interna e externa e as atividades
legiferantes e judiciais, com respeito a isonémica legitimidade de meios e fins exigida pelo

sistema legal.

c) Decisdo, factibilidade normativa e corrupcao sistémica: uma breve analise

concreta

A andlise de um caso concreto pode demonstrar de maneira mais clara nossos
argumentos. Veja-se, por exemplo, os Embargos de Declaragdo da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.106/MG, em que se discutia 0 sistema previdenciario dos

107



funcionérios publicos ndo efetivos do Estado de Minas Gerais. A Lei Complementar
Estadual n® 64 estabelecia, em seu art. 79, um regime previdenciario especifico aos
servidores ndo titulares de cargo efetivo, mediante a contraprestacdo de 11% da remuneracao
percebida. A lei previa também, no art. 85, que, em contrapartida, o Estado forneceria
assisténcia médica, hospitalar, odontolédgica, social e farmacéutica aos segurados. O
problema é que as disposicBes, que por anos regeram 0 regime de aposentadoria dos
servidores publicos ndo efetivos no Estado de Minas Gerais, estavam em descompasso com
o art. 40, § 13°, Constituicdo Federal, o qual prescreve que aos servidores ocupantes de cargo
em comissdo — isto €, ndo titulares de cargo efetivo — aplica-se o regime geral de previdéncia

social.?%?

A verdadeira controvérsia ndo estd na inconstitucionalidade da lei estadual, mas nos
efeitos da decisdo. A inconstitucionalidade teria como consequéncia a caréncia de
fundamento legal do sistema previdenciario e, portanto, a aprioristica ilegitimidade do
recolhimento previdenciario. E uma vez que as declaracbes de inconstitucionalidade
implicam, em regra, em efeitos ex tunc, o Estado e as pessoas que contribuiram seriam
forcadas a revisar uma situacdo que ha anos se estabelecia sob a premissa de legalidade. Se
afirmava, assim, um confronto entre as normas juridicas e as implicacGes econémicas da
decisdo. Por um lado, a lei estadual era inconstitucional; por outro, a declaracdo de
inconstitucionalidade implicaria em graves efeitos econdmicos, desequilibrando o célculo
de aposentadoria de servidores que agiam de boa-fé, supostamente, de acordo com a lei, e
prejudicando sobremaneira as financas do Estado. Assim, se a norma juridica fosse
subitamente retirada do ordenamento legal, as consequéncias econémicas, impediriam a
operacionalidade do Estado Democratico de Direito, em dimensdo de seguranca juridica,
estabilizacdo de expectativas cognitivas e equilibrio econdmico. Dai a adequada observacao

realizada no julgamento dos Embargos de Declaracéo.

O caso sub judice versa sobre temética socialmente sensivel, na medida em que a
concessdo de efeitos retroativos & decisdo da Corte implicaria o dever de
devolucédo por parte do Estado de Minas Gerais de contribui¢des recolhidas por
duradouro periodo de tempo. Mais precisamente, decorreram a0 menos 0ito anos
de vigéncia da sistematica de contribui¢Bes invalidada pelo Supremo Tribunal
Federal; isso se contabilizarmos apenas o intervalo entre a promulgagéo da Lei
Complementar estadual mineira n° 70, em marco de 2002, e o julgamento da
presente ADI pelo STF, em abril de 2010. 5%

02 STF. ADI 3.106/MG. Relator Ministro Eros Grau, p. 8-12.
503 STF. ED/ADI n° 3.106/MG. Relator Ministro Luiz Fux, p. 10.
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No terreno das decisdes juridicas, o instituto da modulacéo de efeitos, em matéria
de inconstitucionalidade, desempenha importante papel nessa dindmica. Ele promove uma
solucdo dialética que permite conferir efeitos ex nunc ao reconhecimento de
inconstitucionalidade, em razdo de seguranca ou caso de excepcional interesse publico.?* E
foi exatamente esta a premissa do julgamento dos embargos.>® Observou-se que, muito
embora a inexisténcia fundamento legal a cobranca, vista a desconformidade constitucional,
os efeitos econdmicos de uma declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos ex tunc
seriam demasiadamente severos. E, portanto, haveria razdes suficientes para a modulacao
de efeitos. Se o Governo de Minas Gerais fosse obrigado a reformular todo seu modelo
previdenciario desde sua estruturagdo, as consequéncias econdémicas seriam imprevisiveis,
implicando, eventualmente, na propria “faléncia” do Estado. Por outro lado, se a
inconstitucionalidade fosse mantida, teriamos legitimado a negacdo do direito, com base na

economia. Segundo a decisao:

