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A Coeréncia do Sistema Juridico em Luhmann:
uma proposta ao fechamento operacional e a
abertura cognitiva da decisao judicial

Resumo: No presente trabalho, propde-se o
exame das balizas da decisao judicial no atual
Estado Constitucional de Direito a partir da te-
oria sistémica de Niklas Luhmann, que destaca o
Direito como subsistema social, motivo pelo que
deve seguir os mecanismos de abertura cognitiva
¢ fechamento operacional das estruturas sistémi-
cas, sob pena de corrupgdo de seus elementos,
deficiéncias em sua reprodugdo e incapacidade
de evolugdo autonoma e diferenciada. Possiveis
métodos para a realizagdo do Direito nas deci-
soes judiciais sdo apresentados, atualmente, pe-
las teorias juridicas garantista e neoconstitucio-
nalista, que aqui sdo examinadas com o objetivo
de se verificar provaveis correspondéncias de
suas assertivas ao movimento de reprodugdo au-
tonoma e de evolugdo do sistema teorizado por
Luhmann e para que seja viavel o delineamento
de uma decisdo judicial que se consubstancie,
efetivamente, em uma operacdo comunicativa
especial do sistema juridico, sendo adequada
para o fim a que se destina: (re)afirmacdo, con-
cretizagdo e especializagdo do sistema juridico.
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Introducao

Ao teorizar sobre uma concepg¢ao sistémica do fendmeno social, a
partir da identificacdo de codigos binarios que nela atuam, Niklas Luh-
mann destacou a comunicabilidade como elemento operacional por ex-
celéncia e o codigo direito/ndo-direito como o bindmio que identifica o
sistema juridico, no contexto do sistema social. Em seus elementos pri-
mordiais, constata-se a figura do 6rgdo jurisdicional, como gerador das
operacdes comunicativas de elevada importancia deste sistema, que sao
as decisdes judiciais.

Para a evolucao do sistema juridico e, por conseguinte, a sua corres-
pondéncia com o0 meio em que se insere (sistema social), a sua referéncia
interna deve obedecer ao mecanismo de fechamento operacional, que im-
plica auséncia de condicionamento do que ocorre no ambiente. E de outra
parte, ao mecanismo de abertura cognitiva, que estabelece que a inser¢ao
de um elemento cognitivo do ambiente pauta-se na selecao daquele que ¢
tolerado pela estrutura do sistema, que ja o percebeu a priori como uma
das probabilidades atuantes no movimento sistémico.

A Constitui¢ao, por consequéncia, manifesta-se como acoplamento
estrutural e determina o comportamento dos 6rgdos jurisdicionais e, por
isso, os limites de contetido das decisdes produzidas pelo sistema, visto
que a interferéncia no subsistema Direito opera com a decisdo judicial,
desde que sua formagdo conte com elementos previstos e suportados pelo
sistema.

Na contemporaneidade, todavia, observa-se a tendéncia de adocao
de coédigos de outros subsistemas em tais decisdes, 0 que provoca a in-
sercao de elementos nao juridicos no sistema e o impede de se reproduzir
autonomamente e de evoluir estruturalmente. Os efeitos dessa miscelanea
sdo a degradacdo da robustez dos cddigos constitucionais e legais nas pre-
feréncias particulares/pessoais de quem tem a competéncia de produzir
as decisdes e, ainda, o bloqueio de outros critérios legitimos do sistema
juridico. Esse sistema, entdo, passa a sofrer o estancamento do processo
concretizador da sua for¢a normativa nos enunciados textuais. Deve-se
superar, portanto, as condi¢gdes desjuridicizantes que determinam a colo-
nizacdo do Direito por outros cddigos oriundos de outros sistemas sociais.
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Por tais razdes, intenta-se apresentar detidamente tal panorama te-
orico e esquematizar o contexto politico-juridico em que se inserem as
decisdes judiciais e, por fim, considerar uma possivel solugdo para a alo-
poiese, a ser elucidada adiante, do sistema juridico. Para tanto, se ird ex-
por a proposta de duas teorias juridicas bastante debatidas na atualidade:
o Garantismo e o Neoconstitucionalismo, a fim de se deliberar sobre uma
provavel formatagao coerente’® da decisdo judicial e verificar em que me-
dida, se possivel, podem ambas ou alguma destas teorias, convergir com
o modelo sistémico da teoria de Luhmann.

1 A Teoria Sistémica de Niklas Luhmann: a inovac¢ao epistemo-
logica no estudo da sociedade

Niklas Luhmann, com o objetivo de construir a Teoria da Socieda-
de, propds uma teoria baseada no bindmio sistema-ambiente, mais espe-
cificamente na distingao daquele, surgida nos limites impostos por este na
analise de suas funcionalidades.

Ao se utilizar dos recentes avangos de diversas teorias, como a dos
Sistemas, da Cibernética, da Evolugao, da Comunicagao, percebeu que a
estruturacao sistémica dos fendmenos sociais integra uma evolugado a qual
denominou de funcional-estruturalismo, que considera o dinamismo pre-
sente no sistema e sua evolu¢do por meio de perspectivas provaveis, ja
que as circunstancias e contextos de interacdo no ambito da sociedade sao
contingentes e indetermindveis. Assim, Luhmann suprime a subjetividade
da explicagao dos fendmenos sociais, haja vista a separacao dos individu-
os humanos no dinamismo social.

O seu paradigma sistema-ambiente como recurso epistemoldgico
da busca pela diferenciagdo de um componente do bindmio representa o
abandono do modelo tradicional do conceito de objeto, que se fundamen-
ta nas propriedades daquilo que ¢ pesquisado. Sua proposta caracteriza,

3 Adotou-se a acep¢do de coeréncia como a relagdo logica interna entre os elementos de
um sistema e, por conseguinte, de sua operacionalidade. In casu, trata-se da relagdo logica
havida entre elementos relacionais do sistema juridico e das decisdes judiciais advindas
da estruturagio sistémica.
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de tal modo, a delimitacdo de um componente do bindmio objeto-contex-
to a partir das diferencas verificadas na comparagdo entre esses elemen-
tos, eis que um ¢ referencial do outro.

Seu ponto de partida ¢ a nogao de sistema como estrutura orienta-
dora no tratamento do seu desnivel de complexidade em relagdo ao am-
biente*. Assim, refere-se a um sistema autopoiético: aquele que autopro-
duz, autonomamente, suas estruturas e¢ os elementos de sua composicao,
0s quais, por sua vez, nao existem fora do sistema e, ainda, sao utilizados
por este no estabelecimento de distingdes®.

A rigor, pode-se dizer que, para aferir a conotagdo de autopoiese,
¢ necessario considerar a inexisténcia de input ou output de elementos
no sistema ou a partir dele, visto que ¢ autdbnomo tanto no plano estru-
tural® quanto no plano operativo’. Sdo, assim, sistemas fechados que se
reproduzem a partir das operacdes que foram geradas antes, no proprio
sistema®.

Como corolario disso tudo, o que ndo integra o sistema pertence
ao ambiente: os elementos ndo peculiares do sistema participam do seu

4 NEVES, 2006. p. 59.

> CADEMARTORI; DUARTE, 2009. p. 174.

¢ O acoplamento estrutural designa quais sdo e como ocorrem as “dependéncias” do
sistema em relagdo ao ambiente, ou seja, como essas “dependéncias” se compatibilizam
com a autorreprodugdo do sistema. Isso ndo quer dizer que o ambiente determina as
operagdes do sistema, ele apenas produz perturbagdes ou interferéncias ou, ainda, ruidos
(sem qualquer pressuposto causal) que sé sdo reconhecidas porque o proprio sistema
processa essas informag¢des com operagdes que lhe sdo proprias. (LUHMANN; DE
GIORGI, 1994. p. 10 e 22).

7 No que tange as operagdes, sabe-se que sistemas autopoiéticos sdo estruturas que
produzem ndo somente sua organiza¢do, mas também os elementos dos quais eles sdo
compostos. Em um plano temporal, tais elementos sdo as operagdes. As operagdes, entdo,
constituem os sistemas e ndo tém uma existéncia independente: eles sdo produzidos
no sistema exatamente pelo fato de serem utilizados como distingdes. Sdo informagdes,
distingdes no proprio sistema, o que as caracteriza como unidades de uso para a produgdo
de outras unidades de uso. A autopoiese refere-se, desse modo, ao nivel operativo dos
sistemas, indicando que eles sdo constituidos por elementos autoproduzidos (LUHMANN,
1997, p. 41).

$ CADEMARTORI; DUARTE, Op. Cit. p. 175.
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ambiente, dando-lhe a distingdo necesséria para sua configuracdo como
estrutura sistémica.

Tais elementos interagem entre si e produzem diversas operagoes.
Quando o sistema nao consegue responder imediatamente a todas as re-
lagdes entre os elementos, ¢ nem todas as suas possibilidades podem se
realizar, desencadeia-se a complexidade do sistema’. Como o sistema
gera probabilidades relacionais, torna-se mais complexo, mas em razao
menor que o seu ambiente, cuja complexidade se revela sempre superior
por conter um niimero maior de elementos gerando relacdes contingentes.
Algumas relacdes se realizam, outras remanescem em poténcia.

Com as inumeras possibilidades do ambiente, surgem varias outras,
0 que causa um aumento de desordem e contingéncia, e, por consequén-
cia, faz com que o sistema selecione apenas algumas possibilidades que lhe
fazem sentido de acordo com a fungdo que desempenham, tornando o am-
biente menos complexo para ele. Se selecionasse todas, ndo sobreviveria'’.