Nesse sentido, considerando as repercussfes sociais e juridicas da declaracdo de
inconstitucionalidade, torna-se necesséaria a modulagéo dos efeitos da deciséo de
mérito tomada pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal de modo a reconhecer
a legitimidade da cobranca da contribui¢do social dos servidores do Estado de
Minas Gerais enquanto o servigo lhes estava disponivel e até a data de conclusdo
do julgamento de mérito pelo Supremo Tribunal Federal 5%

Ndo se trata de um argumento de utilitarismo puro, mas de possibilidades
comunicacionais entre os sistemas econdmico e legal, que se traduzem em operacfes do
sistema juridico, em resposta as exigéncias econémicas do caso. Ou seja, uma legitimidade
reciproca entre meios e fins, atendendo as demandas de justica interna e externa,
contingéncia e adequacdo social, e, principalmente, coeréncia e factibilidade. A proposta em
que acreditamos consiste em criar elementos e mecanismos de dialogo para que cada sistema
consiga organizar sua propria autopoiese e heterorreferéncia, através de canais
comunicacionais que permitam aceitar os paradoxos da sociedade moderna. E 0 caso em

analise demonstrou exatamente esta preocupacdo. Tendo em vista que a adog¢do plena de

04 STRECK, 2013a, p. 802.

505 STF. ED/ADI n° 3.106/MG. Relator Ministro Luiz Fux, p. 10. “E certo que a modulag&o de efeitos tem por
objeto a tutela da seguranca juridica, evitando que a desconstituicdo retroativa dos efeitos da lei declarada
inconstitucional cause abalos a sociedade e a ordem publica. A competéncia do Supremo Tribunal Federal para
tal modula¢do decorre do poder de ‘ponderar, no controle de constitucionalidade, seja ele abstrato ou
incidental, se deve prevalecer a primazia da norma constitucional tida por violada ou a seguranca juridica, e
a partir desse raciocinio definir os efeitos temporais da decisdo” (BODART, Bruno Vinicius da Rés.
Embargos de declaracdo como meio processual adequado a suscitar a modulacdo de efeitos temporais do
controle de constitucionalidade. In: Revista de Processo, vol. 198, agosto/2011. RT: S&o Paulo. p. 398).

506 |bid, p. 11.
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cada uma das racionalidades em jogo implicaria na supresséo da pretensao oposta, o tribunal
utilizou-se de um expediente juridico que abre um canal de comunicacdo com o sistema
econémico. No caso em analise, a racionalidade juridica indicava a uma solucéo infactivel
em termos econdmicos e sociais. Por outro lado, os critérios econdmicos apontavam a
negacdo das premissas juridicas. A decisdo do tribunal — amparada pela pressuposicao
legislativa de contornar situacdes como esta — foi correta em assimilar os pressupostos de
ambas as racionalidades, sem que a adocdo de critérios impostos implicasse na supressao
das premissas contrarias. Em termos concretos, o direito foi atendido, na medida em que
declarada a inconstitucionalidade de uma norma que em desconformidade com os critérios
hierarquicos do sistema legal, e, também, os pressupostos econdmicos foram satisfeitos, pois
a declaracdo de inconstitucionalidade teve seus efeitos temporais modulados, no sentido de
respeitar a infactibilidade econémica de que uma racionalidade puramente juridica
implicaria. A solucdo buscou a conciliagdo entre duas racionalidades que aparentemente
conflitavam e, acima de tudo, isto ocorreu dentro dos limites de contingéncia do sistema

legal.
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V. CONCLUSAO - A JUSTICA DE DIKE

Rafael Sanzio retratou a justica sob a forma de uma mulher angelical, que, em plano
divino, concede sabedoria ao Papa. Albrecht Direr a representou por intermédio de uma
mulher de tdnica, vendada, empunhando uma espada e uma balanca. Joseph-Francois
Mangin e John McComb esculpiram-na personificando uma mulher de olhos abertos.
Antonio Verrio a pintou na figura da Rainha Anna, envolta por anjos.>®” E possivel retirar
varias interpretacdes de tudo isso, sobretudo em razéo do simbolismo envolvendo a figura
da justica.®®® Por tras do senso comum, levanta-se o mistério semidtico,’® traduzido sob “a
tensdo inerente a defini¢do do justo” [traducdo nossa]®’. A justica vendada pode colocar em
questdo o principio da igualdade e sugerir uma problematica relacdo entre julgamento e
conhecimento.5'* A justica empunhando uma espada pode simbolizar a submissdo, a falta de
misericdrdia e a tendéncia condenatdria. A justica togada pode ser interpretada como o
retrato do privilégio das elites e o distanciamento entre as caréncias do povo e as vestimentas
dos nobres. Em suma, a personificacdo da justica transparece vérias questdes que podem
passar despercebidas, especialmente em relacdo a maneira simbdlica com que o Estado

enxerga seu dever juridico.