O sistema também € capaz de fixar seus proprios limites, ao dife-
renciar-se do ambiente, limitando as possibilidades no seu interior''.

Objetivando a organizacdo de sua complexidade interna, o sistema
se autodiferencia, visto ser condi¢do essencial para esse enfrentamento
de transformagdo interna, gerando assim, subsistemas, deixando de ser
simples e tornando-se mais complexo. Por conseguinte, experimenta um
processo de evolucdo, tal como aconteceu com o sistema Direito: diferen-
ciou-se, primeiramente em publico e privado. Depois, aquele se especiali-
zou em direito constitucional, administrativo, penal, dentre outros, o que
revela sua crescente sofistica¢ao (evolugdo) como subsistema'.

J4

Essa evolugdo ¢ condicionada as interferéncias/irritagdes do am-
biente, que podem leva-lo a transformagdo de suas estruturas conforme a
tolerancia do sistema. Aqui, retoma-se a ideia de autopoiese: a producao
de si mesmo, responsavel por um aumento constante de possibilidades até

9 KUNZLER, 2004. p. 124-125.
0 Ibid, p. 125.
U bid, p. 125.
2 Jbid, p. 125.
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que a complexidade atinja limites ndo tolerados pela estrutura do sistema,
leva-o a mudar sua forma de diferenciac¢do. A evolugao do sistema ocorre
quando ele se autodiferencia e ainda quando hd uma passagem de um tipo
de diferenciacdo para outro.

O ambiente pode interferir no sistema e provocar sua autoproducao,
pois se trata de um estimulo a sua autopoiese. A esse respeito, Kunzler
explana que as “irritagdes [ou interferéncias] se ddo sempre e inicialmen-
te a partir de diferenciacdes e comparagdes com estruturas (expectativas)
internas aos sistemas, sendo, portanto, — do mesmo modo que a informa-
¢do — necessariamente produto do sistema”'®. Algumas possibilidades do
ambiente irdo chamar a atencdo do sistema, nele causando interferéncias.

E nessa conjuntura que o sistema evolui com o objetivo de sobrevi-
ver a complexidade criada com as contingéncias inesperadas do seu meio,
impulsionando-o a uma reforma, que nao pode ser planejada, visto que
ela se nutre dos desvios da reprodu¢ao normal.

Merece destaque, por oportuno, o fechamento operacional do siste-
ma; a sua abertura cognitiva; e a sua comunicabilidade.

O fechamento operacional significa que nem o ambiente nem o sis-
tema podem agir na esfera de operacionalidade, um do outro. No caso do
sistema, € de sua operagdo interna a observagao, a irritagdo, a selecdo e a
informacao, inexistindo inputs ou outputs, como citado, nao importando
elementos prontos e acabados do ambiente.

Se o sistema selecionar um elemento do ambiente, sera assimilado
pela sua estrutura de acordo com a fungdo que possa desempenhar. Isso
porque o sistema ndo poderia construir sua propria identidade/complexi-
dade e seu proprio conhecimento se fosse confundido com o ambiente/
meio'*.

B Ibid, p. 128.

4 Se a estrutura sistémica verifica um elemento no ambiente, esta diferenciando algo no
meio do caos, no meio do indiferenciado. O conhecimento projeta diferenciagdes numa
realidade, que ndo conhece nenhuma diferenciac¢@o, pois conhecer é caracterizar algo
como ¢ ¢ ndo como nao ¢ — mas ¢ desta designagdo que surge a disting@o caracterizadora.
Os demais elementos ndo designados permanecem no ambiente.
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Esse fechamento favorece o autoaperfeigoamento da complexidade
do sistema e, quanto mais complexo, mais apto estd ao conhecimento do
ambiente porque, sob a condi¢dao de fechamento, o sistema desenvolve a
propria complexidade e aumenta, com isso, suas realizagdes cognitivas.

O fechamento operacional é, por isso, condi¢do para o conhecimen-
to e somente o € porque o sistema nao pode estabelecer nenhum contato
condicionante com o ambiente. Por ndo haver qualquer interferéncia do
ambiente, o sistema gera conhecimento a partir da rede recursiva das pro-
prias operagoes.

Assim, o que ndo faz sentido para o sistema ¢ descartado e resta na
complexidade do ambiente como for¢a potencial a ser utilizada em mo-
mento posterior, se oportuno — razao pela qual se pode afirmar que, no lu-
gar de limites territoriais ou materiais, o sistema tem limites de sentido'.

A Teoria dos Sistemas, por isso, permite identificar o meio social
como sendo um sistema e o ser humano, como o ambiente desse sistema.
Isso leva a conclusdo de que o social ndo surge do homem porque, para
a teoria de Luhmann, a sociedade ¢ a resposta evolutiva que antecede os
sujeitos e se direciona a prover estruturas de sentido, numa dindmica au-
torreferida. Assim, a sociedade ndo seria uma constru¢do feita & imagem
e semelhanga do ser humano, mas sim o resultado de uma pratica evolu-
tiva'®,

Para Luhmann, em outras palavras e por consequéncia, o sistema
emergente no processo evolutivo social ¢ o sistema de comunica¢do que
se denomina sociedade. Dai se deduz que a sociedade ¢ a comunicagao
partilham da mesma identidade. Assim, se o sistema social ¢ composto de
comunicagoes, tudo o que ndo € ou que nado ¢ selecionado pelo sistema ¢
ambiente — o que faz do ser humano, ambiente do sistema social'’.

Partindo do fundamento do que ¢ sistema de comunicagao, a socie-
dade abrange diferentes sistemas funcionais, distintos entre si por conta
da diferenciagdo operacional: do ponto de vista da unidade, uma diferen-

s KUNZLER, Op. Cit., p. 128.
s CADEMARTORI; DUARTE, Op. Cit., p. 175.
7 Ibid, p. 175.

Seqiiéncia, n. 62, p. 323-359, jul. 2011 329



A Coeréncia do Sistema Juridico em Luhmann: uma proposta ao fechamento operacional e a abertura cognitiva da decisdo ...

ca verificada no sistema encontra-se em fun¢do do que o sistema diferen-
ciou'®.

A comunicabilidade, além da existente entre os elementos de dentro
do sistema, ainda se verifica com o exterior, o que Luhmann denomina de
abertura cognitiva. Representa a demanda de conteudo e de volume das
relagdes havidas entre o sistema e o seu ambiente. Tais relagdes ocorrem
em conformidade com a predisposicao da estrutura sist€émica, ou seja, de
acordo com sua capacidade de suportar interferéncias externas, conforme
mencionado. Qualquer abertura do sistema so se justifica devido a seu fe-
chamento, e isso se da porque

[...] as operagdes autorreferenciais ndo absorvem o sentido global,
ndo possuem um “efeito totalizante” mas, qualquer que sejam os
fatores que concorrem para constituigdo do sistema (elementos,
processos, o proprio sistema), sdo fendmenos ndo “puros”, nao re-
feridos “somente e exclusivamente” a si, mas em grau de combinar
autorreferenciabilidade e heterorreferenciabilidade.

Disso, pontua-se que a comunicabilidade existente no sistema € au-
torreferente, ou interna, caracterizada pela abertura cognitiva, e €, tam-
bém, heterorreferente, ou externa, observada no fechamento operacional.

Nesses termos, pode-se dizer que os sistemas sociais sdo sistemas
abertos e fechados, e ndo abertos ou fechados, mas, paradoxalmente, sao
fechados porque sdo abertos ao meio ambiente a partir da comunicacao.
Assim como os pensamentos sdo gerados por um processo que implica
novos pensamentos em uma rede organizada e logica, a comunicacdo ¢
0 componente autopoiético dos sistemas sociais, pois uma comunicagao
fara nova comunicacao de forma recursiva. Por isso, a comunicagdo € o
unico elemento que permite transcender a clausura do sistema.

'S LUHMANN; DE GIORGI, Op. Cit., p. 281.
9 FEBBRAJO, 1990. p. 13-14 ¢ 24.
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1.1 O Subsistema Juridico e sua Autonomia como Distin¢ao, Es-
pecializaclo e Seletividade do Sistema Social

Luhmann distingue trés grandes sistemas sociais: os sistemas vivos
(referentes as operagdes vitais), os sistemas psiquicos (afetos aos indivi-
duos), e os sistemas sociais (constituidos basicamente por comunicagoes).

Os sistemas sociais possuem dupla fun¢do: mediam a complexidade
do mundo (ambiente) e a limitada capacidade do homem em assimilar
as formas de vivéncia e buscam reduzir a complexidade, selecionando as
possibilidades do mundo a partir de critérios internos ao sistema. Den-
tro dos sistemas sociais, t€m-se subsistemas: economia, educagao, direito,
politica, medicina — condi¢cdo em que se vé a complexidade da sociedade
moderna®,

Essa complexidade da sociedade moderna encerra a preocupagao
fundamental de Luhmann: o problema da ordem social. E sob tal égide
que se assenta o subsistema Direito.

Para Luhmann, como o interesse da sociedade € a existéncia de co-
municacdo, inexiste a ideia de um sujeito ou consciéncia coletiva e, por
conseguinte, a possibilidade de um consenso fatico entre os individuos
como mecanismo de orientacao social ou fundamento da sociedade. Isso
porque, frente a seletividade da comunicagao do sistema social, distingui-
ram-se os elementos que representavam a instituicdo das expectativas dos
membros do seio social, porque

[...] o comportamento social em um mundo altamente complexo e
contingente exige a realizacao de reducdes que possibilitem expec-
tativas comportamentais reciprocas e que sao orientadas a partir das
expectativas sobre tais expectativas?!.

Como cada sistema sé podera ter conhecimento daquele setor que
fica sob seu codigo particular e sua seletividade, a partir de um proces-
so de diferenciacao funcional e por sua evolucao sociocultural, o Direito

2 MADEIRA, 2007, p. 27-29.
2l LUHMANN, 1983, p. 109.
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autonomizou-se da Moral até se constituir em um sistema social autopoi-
ético, composto de comunicagdes de elementos normativos, cuja validade
se remete de modo recursivo a outras expectativas normativas®.

A par disso, Luhmann assevera que o Direito, como expectativa das

expectativas, cria:

[...] uma seguranga [...] a qual se segue, apenas secundariamente,
a seguranca sobre o comportamento proprio ¢ a previsibilidade do
comportamento alheio. E muito importante, para a compreensao do
direito, ter uma visdo clara dessa diferenca. Isso porque a seguranga
na expectativa sobre expectativas, seja ela alcancada por meio de
estratégias puramente psiquicas ou por normas sociais, ¢ uma base
imprescindivel de todas as interagdes, € muito mais importante que
a seguranga na satisfacdo de expectativas®.

A func¢ao do direito, portanto, ¢ generalizar e estabilizar expectati-

vas de condutas e regular conflitos mediante a constituicdo de procedi-
mentos para fazé-lo. Nos termos de Amado:

[...] na propria estrutura de suas normas esta implicita a previsao do
conflito, pois sempre se coloca como alternativa de cumprimento e
descumprimento. E o conflito precisamente, o descumprimento, o
que exerce o efeito paradoxal de reforcar a expectativa normaliza-
da, pois desencadeia os mecanismos tendentes a imposi¢ao contra-
fatica dessa expectativa, que aparece assim refor¢ada perante os ca-
sos futuros. Dai que diga Luhmann que o direito usa a possibilidade
de conflito para a generalizag@o de expectativas (jd que os conflitos
sdo inevitdveis)*.

Por tais razdes, o direito ndo € um sistema meramente normativo,

mas um alivio para as expectativas, que consiste na existéncia de cami-
nhos generalizados em forma de uma eficiente indiferenca inofensiva
contra as outras possibilidades, que reduz consideravelmente o risco da

2 MADEIRA, Op. Cit., p. 28-29.
» LUHMANN, 1983, p. 52-53.
% AMADO, 2004, p. 30.
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expectativa contrafatica. Assim, a obten¢@o dos fins do Direito da-se na
sua eficiéncia seletiva acerca de expectativas comportamentais que pos-
sam ser generalizadas nas dimensdes temporal, social e pratica. E essa
exceléncia na seletividade que € a variavel evolutiva do Direito, pois € a
reacdo as modificacdes do sistema social ao longo do desenvolvimento
historico. Por isso, o sistema juridico ¢ uma das bases necessarias para a
evolugdo social®.

Considerando que o sistema em referéncia € autopoiético, todas
as justificacOes operativas sdo dadas em seu interior e sua operatividade
deve-se as operagdes de codigo bindrias, que estabelecem a diferenca en-
tre o direito € o ndo-direito. Segundo Luhmann, ndo existem critérios de
validade, nem reais nem hipotéticos do direito: o proprio direito ¢ que se
autoestabelece e se autolegitima internamente como normatividade juridi-
ca. A positividade, portanto, ndo ¢ mais que a referéncia autopoiética do
sistema?.

Como as operagdes se reproduzem sem influéncia externa (a nao
ser pela assimilacdo seletiva de fatores do entorno, de acordo com os cri-
térios do proprio sistema juridico), o sistema juridico estabiliza-se e sua
validagdo da-se recursivamente, por seus proprios codigos normativos.
Nos termos de Neves e Samios, “o direito positivo reproduz-se de acordo
com seus proprios critérios e codigos de preferéncia™’.

A codificagdo, dessa maneira, ¢ essencial para que exista uma se-
paracdo entre o direito € os aspectos morais ou politicos, visto ser a par-
tir dos procedimentos eleitoral, legislativo e judicial do Estado de Direito
que ocorre a filtragem e a imunizac¢do do sistema juridico quanto as in-
fluéncias contraditérias do entorno — como a diversidade de expectativas,
interesses e valores da sociedade moderna.

Em virtude disso, ¢ possivel um dissenso entre o Direito e outros
valores e interesses. Essa possibilidade torna os procedimentos democra-
ticos do Estado de Direito (que implicam o principio da legalidade) uma

» LUHMANN, 1983, p. 115-116.
% NEVES; SAMIOS, 1997, p. 31.
7 Ibid, p. 33.
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exigéncia sistémico-funcional e uma imposicdo ética da sociedade com-
plexa atual.

Para tanto, deve-se atentar para a possivel porta de entrada de ele-
mentos nao juridicos: a abertura cognitiva (heterorreferéncia) em conjun-
to com o fechamento operacional (autorreferéncia) do sistema juridico,
sob o prisma da atual instituicao do Estado Constitucional de Direito.

1.1.1 Autorreferéncia e Heterorreferéncia do Sistema Juridico
no Estado Constitucional de Direito

O Direito, autopoiético, autorreferente e fechado, por estar inserido
em um sistema em escala macro, recebe interferéncias de outros subsiste-
mas sociais, como o politico, o econdomico e o moral.

No caso do subsistema politico, “devemos aceitar que a politica so-
mente participa no direito de maneira parasitaria, e isso nos leva a ques-
tao de saber se e em que medida o sistema juridico ¢ capaz de regenerar
o direito de forma autopoiética, e quando as influéncias juridicas ganham
relevo™?.

No que tange a interferéncia da economia, Luhmann afirma que:

Pela primeira vez todas as operagdes econdomicas orientam-se no
dinheiro. Todas as limitagdes do desejo, que estariam fundadas
num sentido objetivo das coisas, encontram-se niveladas [...]. Nao
¢ possivel apreciar como esta evolugdo ¢ interpretada pelo direito.
A historia recente do direito mostra que a primeira reagdo consistiu
numa grande generalizagdo de certas institui¢des, sobretudo aque-
las da propriedade e do contrato, como se fosse um caso de se re-
produzir no interior do direito a mobilidade do dinheiro®.

Ora, sabe-se que os subsistemas citados interferem no sistema juri-
dico. Mas, para sua integridade, tal afetacdo deve ser de forma tolerante,

% Ibid, p. 34.
Y Ibid, p. 40.
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ou seja, interferir no sistema juridico de modo que ele seja habil a supor-
tar sua interferéncia.

Neves, tratando da complexidade da sociedade moderna, aponta
que a distingdo entre modernidade central e periférica, causada pela de-
sigualdade econdmica no desenvolvimento entre Estados e regides (com
consequéncias significativas na reprodugdo de todos os subsistemas so-
ciais, principalmente no politico e no juridico), e o desaparecimento de
uma moral imediatamente valida para todas as esferas da sociedade im-
pediram a criagdo de uma autonomia no sistema juridico de acordo com
o principio da diferenciacdo funcional de uma esfera publica fundada na
generalizacdo institucional da cidadania®.

Assim, tem-se, como limite a abertura cognitiva ou a heterorrefe-
réncia do sistema juridico, o debate sobre juridificagdo versus desjuridi-
ficacdo. A questdo que se estabelece, em conformidade com Neves e se-
gundo o pensamento aqui adotado, ¢ a dos limites da propria atividade
estatal’!.

Em termos sistémicos, a problematica refere-se a observacao e a
descri¢do dos efeitos da reproducdo conjunta dos codigos “poder/nao-po-
der” (em sentido amplo) e “licito/ilicito” (ou direito/ndo-direito) no ambi-
to da organizagdo estatal e em face dos demais subsistemas sociais. Nas
palavras de Neves,

[...] aqui se trata da analise da autopoiese da politica e do direito em
face da autopoiese dos demais sistemas sociais. O debate dirige-
se, em principio, a expansdo da politica e do direito em prejuizo
da reproduc¢@o dos outros sistemas sociais. Mas, como cada sistema
funcional apresenta-se como ambiente para os demais, ndo se lhes
subordinando, a pretensdo expansiva do Estado pode antes mostrar
a incapacidade dos sistemas politico ¢ juridico de observar adequa-
damente a autonomia do contexto*

3% NEVES, Op. Cit., p. 225-228, passim.
3t Ibid, p. 229.
32 Ibid, p. 231.
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Com a reproducao de outros subsistemas sociais dentro do politi-
co e, especialmente, no interior do sistema juridico, a juridificagdo gera
efeitos desintegradores das atividades estatais sobre a sociedade e reagdes
desintegradoras sobre o Estado, j4 que o pde nos limites de sua propria
capacidade funcional.

Sem a autonomia necessaria para se gerir dentro do sistema juri-
dico, “[...] o Estado isola-se (paradoxalmente, porque se expande) sem
suficiente amparo heterolegitimador. Torna-se dificil [...] reconhecer e
processar o dissenso estrutural resultante da pluralidade de valores e de
interesses”*.

A estatalizacdo, que ocorre com a invasdao do mundo (ambiente) da
vida pelos sistemas politico e juridico, sofre fragilizagdao da esfera publi-
ca, que ¢ realimentada pelo desgaste do mundo da vida.