Entre tantos simbolismos e interpretagdes, € chegada a hora de resgatar nossos
metaféricos personagens, Hermes e Salom&o. E 0 momento de nos perguntarmos sobre a
justica heterorrefencial e seus limites. Sob perspectivas distintas e conflitantes, Hermes e
Salomao representam modelos idealizados de justica. Salomdo é a justica externa. Seus
julgamentos fundamentam-se naquilo que, em sua sabedoria transcendental, considera justo,
a despeito de quaisquer critérios juridicos que possam lhe orientar. Segundo o Rei de Israel,
a justica € um conceito que se sobrepde a lei. Um critério que prescinde de normas juridicas.
Uma ideia superior ao sistema juridico. Dai que o julgamento de Salomé&o néo € alicerceado
em nada sendo sua sabedoria, seu critério de justica. E, assim, na exata medida em que nao
ha limites a seu conhecimento, ndo ha balizas compartilhaveis as suas decisdes. Hermes, por
sua vez, representa a justica interna. A contingéncia do sistema legal. A aplicacdo de

possibilidades normativas, em contextos de realidade, com a ambicédo de estabilizacdo de

507 CURTIS; RESNIK, 1987, p. 1732; 1735; 1740.
508 |bid, p. 1727.
509 |id, p. 1748.
510 | pid, p. 1764.
511 |pid, p. 1764.

111



expectativas e, sobretudo, fechamento operacional. Qual modelo devemos seguir? Nenhum
deles! Hermes e Salomdo néo séo suficientemente complexos ao paradoxo de justica que
fundamenta o sistema juridico. Salomdo ndo compreende que, se 0 sistema juridico se
converte a justica externa, pretensdes particularistas deslegitimam procedimentos
constitucionalmente regulados, ameacando sua propria ideia de unidade sistémica. Por outro
lado, Hermes nédo observa que identificar o sistema legal com a perspectiva de justica interna
implica em grandes dificuldades de adequacdo social, seja sob a perspectiva de
complexidade e corrupgdo sistémica, seja materialmente, em total desrespeito a qualquer
ideal de justica que possa ser legitimo em um Estado Democratico de Direito. Assim, néo se
trata de saber qual das perspectivas é superior, pois ambas sdo insuficientes. A ordem
hierarquica dos conceitos de justica traz, para dentro do sistema legal, um modelo vertical
de retribuigdo, que corrompe o pressuposto de igualdade sist€mica “e propicia, a0 conceito
de justica, um quid de irracionalidade”®?. A questdo é compatibilizar as perspectivas
conflitantes, por intermédio de um didlogo de impossibilidades, reconhecendo que a relagédo
dialética entre os ideais de justica material e o sistema legal importa em um paradoxo de
complexidade que ndo pode ser solucionado sendo na busca de equilibrio, dado que a
plenitude fatica do pensamento idealizado ¢ impossivel.>!® Ou seja, ndo sendo possivel falar
em uma absoluta identificacdo entre as perspectivas interna e externa, a justica do direito é
justamente a experiéncia da impossibilidade, a busca de uma solugdo para um paradoxo

insoltvel.

A quem incumbe a empreitada? Em regresso a mitologia grega®*, atribuimos a
missdo a Dike, a deusa helénica dos julgamentos®®. Ao contrério de sua mae, a deusa da
justica, Themis, que representa um ideal de justica abstrato, Diké ndo aparece com seus olhos
vendados, %*® pois ndo procura representar uma justica soberana, mas apenas a correta
aplicacdo do direito, em dimensdes autoreferenciais e heterorreferenciais. A diferenca entre

elas é que a justica de Themis analisa o caso individual a partir de uma ideia de justica

512 FERRAZ JUNIOR, 2005, p. 175.

513 HINKELAMMERT, 1988, p. 18; 255-258.

514 O simbolismo da mitologia grega é ainda muito presente em nossa cultura, especialmente no universo
juridico. Embora o cristianismo tenha eliminado ou absorvido grande parte dos simbolos pagéos, a imagem de
uma mulher, despida ou vestindo tlnicas gregas, vendada ou de olhos abertos, portando uma balanca e, as
vezes, uma espada &, ainda hoje, disseminada e facilmente reconhecida, a despeito de caracterizacdes
religiosas. CURTIS; RESNIK, 1987, p. 1731-1734; 1741-1743.