Contra a tendéncia a “juridifica¢do” crescente, surge a estratégia de
“desjuridifica¢do”, o que, de acordo com Neves, ¢ uma ilusdo. As pro-
postas de resolugdo ou controle do problema dos efeitos disfuncionais da
juridificacdo com decisdes politicas subjazem a uma concepgao instru-
mentalista do direito e voluntarista da politica, que desconsidera a com-
plexidade desses sistemas sociais na sociedade moderna, e que ainda so-
brecarregam o Estado com novas atividades®.

E claro que a complexidade do sistema social exige o aumento dos
encargos do Estado. Mas a mesma complexidade de uma sociedade di-
ferenciada funcionalmente em sistemas autbnomos importa a reducao da
capacidade regulatoria do Direito. Neves alerta que

Nio se trata de superar esse impasse, mas sim de conviver cons-
trutivamente com ele, fortificando a capacidade de aprendizado
(abertura cognitiva) dos sistemas politico ¢ juridico ndo apenas em
relacdo aos demais sistemas sociais, mas também em relacdo aos
influxos de informagdo que emergem criativamente da esfera ptbli-
ca pluralista e promovem a reciclagem do respectivo sistema®.

3 Ibid, p. 232-233.
% Ibid, p. 233.
3 Ibid, p. 234.
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Por isso, a abertura cognitiva deve ser examinada a partir das com-
peténcias constitucionalmente atribuidas aos o6rgaos jurisdicionais e a sua
sobrecarga com questdes estritamente politicas. Devem-se estabelecer
quais as situagdes abusivas de intervengdes desconstrutivas do Judiciario
na formacgdo democratica da vontade estatal e, ainda, quais as situagdes
em que se verifica o excesso de invocagdo do Judiciario nos conflitos es-
tritamente politicos em torno de decisdes da maioria*® — o que da azo ao
exame do fechamento operacional do sistema juridico.

Como cedico, de acordo com o modelo sist€émico luhmanniano, a
sociedade moderna caracteriza-se pela hipercomplexidade, indissociavel-
mente vinculada a diferenciacao funcional, que se realiza plenamente com
a emergéncia de subsistemas autopoiéticos. Como inexiste uma reprodu-
¢do autonoma dos sistemas juridico e politico, que sofrem interferéncias
negativas de outros campos subsistémicos, afasta-se a Constitui¢ao de sua
fungdo de acoplamento estrutural e como intermediagao sistémico-proce-
dimental da esfera publica pluralista®”.

Com isso, ante a hipercomplexidade social e a auséncia de uma mo-
ral padrdo a sociedade, ndo se alcangou a construgdo de sistemas sociais
que apresentem autonomamente um fopos especifico. Segundo Neves,

Dai resultam problemas sociais bem [...] complicados [...]. As re-
lagdes entre as esferas de comunicagdo assumem formas autodes-
trutivas e heterodestrutivas, com consequéncias desastrosas para a
integracdo sistémica e a inclusdo social. Nesse sentido, a moder-
nidade ndo se constrdi positivamente, como superacdo da tradicdo
por forca do surgimento de sistemas funcionais autbnomos, mas an-
tes negativamente, como hipercomplexidade desagregadora do mo-
ralismo hierarquico tradicional®®,

Diante disso, fala-se em alopoiese social do direito por forgca da
prevaléncia de outros codigos de preferéncia sobre o codigo direito/ndo-
direito, j& que ndo se vé uma definicdo clara das fronteiras de uma esfera

% Ibid, p. 235.
7 Ibid, p. 236-237.
% Ibid, p. 238.
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de juridicidade, o que implica, fatidicamente, privilégios e exclusdes ile-
gitimas.

Além da hipertrofia da preferéncia “ter/ndo-ter” (cddigo econdmi-
co) atuar como Obice a reproducao sistémica e autoconsistente do Direito
e de sua ineficiéncia social, mecanismos relacionais, familiares, referen-
tes a amizade e ao poder privatizado sobrepdem-se de forma difusa ao
sistema juridico, heteronimizando-lhe a reprodugdo operativa e corrom-
pendo sua autonomia como estruturagao sistémica®.

As operagdes juridicas do Estado Democratico de Direito, assim,
sdo contaminadas por critérios extrajuridicos que, incontrolavelmente,
corrompem o processamento de casos juridicos de acordo com critérios
generalizados de constitucionalidade e legalidade, concretizados jurisdi-
cional e administrativamente.

Por tais razdes, alerta Neves que “[...] € ingénua a interpretacao de
que se trata aqui de uma ampla abertura cognitiva do direito aos interes-
ses sociais™, ja que, do ponto de vista sistémico, abertura cognitiva pres-
supde fechamento operacional ou normativo. Trata-se, em realidade, de
quebra do fechamento operacional por onde se esfumacam as fronteiras
entre o sistema Direito e outras esferas de comunicagdo. Como corolario,
o Direito sofre permanentes crises de identidade.

Esse quadro vem a ser denominado de corrupgao sistémica e tende
a generalizacdo em experiéncias juridicas tipicas da modernidade perifé-
rica, atingindo o proprio principio da diferenciag¢do funcional e resultando
na alopoiese do direito*', em sentido inverso a especializagdo do sistema
e, por conseguinte, obstando a sua evolugao.

Como a concretizagdo juridica ¢ violada por codigos de preferén-
cias os mais diversos, os codigos constitucionais e legais degradam-se em
preferéncias particulares/pessoais e bloqueios oriundos de outros critérios
sistémicos, e tém seu desenvolvimento estancado no decorrer do processo
concretizador de sentido, por conta da insuficiente for¢a normativa dos

¥ Ibid, p. 241-242.
© Ibid, p. 240.
4 Ibid, p. 241.
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enunciados normativos. Dai se extrai que a questdo central ndo estd na
produgdo de um maior ou menor volume de textos normativos: estd na
superacao das condi¢des desjuridicizantes que determinam a colonizagao
do direito pelo sistema social*?.

1.1.2  Os Reflexos da Abertura Cognitiva e do Fechamento Ope-
racional do Sistema Juridico na Decisao Judicial e sua no Di-
reito

Na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos aqui exposta, decisdes
sdo consideradas operagdes de indicagdo e distingdo que efetivam uma
interferéncia no sistema e, por isso, produzem também uma atualiza¢ao
dentro da dinadmica de seu fechamento operativo (autorreferéncia) e aber-
tura cognitiva (heterorreferéncia)®.

Para o subsistema juridico, relembra-se, a estruturacdo da comuni-
cacdo ocorre pelo codigo da diferenca entre direito e nao-direito; a sua
comunicabilidade parte de um sentido ja estruturado simbolicamente pela
estrutura sistémica. Nas palavras de Simioni e Bahia:

Um evento qualquer da sociedade pode ser observado em termos
de verdade e falsidade (cédigo da ciéncia), como também pode ser
observado em termos de pagamento ou nao pagamento (codigo da
economia) e igualmente pode ser observado em termos de governo
ou oposicao ao governo (codigo da politica) ou entre informagao
nova e redundancia (co6digo dos meios de comunicagdo de massa),
entre outros inumeros contextos de significagdo possiveis. Mas, se
esse evento for observado em termos de direito ou ndo direito, en-
t30 ja se esta fazendo referéncia ao sistema juridico da sociedade™.

No panorama apresentado, a decisdo juridica estabelece uma refe-
réncia de comunicacdo a distin¢do entre direito e ndo-direito, ou seja, ao
bindmio Direito-ambiente. Por consequéncia, observa-se a produgdo de

2 Ibid, p. 241.
% SIMIONI; BAHIA, 2009, p. 70.
“ Ibid, p. 70-71.
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decisdes juridicas em todos os contextos da sociedade, isso porque sdo
juridicas todas as decisdes tomadas a partir do cédigo da diferenca entre
direito e ndo-direito, independentemente do lugar onde elas acontecem®.

No entanto, tendo em vista que os sistemas sociais fechados opera-
cionalmente sdo responsaveis pela produ¢do da sua atualizagdo, no sub-
sistema do direito, o elemento estrutural que desempenha o papel do de-
cidir juridico (e de atualizagao do sistema) sdo os 6rgdos jurisdicionais,
competentes e responsaveis pelas decisdes judiciais. Estas se revelam
como operagdes comunicativas especiais do sistema juridico capazes, por
sua coercibilidade e pela forca interpretativa de seu contetido, de interfe-
rir intimamente na estrutura do sistema juridico.

Como o sistema reproduz a si proprio através de operagdes recur-
sivas-fechadas, produz também o sentido normativo a partir da base do
elemento normativo. Nao encontra sua qualidade normativa advinda de
seu meio e tampouco pode fornecer tal qualidade ao seu ambiente: toda
comunicagao que se refere as normas juridicas, nada mais ¢ do que comu-
nicagdo interna e propria do sistema.

Na analise operativa do subsistema Direito, importa acentuar que
uma operacao corriqueira comporta, simultaneamente, varias diferengas.
Por isso, “[...] cuando se quiera saber como se observa una operacion,
se debe observar al observador [...]"*, porque o olhar de um observador
também € uma operagdo que, igualmente, produz diferencga. O pressupos-
to dessas diferencas ¢ a distingao produzida pela operagao de observagao,
ou seja, a distingdo entre operagdo e observagao®’.

Toda observagao ¢ uma operagao e produz uma interferéncia no sis-
tema e, por isso, contribui para a sua autopoiese especifica, representan-
do uma reentrada da distingdo naquilo que foi por ela mesma distinguido
(paradoxo de re-entry into the form)*.

s Ibid, p. 72.

% LUHMANN, 2005. p. 106.
 SIMIONI; BAHIA, Op. Cit., p. 75.
# LUHMANN, 2007. p. 31.

340 Seqiiéncia, n. 62, p. 323-359, jul. 2011



Luiz Henrique Urquhart Cademartori e Grazielly Alessandra Baggenstoss

Uma re-entry ¢ uma operagao paradoxal que faz uso de duas dis-
tingdes como se fosse uma so, mas ndo determina em qual dos lados da
forma de distin¢ao se reduplicard, deixando em aberto essa alternativa,
produzindo uma ambivaléncia — o que leva a conclusdo de que a operagao
de observagdo ¢ sempre uma construcao, que implica constatar se uma
distin¢ao ¢ aceita ou negada nas subsequentes opera¢des®.

Sobre tais termos, Luhmann defende, entdao, que a questao opera-
cional do sistema juridico ndo ¢ exatamente como o juiz decide, mas sim
como o sistema Direito produz as decisdes na forma de operacdes de dis-
tingdo dentro daquilo que ja foi por ele mesmo diferenciado™®.

Se ¢ possivel a reproducdo redundante de uma operacao, repete-se
a decisdo anterior; se inexiste tal possibilidade de repeti¢do, tem-se a au-
téntica decisdo juridica: a introdu¢do de uma operagao distinta no siste-
ma, o que acarreta interferéncia, afetando a redundéncia sistémica e que,
por conseguinte, pode culminar em transformagdes estruturais no sistema.
Mas, repita-se, essa variagao ¢ tolerada ou selecionada pelas proprias es-
truturas e assimiladas como reestabilizacao.

Em consequéncia, a inovag¢ao produzida por uma decisao judicial
constitui-se em referéncia para novas operagdes juridicas se o seu sistema
a aceitar/tolerar em suas estruturas. Isso significa que a decisdo que inova
sempre serd uma decisdo cuja probabilidade de ocorréncia ja fora previs-
ta pelo sistema. Em outras palavras, sua inovagao refere-se as operagdes
anteriores, mas as potencialidades sempre sdo projetadas pelo sistema’'.

Nesses termos, a teoria luhmanniana sugere que os casos singelos e/
ou de praxe (easy cases) sao fundamentados no equacionamento de inte-
resses do sistema, enquanto nos mais complexos (hard cases), verifica-se
a autorreferéncia do sistema, ou seja, a referéncia aos casos ja decididos.
Cada decisdo pode antecipar a dire¢do de producdo de outras decisdes, da
mesma forma com a qual o sistema utiliza essa pratica estabelecida atra-
vés de reiteradas decisoes™.

© Ibid, p. 34.

50 SIMIONI; BAHIA, Op. Cit., p. 76.
SU Ibid, p. 78.

2 MADEIRA, Op. Cit., p. 36.
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Conclui-se, assim, que o sistema juridico comporta decisdes apenas
com a possibilidade de observacao de tendéncias e as suas consequéncias
determinadas a partir do que sera decidido. A par disso, Luhmann ressalta
que o direito fundamenta-se em um paradoxo: o direito positivo s6 tem
validade na medida em que pode ser modificado através de uma decisao*.

Contudo, nas atuais condi¢des de reproducdo do subsistema juridi-
co, do sistema social e de uma sociedade moderna complexa e contingen-
te, observa-se uma proliferacdo social de codigos e critérios, que torna
indefinidas e confusas as fronteiras do campo juridico e da esfera estatal
perante outros ambitos do agir e vivenciar, assim como as fronteiras do
Direito e de suas estruturas provaveis>.

E o que se verifica nas decisdes, cuja produgdo, a partir de sua es-
colha preferencial de probabilidade, considera fatores fundamentados em
codigos de outros sistemas. H4, por conseguinte, a corrupcao das decisdes
e, ainda, a corrupg¢ao do sistema juridico por meio das decisoes judiciais.

A questdo € problematica e atual, conforme se v€ no que se conven-
cionou denominar de judicializa¢dao da politica e também na repercussao
geral como um problema de andlise dos impactos especialmente econd-
micos da decisdo juridica. Simioni e Bahia exemplificam:

[...] um juiz que decide uma causa ndo porque a conduta do autor
ou do réu foi correta ou incorreta do ponto de vista do direito, mas
porque a decisdo ¢ lucrativa ou gera prejuizos econdmicos, ja to-
mou uma decisdo econdmica.

Assim, se um orgao jurisdicional “decide um fato fazendo politica
publica do governo ou da oposi¢do, em detrimento a diferenca entre di-
reito e ndo direito, ja tomou uma decisdo politica e ndo juridica”. E desse
tema que se extraem as posicoes tedricas que defendem a importancia da
argumentacao juridica para a justificacdo dessas decisdes mais dificeis —
as que exigem um pouco mais do que respostas previstas no direito posi-
tivo™.

S Ibid, p. 34.
* LUHMANN, 2007, p. 34.
s SIMIONI; BAHIA, Op. Cit., p. 75-76.
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Neves alerta que “[...] enquanto se afasta de qualquer vinculo (fixa-
do constitucionalmente) no coédigo licito/ilicito [...]”, o sistema juridico
fica exposto “diretamente a particularismos relacionais e exigéncias eco-
ndmicas concretas, nao podendo, assim, reproduzir-se autonomamente”®.

Por isso, ¢ inconcebivel a abertura cognitiva do sistema juridico
para as exigéncias da economia e para os valores morais, as expectativas
e os interesses presentes na esfera publica. O que deve existir € o seu fe-
chamento operacional, que ¢ um pressuposto sist€émico para seu devido
conhecimento frente a um ambiente social altamente complexo”’.

A decisdo judicial, portanto, eis que operacdo comunicativa espe-
cial do sistema juridico, deve espelhar a complexidade sistémica e refletir
a sua abertura cognitiva, de forma a manter a integridade do sistema (he-
terorreferéncia), e o seu fechamento operacional, sem que seus elementos
se dissociem do sistema macro, que ¢ o sistema social (autorreferéncia).
De acordo com Luhmann,

O processo decisorio da jurisprudéncia [entenda-se teoria do direi-
to] ndo conhece [...] formas institucionalizadas de mudanca do di-
reito, mas apenas técnicas apocrifas de assimilag¢do, adaptagdo ou
alteracdo e que sejam compativeis com a identidade formal das nor-
mas [...]. De resto, a inovacao judicial € possivel até mesmo frente
a lei — mas so raramente e limitada a que durante algum tempo se
trabalhe com argumentos falsos, até que a inovagao seja introduzi-
da [por via legislativa] e possa ser apresentada como direito antigo.
Com isso o juiz, sob condi¢cdes modificadas, da continuidade aque-
las colocagdes que antes eram genéricas e agora sao apenas consi-
deradas como uma possibilidade entre outras>®.

A limitacdo do 6rgdo jurisdicional ¢ explicada pelo fato de ele lidar
com situagdes em que ja se verificaram frustracdes. Esse elemento do sis-
tema juridico, portanto, trata do processamento de frustragdes para o qual

6 NEVES, Op. Cit., p. 243.
ST Ibid, p. 242.
* LUHMANN, 1985. p. 36-37.
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se fazem essenciais um rigido referencial para as decisdes e a manutencao
das normas decisorias™.

Para tanto, faz-se imprescindivel aos 6rgdos jurisdicionais um em-
basamento tedrico que os instrumentalizem no manejo da dogmatica juri-
dica, com vistas a realizacao do sistema Direito ¢ ao favorecimento de sua
estrutura¢dao autonoma, ainda mais em funcao de todas as novas deman-
das de direitos e as diversas polémicas quanto ao tratamento dos diversos
direitos fundamentais. Como respostas paradigmaticas a estes problemas,
apontam-se em linhas gerais as duas teorias juridicas mais discutidas con-
temporaneamente: a teoria juridica garantista e a teoria juridica neocons-
titucionalista.

2 As Propostas do Garantismo e do Neoconstitucionalismo para
uma Teoria Juridica do Estado Constitucional de Direito

O Garantismo e o Neoconstitucionalismo podem ser tanto vincu-
lados a Teoria do Direito, como a Teoria do Estado, ou ainda, a Filosofia
Politica e contrapdem-se, basicamente, nos mesmos moldes extremos em
que se contrapdem os paradigmas do Positivismo Juridico e o do Jusnatu-
ralismo: vale dizer, a relacao entre Direito e Moral.

Seu contexto atual, no entanto, ¢ diverso de quando do levante da
teoria positivista classica: a teoria que se insurge € se assenta nos tribu-
nais ¢ o Neoconstitucionalismo, em resposta aos diversos relativismos
existentes numa sociedade complexa e a inexisténcia de uma moral Uinica
convencional®, e contra esta se insurge o Garantismo.

2.1 A Teoria Juridica Garantista

A Teoria do Garantismo aqui explanada é formulada por Luigi Fer-
rajoli, o qual, na obra Diritto e Ragione, em 1989, propde um modelo

% Ibid, p. 37.
% Denominada por Habermas como sendo a moral conteudistico-hierarquica diretamente
valida em todas as esferas do agir e do vivenciar (NEVES, Op. Cit., p. 237).
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ideal de Estado de Direito, em que se deve verificar a aproximacao do
direito positivo com o direito que realmente ¢ observado no meio social,
sob pena de deslegitimagao®!, reclamando a aproximagao entre direito va-
lido e direito efetivo.