515 FERRAZ JUNIOR, 2005, p. 173.

516 |dem.
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abstrata, para depois chegar a uma solucdo legal e justa. A justica de Diké considera a
individualidade a partir do paradoxo entre as normas da justica e as normas do direito.>!’
Sua perspectiva traduz-se na ideia de harmonia.>'® No equilibrio paradoxal entre a justica
interna e externa; entre a contingéncia e a adequacao social; entre a justeza das normas e as
normas da justica; entre a autorreferéncia e a heterorreferéncia. Diké sabe que ndo que pode
restringir a aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas apenas ao plano de fechamento
operacional, pois dessa maneira o sistema legal teria a rigidez de um cristal e ndo conseguiria
adaptar-se a complexa e plural realidade, que caracteriza a sociedade moderna. Sabe,
também, que a ‘cega’ e insensivel aplica¢do das normas juridicas pode implicar em situagdes
de infactibilidade normativa, alopoiese sistémica e, até mesmo, extrema injustica, na
absoluta negacdo da justica externa. Por outro lado, Diké ndo se deixa cair na tentacdo de
Salomdo, que sobrepde pressupostos de justica heterorreferencial ao conteudo
predeterminado das normas juridicas. Ela respeita a relacdo de dupla contingéncia entre as
instituicbes que formulam e as que interpretam o texto legal e tem ciéncia de que o sistema
juridico precisa adaptar-se a realidade e manter canais de comunicagdo com outros
subsistemas sociais, sobretudo absorvendo ideais de justica material, em nivel
heterorreferencial. Sabe, no entanto, que essa dimensdo heterorreferencial deve, antes de
manifestar-se, ser filtrada e restringida pelas perspectivas internas do sistema. Do contrério,
as fronteiras do sistema passam a ter a fluidez da névoa, ndo sendo possivel distinguir
claramente aquilo que integra o sistema. Em resumo, Diké pretende a justica material sem
se afastar da justeza das normas. Almeja a justica heterorreferencial dentro das
possibilidades conferidas pela concep¢do de justica ja exposta na norma juridica, para que
n&o torne o sistema solipsista em seu fechamento operacional e ndo descaracterize 0s marcos

de diferenciacdo funcional, autorreflexividade e as ordenac6es de justica interna.

E neste paradigma, da justeza das normas em face das normas da justica,
caracterizado pela necessidade e impossibilidade de absoluta identificacdo, que Diké se
diferencia de Hermes e Salom&o. Ela compreende que a justica externa pressupfe a
operacionalidade do sistema legal e a justica interna reclama a legitimidade externa, sob
observagdes materiais e formais. A argumentacdo da deusa dos julgamentos néo se converte

em favor de nenhuma das perspectivas de justi¢a, mas busca contornar o paradoxo, aplicando

517 RADBRUCH, 1974, p. 91.
518 FERRAZ JUNIOR, 2005, p. 174.
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pressupostos de justica de acordo com as indicagdes normativas do sistema legal. Sua analise
de justica externa ndo é solipsista, mas delimitada pelo &mbito normativo j& previamente
definido nas normas juridicas. Seu segredo € compatibilizar dialeticamente as possibilidades
autoreferenciais e heterorrefenreicias, absorvendo ideais de justica material, mas mantendo
a contingéncia do sistema legal. Hermes e Salomé&o séo incapazes da tal misséo, uma vez
que se concentram, exclusivamente, na norma juridica e na justica externa, respectivamente.
A jurisdicdo de Diké é a harmonia e a pretensdo de compatibilidade entre dois pressupostos
que fomentam um paradoxo. Ao contrario de Oliver Wendell Holmes, Diké sabe que é mister
do magistrado fazer justica.>® Sabe, no entanto, que a justica pode ser vista sob varias
perspectivas, pois aquilo que é justo aos olhos de um observador, pode ser injusto aos
outros.>?° Sua missdo é harmonizar estes postulados, buscando contornar o paradoxo do
sistema juridico. Diké é harmonia.®?* E equilibrio.%?? E tolerancia. E a solucdo de um
paradoxo insoltvel. E a busca por um projeto transcendental. E a experiéncia do impossivel
no universo das limitagdes do possivel.’?® E a dialética da justica externa com a justica

interna.®?* Diké “¢ uma experiéncia do impossivel”®?,

519 DWORKIN, 2010, p. 3.

520 L UHMANN, 2004, p. 105. NEVES, 2014, p. 224.
520 FEERRAZ JUNIOR, 2005, p. 173.

522 |bid, p. 174.

523 HINKELAMMERT, 1988, p. 214; 258.

524 NEVES, 2014, p. 223-228.

525 DERRIDA, 2007, p. 30. NEVES, 2014, p. 228.
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