Para tanto,

Ferrajoli observa que o Estado de Direito atual apresenta [...] certas
inclinagdes neo-absolutistas, as quais se evidenciam por meio de
praticas antigarantistas embasadas em normatividade de emergén-
cia e de excegdo oriunda de interesses setoriais da sociedade, o que
vem a enfraquecer o modelo de Estado de Direito entendido como
artificio politico a servigo do corpo social®.

Resultado de tais inclinagdes ¢ a expansdo das fungdes jurisdicio-
nais e de seus espacgos de discricionariedade, que buscam respaldo argu-
mentativo nos setores social, economico e politico do Estado, a reducao
da capacidade regulativa do Direito, a inadequacdo e a falta de efetivida-
de de suas técnicas de garantia e, ainda, a tendéncia do poder politico a se
libertar dos controles juridicos e a sediar-se em areas nao institucionaliza-
das®.

Sao esses os motivos que impulsionaram a Teoria do Garantismo a
construgdo de uma base filosofico-politica constituida pela doutrina libe-
ral da separagdo entre direito € moral. Suas principais teses, portanto, sao:

a) a separagao entre direito e moral, em que se diferencia a quali-
ficagdo de uma norma como véalida ou invalida (ao se analisar o
direito internamente) e a qualificacdo de uma norma como justa
ou injusta (se examinada pela perspectiva externa)®; sendo que

b) tal separacdo ¢ tida a partir do postulado do filésofo empirista in-
glés, David Hume, que determina que ndo se pode deduzir pres-
cricdes de descrigdes, o que significa, entre outras coisas, que

¢ CADEMARTORI, 1999, p. 92.
2 Ibid, p. 92.

S Ibid, p. 92-93.

8 Jbid, p. 94.
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ndo se pode deduzir a moral do direito, visto que o direito valido
ndo € por si um direito justo®. Separam-se, portanto, juizos de
validade e juizos de valor.

Como teoria juridica, entdo, o Garantismo sedia-se na forma juridi-
ca do Estado atual, qual seja, a forma de Estado de Direito. Nessa acep-
¢do,

[...] designa una teoria juridica de la “validez” y de la “efectividad”
como categorias distintas no s6lo entre si, sino también respecto de
la “existéncia” o “vigencia” de las normas. En este sentido, la pa-
labra garantismo expresa una aproximacion tedrica que mantiene
separados el “ser” y el “deber ser” en el derecho; e incluso pro-
pone, como cuestion teodrica central la divergencia existente en los
ordenamientos complejos entre modelos normativos (tendencial-
mente garantistas) y practicas operativas (tendencialmente anti-ga-
rantistas), interpretandola mediante la antinomia — dentro de ciertos
limites fisiologica y fuera de ellos patologica — que subsiste entre
validez (e inefectividad) de los primeros y efectividad (e invalidez)
de las segundas®.

Seu objetivo, por consequéncia, ¢ uma critica, ndo desconstrutiva,
ao Direito positivo vigente, ou seja, uma critica interna ao ordenamento
juridico posto e orientada a analisar os aspectos de sua ineficacia e invali-
dade, e ndo uma critica externa, impedindo que a critica parta de critérios
politicos ou de justiga®’.

8 Jbid, p. 94-95.

6 FERRAJOLL 2001, p. 852.

67 “Q pano de fundo téorico-geral do garantismo estd constituido em grande parte
pela importante distingdo entre quatro diferentes predicados que se podem imputar as
normas: justiga, vigéncia, validade e eficacia (efetividade): a) uma norma ¢ ‘justa’ quando
corresponde positivamente a determinado critério de valoragdo ético-politico (logo,
extrajuridico); b) uma norma ¢ ‘vigente’ quando ¢ despida de vicios formais; ou seja, foi
emanada ou promulgada pelo sujeito ou 6rgdo competente, de acordo com o procedimento
prescrito; ¢) uma norma € ‘valida’ quando esta imunizada contra vicios materiais; ou seja,
nao esta em contradicdo com nenhuma norma hierarquicamente superior; d) uma norma
¢ ‘eficaz’ quando ¢ de fato observada pelos seus destinatarios (¢/ou aplicada pelos orgéos
de aplicagdo)” (CADEMARTORI, Op. Cit., p. 101-102).
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E a base de tal posicionamento ¢ clara: o Estado Constitucional de
Direito

[...] incorporou, em sua formagao, diversos principios ético-politi-
cos a seus estatutos fundamentais, os quais determinam valoragdes
ético-politicas e de justiga das normas por ele e nele produzidas,
agindo como critérios de legitimidade ou ilegitimidade ndo mais
externos ou jusnaturalistas, mas agora internos ou positivistas®®.

A amplitude dos direitos considerados em sua forma natural, tais
como principios e valores, foram positivados como direitos fundamentais
e devidamente limitados para sua adequagao dentro do sistema normativo
a fim de fortalecer o principio da legalidade, que ¢ o ponto de partida na
construgdo do modelo garantista®.

Assim, de acordo com a Teoria Juridica do Garantismo, pode-se
afirmar que ¢ inconcebivel a perquiricao acerca do consenso do Direito
com a Justica ou com a Politica (o que representa o exame do sistema
juridico a partir de um ponto de vista externo), pois caracterizaria uma
desconstrug¢ao do Estado de Direito. Tal tarefa, pois, cabe a filosofia poli-
tico-juridica.

Ferrajoli acredita que tais confusdes advém das duvidas acerca dos
limites dos poderes Judicidrio e Legislativo e de suas respectivas dimen-
soes de discricionariedade. Assim, especificamente no tocante a produgao
e aplicagdo do Direito e aos questionamentos acerca dos espacos de dis-
cricionariedade, Ferrajoli sustenta que se deve estabelecer qual o concei-
to de discricionariedade propria do exercicio de qualquer poder. Assim,
a celeuma pode ser resolvida redimensionando-se o alcance da discricio-
nariedade e pela andlise de seus tipos. Diferencia e delimita, portanto, a
discricionariedade politica da discricionariedade judicial™.

A discricionariedade politica contempla as fung¢des governamen-
tais e legislativas, cujo campo ¢ o da politica social. Em seus limites, a
formagdo das leis representa a realizacdo continua e legitima das opg¢des

% Ibid, p. 99.
© CARVALHO, 2001, p. 100-101.
 FERRAJOLL, 2006, p. 93.
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politicas sobre a prioridade que convém atribuir aos diferentes tipos de
direitos. Adverte-se que seu ambito de atuacdo ndo consiste em opgdes in-
terpretativas, relativas aos significados dos direitos constitucionais estabe-
lecidos, mas sim na determina¢ao de normas novas, mais inovadoras e dis-
cricionarias que as opgdes que se produzem na aplicagdo constitucional.

Portanto, € nessas possibilidades politicas, relativas a técnicas de
garantia mais adequadas aos distintos tipos de direitos, as prioridades
adotadas e a destinagdo de recursos, que reside o espago auténomo da
politica.

Ja a discricionariedade judicial caracteriza-se como atividade inter-
pretativa e probatoria da aplicacdo das normas legais ao objeto sub judice.
E uma atividade tendencialmente cognoscitiva e da-se com a sujeigdo &
lei, estando limitada a interpretacdo das normas que poderdo ser aplica-
das. Assim, a sua fonte de legitimacdo ndo ¢ a fonte politico-representati-
va propria das instituicdes de governo, mas a sujeigao a lei.

Ao espaco da jurisdi¢cdo e da discricionariedade judicial pertencem
sO as controvérsias e decisoes interpretativas referentes ao significado das
leis passiveis de aplicacdo, o que, no entendimento de Ferrajoli, deveria
ser suficiente para acabar com o fantasma do “governo dos juizes™’.

2.2 A Teoria Neoconstitucionalista

Diante da crise da legalidade frente a supremacia da Constitui¢do e
outros fendmenos mais ou menos conexos ao constitucionalismo advin-
dos dessa crise (como a desconfian¢a do legislador), o Neoconstitucio-
nalismo surge como resposta ao modelo de Estado de Direito descrito,
oferecendo uma nova explicacdo e uma nova teoria do Direito, de acordo
com esse abandono ao dogma da estatalidade e da legalidade do Direito’.

O Neoconstitucionalismo, portanto, apresenta diversas acepgdes
para atingir tal objetivo, condizentes com seu conteudo, limites e aplica-

' Ibid, p. 94-95.
2 bid, p. 96-98, passim.
3 SANCHIS, 2003, p. 123-124.
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¢oes. Sanchis, tedrico dessa corrente, apresenta, objetivamente, trés acep-
¢oes de Neoconstitucionalismo: como um tipo de Estado de Direito; como
uma teoria do Direito para explicar o modelo institucional de Estado; ou
como ideologia que justifica ou defende a forma politica mencionada.
Como ideologia, ressaltam-se diferentes projecdes: (a) como filosofia po-
litica, em que se considera o Estado Constitucional de Direito o melhor
modelo ou a forma mais justa de organizacdo politica; (b) como método
que defende a vinculagdo entre Direito e Moral; e (¢) como constituciona-
lismo dogmatico, por expor uma nova visao interpretativa do direito, da
ciéncia e da teoria juridicas (incluindo aqui, Dworkin, Habermas, Alexy
e, contra sua vontade, Ferrajoli)’.

Para tanto, o autor propde cinco epigrafes para a nova teoria: mais
principios que regras; mais ponderagdao do que subsuncao normativa; oni-
presenga da Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos os confli-
tos minimamente relevantes; onipoténcia judicial no lugar da autonomia
do legislador ordinario; e a coexisténcia de uma pluralidade de valores,
por vezes tendencialmente contraditérios, em lugar da homogeneidade
ideoldgica em torno de principios coerentes entre si € em torno, principal-
mente, das sucessivas op¢des legislativas™.

Diante desse panorama, a base do Neoconstitucionalismo ¢ firma-
da no equacionamento entre as dimensodes do Direito, Moral e Politica e
de como se relacionam entre si, o que requer a aplicagao de padroes de
racionalidade, ou melhor, de razoabilidade prudencial no lugar da racio-
nalidade oriunda do cientificismo formal, tipico do positivismo juridico’.

Em outros termos, € possivel afirmar que, “em verdade, o Neocons-
titucionalismo pretende ser uma teoria que se opde as duas teses mais im-
portantes do positivismo conceitual, ou seja, a tese das fontes sociais do
direito e a ndo-conexao necessaria entre o direito e a moral””’.

A primeira tese vale-se da identifica¢do das fontes sociais do direito
¢ a sua diferenciacdo dos outros sistemas normativos. Assim, a teoria das

™ Ibid, p. 123-124.

S Ibid, p. 131-132.

6 CADEMARTORI; DUARTE, Op. Cit., p. 29.
7 Ibid, p. 41.
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fontes sociais do direito assinala os limites dele mesmo, ou seja, o Direi-
to ¢ considerado fato social e, portanto, seu nucleo reside nessas fontes
sociais, que o determinam. Seus defensores afirmam que as decisdes pas-
sadas determinam qual a resposta que deve ser dada em um determinado
conflito juridico e que, tratando-se de hard cases, o julgador pode ser um
legislador intersticial’®.

A segunda tese, qual seja a da separagao do Direito face aos campos
da Moral e da Politica, pressupde a autonomia entre o direito e sua justi-
ficacdo, ou seja, o direito ¢ considerado em si, independente de ser justo
ou injusto. Assim, pode-se dizer que “essa segunda tese ¢ uma das mais
discutidas por juristas como Dworkin, ao sustentar que a avaliagdo moral
¢ necessaria, tanto para entender como para descrever o Direito””.

As teorias neoconstitucionalistas, dessa forma, interessam-se pelas
questdes que se referem a indeterminacao do direito, além dos limites ins-
titucionalizados. Sob tal prisma, o operador do Direito € o juiz passam a
ocupar o papel do legislador (embora seja possivel, também no ambito da
teoria da legislagdo, o desenvolvimento de novas teorias da argumentacao
voltadas a fundamentagdo da lei a ser produzida)®.

Especificamente no que se refere ao relacionamento entre o Direi-
to e a Moral, o Neoconstitucionalismo sustenta que, para o Positivismo
Juridico, o Direito ndo perde sua juridicidade pelo fato de ser injusto. Ou
seja, uma coisa € o direito que € e outra, por certo diferente, é o direi-
to que deve ser. Tais diferenciagdes sdo tipicamente positivistas. O Neo-
constitucionalismo, por sua vez, apresenta tese em contrario. Isso porque,
segundo esta corrente, a racionalidade moral desempenha um importante
papel na formacao do discurso de racionalidade juridica e, em vista disso,
existe uma relac¢do intrinseca entre o Direito e a Moral®!, e isto deve ser
considerado na aplicagdo das normas juridicas, a fim de se legitimar a
discricionariedade dos 6rgdos jurisdicionais. Pelo que se observou destas
duas teorias e pelo que serd visto no topico seguinte, resulta totalmen-

=
®

Ibid, p. 42.
9 Ibid, p. 42.
0 Ibid, p. 43.
Ibid, p. 43-44.

=
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te incompativel com o modelo sistémico luhmanniano, uma proposta tal
como a desenvolvida pelo Neoconstitucionalismo, ao contrario do que
possa ocorrer com a Teoria do Garantismo Juridico.

3 A Coeréncia do Sistema Juridico Luhmanniano por meio da
Formatacao Recursiva da Decisao Judicial

A fungdo do Direito, como explanado, ¢ generalizar e estabilizar ex-
pectativas dos comportamentos € promover a regulamenta¢ao dos confli-
tos, com a propria previsao do litigio em seu codigo (com a alternativa de
cumprimento e descumprimento). E o conflito de interesses, precisamen-
te, que desencadeia os mecanismos tendentes a imposi¢ao contrafatica da
expectativa regulatoria. Assim, como os conflitos sdo inevitaveis, o Direi-
to integra sua probabilidade para a generalizacdo de expectativas.

Assim, o sistema juridico realiza sua seletividade das expectativas
comportamentais, o que €, repita-se, a variavel evolutiva do Direito, pois
representa a reacdo do sistema frente as interferéncias do sistema social
ao longo do desenvolvimento histérico. Como corolério, o objetivo do
Direito ¢ o apaziguamento das expectativas sociais, garantindo a seguran-
¢a juridica com vistas a promog¢ao da seguranca social.

Contudo, a insercao de codigos alienigenas enfraquece a sua estru-
tura e, principalmente, o seu acoplamento estrutural (efetivado pela Cons-
titui¢do), pois, pelo fato de serem mais dindmicos € mais representativos
do meio social (refletindo o que €), acabam prevalecendo sobre o sistema
juridico — que ainda determina e coage o que deve ser, sob uma conotacao
kelseniana. Isso representa uma tolerancia a beira da insustentabilidade
devido ao impedimento de sua evolu¢do (com as referéncias a si mesmo)
€ com consequente regressao.

Vé-se que tais codigos heterogéneos e, por vezes, contraditorios
perseguem tendéncias setoriais, ideologias politicas, particularismos in-
dividuais, flutuacdes econdmicas. Por isso, considerando a inexisténcia
de uma moral convencional e a atuagdo de relativismos axiologicos fren-
te a relagdes semelhantes, mas em contextos diversos (o que culmina na
complexidade social), tem-se questdes-chave para a busca da coeréncia
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do sistema juridico: a) Inexistindo moral inica no ambito da complexi-
dade social, como vincula-la ao Direito? b) Tendo em vista a varia¢ao da
ideologia conforme a dimensao tempo-espago e em fungdo da corrente de
pensamento abracada, ¢ possivel a Politica servir de base ao Direito? c)
Como o manejo do mercado ¢ realizado por aqueles que detém maior ni-
mero de propriedades privadas e propriedades produtivas; como embasar
o Direito no critério economico?

Frente as ponderacdes feitas a esses questionamentos no decorrer
deste trabalho, conclui-se que ¢ inconcebivel o entranhamento da instabi-
lidade flutuante dos critérios econdmico e politico e do relativismo socio-
politico, no sistema juridico, o que vale também para propostas tais como
as derivadas do Neoconstitucionalismo, ao pretender a reaproximacgao en-
tre esferas tais como o Direito, a Moral e a Politica.

Com isso, o caminho proposto para o fortalecimento do Direito ¢
o de respeito a sua abertura cognitiva e ao seu fechamento operacional.
Como a abertura cognitiva representa a demanda de relagdes havidas en-
tre o sistema e o seu ambiente, de acordo com a sua capacidade de supor-
tar interferéncias externas, o sistema deve conhecer o que ¢ tolerado, que
¢ 0 que esta contido no codigo do direito, ou seja, nas normas consolida-
das pelo principio da legalidade. O fechamento operacional, entdo, deve
representar a ndo interferéncia do ambiente na esfera de operacionalidade
do sistema e impedir a importacdo de elementos prontos e acabados do
ambiente. O objetivo ¢ manter a estrutura nao corrompida, mantendo a au-
tonomia do sistema juridico para sua reproducdo evolutiva e especializada.

Além disso, deve-se identificar os elementos presentes no discurso
juridico que nao participam do bindmio direito/ndo-direito e, por fim, ex-
purgar da estrutura sistémica tais codigos sociais alienigenas, tais como
os critérios econdmicos baseados no codigo ter/ndo-ter; os politicos, no
bindmio poder/ndo-poder, e os morais, traduzindo preferéncias subjetivas
passiveis de gradagdo, para a aceitacao individual e social.

Em suma, dessa maneira, vale dizer, preservando a especificidade
do codigo operacional do sistema juridico, alcanga-se a incolumidade
do sistema, desde que sua operacionalidade siga a abertura do que lhe ¢
afeto e tolerado, o que implica o fechamento para sua autorreferéncia e,
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acrescente-se, a distingdo e a eliminag¢do dos elementos que pertencam a
codigos externos. Isto deve ocorrer especialmente nas operagdes por ex-
celéncia do sistema juridico, que sdo as decisodes judiciais, que produzem
a (re)afirmagdo sistémica com uma eventual reproducdo redundante de
sua operagdo e que sao responsaveis, igualmente, pela introducdo de uma
operacao distinta no sistema. A decis@o judicial causa interferéncia no sis-
tema, afetando a sua redundancia e, por conseguinte, pode gerar trans-
formacgdes estruturais no seu interior (desde que, repisa-se, tal variacdo
seja tolerada ou selecionada pelas proprias estruturas e assimiladas como
reestabilizacdo).

Adverte Luhmann que

Nao ¢ por acaso que a concepgdo de uma “separacao” entre Esta-
do ¢ a sociedade surge no momento em que o direito ¢ positivado.
O direito positivo ¢ inevitavelmente um direito politicamente es-
colhido, “estatal”. Seu destino esta entrelagcado como o do sistema
politico na sociedade, pois s6 assim ¢ possivel obter-se uma gran-
de variabilidade do direito, controlada por processos de selecdo da
propria sociedade. No entanto, isso ndo abre as portas para o livre
arbitrio do estabelecimento puramente politico do direito, e muito
menos significa que o sistema politico poderia decidir livremente
sobre questdes juridicas, por si s6 € como se ndo possuisse um meio
ambiente; aponta-se tdo-somente para o caminho da procura das
condi¢oes € das limitagdes estruturais da sele¢do do direito®?.

Importante ressaltar, por oportuno, que, a partir de uma abordagem
do campo da filosofia politica do Garantismo, podem-se identificar — a
partir da linguagem sistémica — concepgdes autopoiéticas € heteropoié-
ticas, que tratam da legitimacdo do sistema juridico no seio da teoria ga-
rantista.

Nas concepgdes autopoiéticas, o Estado ¢ um fim em si mesmo e
sua conservagdo e reforgo devem ser instrumentalizados pelo Direito, su-

© LUHMANN, 1985, p. 44-45.
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bordinando-se a ele tanto os individuos como a sociedade, a partir de um
ponto de vista interno®.

J& para as concepgdes heteropoiéticas, o Estado ¢ um meio, legiti-
mado unicamente pelo fim de garantir os direitos fundamentais do cida-
dao, e politicamente ilegitimo se ndo os garante, ou pior, se ele mesmo os
viola. Assim, defende-se que a legitimacao politica do Direito e do Estado
provém do externo ou de sua base, isto ¢, da sociedade, entendida como
soma heterogénea de pessoas, de forgas e de grupos sociais.

Dessa maneira, o Estado de Direito é caracterizado como um mo-
delo de ordenamento justificado ou fundamentado por fins externos, ge-
ralmente declarados sob forma normativa, por suas Constitui¢des, mas de
modo incompleta. Como o subsistema juridico adveio do sistema social,
tem a sua base fundamentada neste. Contudo, diferenciou-se estrutural-
mente e, assim, emoldurou-se autonomamente como sistema, podendo,
assim, fechar-se operacionalmente e abrir-se somente a cogni¢cdo de seu
ambiente em interferéncias toleraveis pela sua estrutura.

Nesse debate acerca da formagao das estruturas normativas e da ne-
cessidade de sistematiza¢ao do Direito, Luhmann afirma que ndo se pode
discernir, exatamente, nenhuma causa motora:

Aqui deve bastar a constata¢do de que a mudanga estrutural social,
por maior que seja a suposicdo de que envolva “progresso”, nao
representa nenhuma pedra de toque para a fundamentagao da Teoria
do Direito (s6 em nosso século chegaram os Juristas a ideia de fun-
damentar suas decisdes em suas consequéncias, isto é ter que fun-
damenta-las a partir do futuro — justamente pela falta de confianca
existente no futuro). O que se pode, efetivamente, observar confir-
ma também essa incapacidade de fundamentacdo teodrico-social do
Direito. O Direito tem que ajudar-se a si mesmo [...]*.

Por isso, em que pese seus fins serem externos, a sua heteropoiese
¢ base para debates filosofico-politicos, e ndo para a operacionalidade do
sistema juridico.

$ CADEMARTORI, Op. Cit., p. 162.
% LUHMANN, 2000, p. 153-161.
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Conclui-se, entdo, que a teoria juridica que mais se aproxima do ob-
jetivo de promover a coeréncia de integralidade e incolumidade do sistema
juridico ¢ a teoria Garantista, visto que ndo se utiliza de referéncias exter-
nas ao sistema juridico, ou seja, ndo se pauta em outros codigos que lhe
sao distintos, ao contrario do que defendem as teorias Neoconstitucionalis-
tas, propondo o entrelagcamento do Direito com a Moral e a Politica, e ou-
tros métodos inominados de (des)constru¢do do sistema juridico que nele
inserem critérios de toda ordem, tais como os de fins socioecondémicos.

Conclusoes

Com respeito a teoria luhmanniana, a comunicag@o do sistema so-
cial, a partir do problema da ordem social, passou a desenvolver a se-
letividade de determinadas relagdes operacionais que representavam as
expectativas dos individuos de seu meio, razao pela qual tal operacionali-
dade distinguiu-se do ambiente e institucionalizou, dentre os valores de-
fendidos por tais individuos, os interesses que pudessem ser considerados
de extrema relevancia social. Sem adentrar as discussdes que envolvem
tal mutacdo, tem-se um processo de diferenciagdo funcional entre tais in-
teresses que representou a evolucdo do sistema social: a formacao do Di-
reito, subsistema juridico, autdnomo do subsistema moral.

O Direito, por sua vez, evoluiu, no sentido de incremento de sofis-
ticagdo de mecanismos operacionais, até se constituir em um subsistema
social autopoiético, composto de comunicagdes de elementos normativos,
cuja validade ¢ tida pela recursividade entre estes.

Em sua autonomia, o sistema juridico autolegitima-se em seus
proprios elementos normativos e, por essa razao, no dizer de Luhmann,
nao sdo os individuos que fundam a ordem social (por meio do contra-
to social), mas € essa ordem que fundamenta os individuos. Dessa forma
¢ possivel questionar a visdo contratualista cldssica, perguntando: quem
conclui esse contrato? e perquirir quais sdo os “atributos naturais” (inte-
resse, impulsos, direitos naturais) que formam a base das vantagens dos
contratantes?
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Os motivos dessas vantagens causam a alopoiese social do direito:
a prevaléncia de outros codigos de preferéncia sobre o codigo direito/ndo-
-direito distorce a defini¢do clara das fronteiras de uma esfera de juridici-
dade, o que implica privilégios e exclusdes ilegais, seja com a juridifica-
¢do de critérios de “nao-direito”, seja com a desjuridificacdo do que esta
institucionalizado.

Permitir a interferéncia de codigos alienigenas na formagao e resso-
nancia das decisoes judiciais significa ndo s6 obstar a evolucao do Direito
e, por conseguinte, da sociedade, como, igualmente, promover a regres-
sdo de seu movimento sistémico e ndo confiar em seus elementos nor-
mativos atuais, ja que o debate acerca de um utodpico dever ser revela a
incredibilidade do direito posto e vigente. Tal contexto, agregado a hiper-
complexidade social e a auséncia de uma moral unica a sociedade, oca-
siona o enfraquecimento do sistema juridico, o qual, progressivamente,
remanesce a mercé dos interesses defendidos por outros codigos, além de
propagar a sua auséncia de credibilidade.

Nao se pode aceitar, portanto, que a abertura cognitiva do sistema
juridico se preste a satisfacdo das exigéncias econdmicas, morais ou de
quaisquer outras ordens presentes na esfera publica, bem como que o
fechamento operacional permita a reproducdo de critérios nao-juridicos
dentro do Direito.

Como obice a essa colonizacdo do sistema juridico pelo sistema so-
cial, e visando uma configuracdo sistémica propria do Direito, deve-se
superar as condi¢des desjuridicizantes que a determinam. E imprescindi-
vel, portanto, que a decisao judicial — operagdo comunicativa juridica por
exceléncia — mantenha incolume a formatagdo da estrutura sist€mica do
Direito, de modo que reflita a sua abertura cognitiva, respeitando a sua
integridade (heterorreferéncia), e ordene o seu fechamento operacional,
impedindo que elementos externos do ambiente condicionem ou induzam
o seu resultado.

Abandonam-se, aqui, as possibilidades de entrelagamento entre o
sistema juridico com a Moral e/ou Politica, o que ¢ defendido pelo Ne-
oconstitucionalismo, e abriga-se a concep¢ao de que o aspecto normati-
vo da decisao judicial deve pretender a sua generalizagdo porque o 0rgao

356 Seqiiéncia, n. 62, p. 323-359, jul. 2011



Luiz Henrique Urquhart Cademartori e Grazielly Alessandra Baggenstoss

jurisdicional submete-se ao principio da igualdade de forma diferente do
legislador. E dever do julgador tanto tratar sob critérios iguais as mesmas
circunstancias quanto decidir da mesma forma os casos similares, o que
torna questiondvel a concepgao do ato decisorio como “a lei do caso par-
ticular”.

Nesse ponto, a Teoria do Garantismo propde uma aceitavel base
tedrica a operacionalidade do Direito. Considerando que Estado Cons-
titucional incorporou diversos principios €tico-politicos a seus estatutos
fundamentais, tornando-os critérios internos de legitimidade, fortaleceu o
principio da legalidade com a atengd@o voltada ao Direito positivo vigente,
orientada a analisar os aspectos de sua ineficacia e invalidade. Por isso,
obsta-se a critica externa, cujo debate abrange critérios politicos ou de
justica.

Portanto, ¢ inconcebivel a perquiri¢do acerca do consenso do Direi-
to com a Justiga ou com a Politica (o que representa o exame do sistema
juridico a partir de um ponto de vista externo), pois caracterizaria uma
desconstru¢ao do Estado de Direito. Essa tarefa fica a cargo da filosofia
politica ou juridica e ndo da operagdo comunicativo-recursiva por exce-
léncia do Direito, que ¢ a decisdo judicial.
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